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Auftrag und Kontext

Der Deutsche Tierschutzbund e.V., der Bund gegen Missbrauch der Tiere, der Bundesverband
Tierschutz e.V., die Arzte gegen Tierversuche e.V., die Menschen fiir Tierrechte —
Bundesverband der Tierversuchsgegner e.V. und die Deutsche Juristische Gesellschaft fiir
Tierschutzrecht e.V. haben mich gemeinsam gebeten, in einem Gutachten zu verschiedenen
konkreten Fragen der Unionsrechts- und Grundgesetzkonformitat des Entwurfs eines Dritten
Gesetzes zur Anderung des Tierschutzgesetzes (im Folgenden: TierSchG n.F.-E) sowie des
Entwurfs einer Verordnung zur Umsetzung der Richtlinie 2010/63/EU (im Folgenden:
TierSchVersV-E) Stellung zu nehmen.

Diese Rechtséanderungen sind zur Umsetzung der Richtlinie 2010/63/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 22. September 2010 zum Schutz der fir wissenschaftliche
Zwecke verwendeten Tiere! (im Folgenden: RL) geplant. Die Pflicht des deutschen Gesetz-
und Verordnungsgebers zur zielkonformen Umsetzung der Richtlinie ist in Art. 61 RL
enthalten und leitet sich auch aus Art. 288 Abs. 3 AEUV ab. Nach diesen Vorschriften sind
die Ziele von Richtlinien fir die Mitgliedstaaten ,,verbindlich®. Die jeweiligen Ziele ergeben
sich aus den operationellen Vorschriften, aus den Erwégungsgriinden und den Materialien
einer Richtlinie.?

Rechtsgrundlage der vorliegenden Richtlinie ist Art. 114 AEUV (Angleichung der
Rechtsvorschriften). Die RL 2010/63/EU (2010) entwickelt die Richtlinie 86/609/EWG
(1986) weiter und soll den europdischen Rechtsrahmen zum Schutz von Versuchstieren
detaillierter festlegen.® Ziel war erstens die Harmonisierung der Wettbewerbsbedingungen
zwischen den tierexperimentellen Tatigkeiten in den verschiedenen Mitgliedstaaten
(Erwégung 1 der RL) sowie zweitens die Verbesserung des Wohlergehens der Tiere und die
Erhohung des Schutzniveaus (Erwagungen 2, 4, 6,7, 31 der RL). In den Erwégungen zur
Richtlinie heildt es insbesondere: ,, Tierschutzerwédgungen sollten im Zusammenhang mit der

Haltung, Zucht und Verwendung von Tieren oberste Prioritat eingeraumt werden.“*

! ABI. 2010 L 276/33. Siehe fiir einen juristischen Uberblick tber diese RL Regina Binder, Die neue
Tierversuchs-Richtlinie — Anspruch, Realitit und Perspektiven, ALTEXethik 2 (2010), S. 11-22.

Thomas Oppermann/Claus Dieter Classen/Martin Nettesheim, Europarecht (5. Aufl. Minchen Beck
2011), S. 126.

’ Siehe RL Erw. 1.

Erwégungsgrund Nr. 31 Satz 1.
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Allgemeiner Teil: Grundlagen zur Priifung der
Grundrechtskonformitit der deutschen
Umsetzungsgesetzgebung

In diesem Abschnitt werden die Grundlagen fir die spatere Prifung der
Grundrechtskonformitét des vorliegenden Gesetzesentwurfes sowie die in diesem Gutachten
vorgeschlagenen Anderungen dieses Entwurfs gelegt. Es geht primar um die Vereinbarkeit
mit der Forschungsfreiheit (Art. 13 GRCh;> Art. 10 EMRK;® Art. 5 Abs. 3 GG). Die Berufs-
und Wirtschaftsfreiheit (Art. 15 GRCh; Art. 12 GG) tritt dahinter zurlck, weil die
Erwerbstatigkeit von  Wissenschaftlern,  Tierzichtern, Pflegern und  sonstigen
Wirtschaftsteilnehmern nur so marginal und mittelbar durch die Regulierung von
Tierversuchen berlGhrt wird, dass eine Grundrechtsbeeintrachtigung unter diesem

Gesichtspunkt ausscheidet.

A. Priifungsmagfstab sind primdr die ,europdischen” Grundrechte

Bei der Umsetzung von Richtlinien durch den deutschen Gesetzgeber ist dieser im Grundsatz
an die europaische Grundrechtecharta gebunden. Denn nach Art. 51 GRCh gilt die Charta
fir die Mitgliedstaaten ,,bei der Durchfiihrung des Rechts der Union®. Der Erlass des an die
RL angepassten Tierschutzgesetzes und der dazugehdrigen Verordnung stellt eine
,Durchfuhrung”® im Sinne der Grundrechtecharta dar. Das heilst, die européischen
Grundrechte sind in diesem Fall MaRstabsnormen auch fir die deutsche Rechtssetzung
selbst.” Dies gilt auch, wenn die Mitgliedstaaten Umsetzungsspielrdume nutzen und auch,
wenn sie von einer in der Richtlinie gewahrten Ausnahme Gebrauch machen.®

Nach Art. 52 Abs. 3 GRCh und nach ihrer Praambel (4. Erwagung) ist ferner der Text der
EMRK und die Rechtsprechung des EGMR maligeblich fur die Ermittlung der Bedeutung
und Tragweite der Charta-Grundrechte. Die Beachtlichkeit der EMRK folgt auch aus der
Vorschrift des Art. 6 Abs. 3 EUV, welche die Grundrechte der EMRK als

Rechtserkenntnisquelle der européischen Grundrechte nennt.

> Charta der Grundrechte der Europdischen Union i.d.F.v. 12. 12.2007.

Europdische Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten i.d.F.v. 22.10.2010.
Martin Borowsky, in: Jirgen Meyer (Hrsg.), Charta der Grundrechte der Europdischen Union:
NomosKommentar (3. Aufl. Baden-Baden Nomos 2011), Art. 51 Rn. 27.

Clemens Ladenburger, in: Peter J. Tettinger/Klaus Stern (Hrsg.), Europdische Grundrechte-Charta:
Kolner Gemeinschaftskommentar (Muinchen Beck 2006), Art. 51 Rn. 35 mwN.
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Im Normalfall tritt der Schutz der Charta zu den nationalen Grundrechten ebenso wie zu den
Mindestgarantien der EMRK kumulativ hinzu (,,Grundsatz der Parallelitdt der
Grundrechtsordnungen®).® Die drei Ebenen erganzen sich wie ein ,,ibereinandergespanntes

Netz*“.*°

I. Unanwendbarkeit des ,deutschen“ Grundrechts bei ,,gebundener*

Umsetzung der RL

Nach standiger Rechtsprechung des BVerfG wird deutsches Umsetzungsrecht, das aufgrund
»Zwingender VVorgaben* von Richtlinien erlassen wird, vom BVerfG nicht am Malstab der
Grundrechte des GG gepruft, wenn und solange auf Unionsebene ein wirksamer und dem
GG im Wesentlichen aquivalenter Grundrechtsschutz gewéhrt wird (Anwendung der Solange
I1-Rechtsprechung auf deutsches Umsetzungsrecht).” Das malgebliche Kriterium fiir die
Nichtausiibung  der  deutschen  Verfassungsgerichtsbarkeit  ist der  fehlende
»Gestaltungsspielraum*“**  oder ,,Umsetzungsspielraum“*®* des deutschen Gesetzgebers.
Verfassungsbeschwerden, die sich gegen ,.innerstaatliche Rechtsvorschriften, die zwingende
Vorgaben einer Richtlinie in deutsches Recht umsetzen“, wenden, ,sind grundsétzlich
unzulassig“.** Die dogmatische Begriindung hierfir ist, dass das deutsche Umsetzungsrecht,
welches ohne Gestaltungs- bzw. Umsetzungsspielraum vonseiten der Richtlinie erlassen
wurde, wie de facto sekundéres Unionsrecht qualifiziert werden muss und daher am Vorrang
des Unionsrechts teilhat. Gleichzeitig bildet der VVorrang des Unionsrechts einen Rechtsgrund
fiir die Modifikation der Grundrechtsbindung. Die Nichtiberprufbarkeit am MaRstab des GG
fihrt nicht zu einer Rechtsschutzliicke, weil die &dquivalenten Unionsgrundrechte einen
wirksamen Schutz bieten.*

Es muss somit jeweils geprift werden, welche Teile der Revision des deutschen
Tierschutzgesetzes in Umsetzung der Richtlinie einen ,,gebundenen® Umsetzungsakt (ohne

Spielraum) im Sinne der genannten BVerfG-Rechtsprechung darstellen und welche

’ Ladenburger in Tettinger (Fn. 8), Art. 51 Rn. 30.

1 Ebd.

1 Erstmals fiir die innerstaatliche Umsetzung von Richtlinien BVerfGE 118, 79 (1 BvF 1/05), Rn. 69
(13.3.2007) — Emissionshandel 1. Bestatigt in BVerfG (1 BvR 2036/05) (Beschl. v. 14.5.2007) -
Emissionshandel Il; BVerfGE 121, 1 (BvR 256/08), Rn. 135 (11.3.2008) — Vorratsdatenspeicherung I;
BVerfGE 122, 1 (1 BvF 4/05), Rn. 84 (1 BvF 4/05) (14.10.2008) — Agrarmarktsubventionen; BVerfGE
125, 260 (1 BvR 256/08), Rn. 181f. (2.3.2010) — Vorratsdatenspeicherung II.

12 BVerfGE 118, 79 (1 BvF 1/05), Rn. 70 (13.3.2007).

13 BVerfGE 122, 1 (1 BVF 4/05), Rn. 85 (14.10.2008).

1 BVerfGE 125, 260 (1 BvR 256/08), Rn. 181 (2.3.2010).

1 Umfassend zur ,,Grundrechtsbindung des Umsetzungakts“ Andreas Funke, Umsetzungsrecht: Zum
Verhéltnis von internationaler Sekunddrrechtssetzung und deutscher Gesetzgebungsgewalt (Tibingen
Mobhr Siebeck 2010), S. 168-224.
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Regelungen ,freie”“ Umsetzung mit Gestaltungsspielraum sind. Bei ,freier* Umsetzung, bei
der der deutsche Gesetzgeber die VVorgaben einer Richtlinie ,,in eigener Regelungskompetenz
konkretisiert“,* muss die Ausfullung des wvon der Richtlinie (berlassenen
Gestaltungsspielraums durch den deutschen Gesetzgeber am Malistab der Grundrechte des
Grundgesetzes gemessen werden. ,,Gebunden® sind nicht nur solche Umsetzungsakte, die
textidentisch den Wortlaut einer RL Gbernehmen, sondern auch solche, die in eigenen Worten
zwingende Vorgaben umsetzen.' In einem Fall zur Richtlinie tGber den Emissionshandel
nahm das BVerfG an, dass die Richtlinie ,verbindliche Vorgaben“ hinsichtlich der
Systementscheidung Uber die Einflhrung des Emissionshandelns machte und auch die
Freisetzung von Treibhausgasen zwingend von einer Genehmigung abhangig machte und
schlielich die Erfordernis einer quantitativen Begrenzung und sukzessiven Minderung der
Emissionen gemeinschaftsrechtlich verbindlich vorgab.*®* Aus diesem Grund priifte es das
deutsche Umsetzungsgesetz nicht am Mafstab des deutschen Grundgesetzes, weil die
Beschwerdefiihrerin nicht dargelegt hatte, dass der von der EU verbiirgte Grundrechtsschutz
generell hinter dem in Deutschland gewéhrten Schutz zuriickblieb. Diese Konstellation
gleicht genau der Situation der EU RL 2010/63/EU.

Im Einklang mit dieser Rechtsprechung ist vorab festzuhalten, dass die RL 2010/63/EU dem
deutschen Gesetzgeber in Bezug auf eine materielle umfassende Prifungspflicht, in Bezug auf
die Einstufung der Schweregrade, mit dem grundsatzlichen Verbot schwerstbelastender
Tierversuche und in Bezug auf die Umsetzung des 3R Prinzips keinen Spielraum im Sinne der
genannten BVerfG-Rechtsprechung l&sst. Insbesondere die Vorgaben der Richtlinie zur
inhaltlichen Prufungskompetenz der fur die Projektbeurteilung zustandigen Behorde sind, wie
im Einzelnen darzulegen sein wird (s.u. Frage 1a), Abschn. B), zwingend. Der deutsche
Gesetzeber muss im Tierversuchsrecht eine materielle Prifungsbefugnis und eine materielle
Prifungspflicht der Genehmigungsbehérde vorsehen.

MaRgeblich sind somit in erster Linie die Grundrechte, so wie sie in der Européischen
Grundrechtecharta und der EMRK verbirgt sind.

II. Alternative Losung mit Anwendung der ,,deutschen” Grundrechte

Falls man jedoch der Auffassung folgen wollte, dass das ,deutsche Grundrecht der

Forschungsfreiheit nach Art. 5 GG neben oder anstelle des européischen Grundrechts

16 BVerfGE 121, 1 (BvR 256/08), Rn. 135 (11.3.2008).

o In den meisten vom BVerfG entschiedenen Féllen (Fn. 11) fand allerdings das BVerfG, dass die
betroffenen Richtlinien keine zwingenden Vorgaben machten, so dass es das deutsche Umsetzungsrecht
vollumfanglich am MaRstab der ,,deutschen* Grundrechte prufte.

18 BVerfG (1 BvR 2036/05) (Beschl. v. 14.5.2007) — Emissionshandel 11, Rn. 9.



weiterhin als Prufungsmafistab des TierSchG n.F.-E sowie der TierSchVersV-E einschlagig
ware, so wuirde dies im Ergebnis nicht zu einer abweichenden Beurteilung der
Grundrechtskonformitét fuhren. Schutzbereich und Einschrankbarkeit des Grundrechts sind in
den hier interessierenden Aspekten im Wesentlichen deckungsgleich, wie im Folgenden im
Einzelnen gezeigt werden wird.*

Fir den (unplausiblen) Fall, dass die ,nationale” Garantie der Forschungsfreiheit als
weitergehend als die parallele européische Garantie anzusehen ware, fihrte der Vorrang des
Unionsrechts zur Nichtanwendung bzw. zur Reduktion der Durchschlagskraft der
(hypothetisch)  weiterreichenden deutschen Garantie. Selbst bei Annahme eines
Gestaltungsspielraums wirde aus Sicht des EUGH die nationale Grundrechtsgarantie dann
zurlicktreten, wenn sie eine bestimmte Art der Durchfiuihrung verlangen wirde, in welche der
Gerichthof eine praktische Vereitelung oder iberméRige Erschwerung der Anwendung des
Unionsrechts erblicken wiirde — so die standige Rechtsprechung des EuGH.”?

AuBerdem drfte, selbst wenn das ,,deutsche” Grundrecht prinzipiell anwendbar wére, dieses
nach Auffassung der Lehre wegen des VVorrangs des Unionsrechts und der Pflicht zur loyalen
Zusammenarbeit mit der Union (Art. 4 Abs. 3 EUV) im Kaollisionsfall starker eingeschrénkt
werden als es das nationale Verfassungsrecht in einem rein innerstaatlichen Fall ansonsten
akzeptieren wirde.*

Fazit: Prufungsmalistab fiir den deutschen Gesetzesentwurf ist primar die auf europdaischer
Ebene statuierte Forschungsfreiheit. Eine Beurteilung nach Art. 5 Abs. 3 GG ergibt aber
kein anderes Ergebnis. Im Folgenden wird deshalb das Grundrecht unter Beachtung seiner
Kodifizierung und Rechtsprechung auf beiden Rechtsebenen (national und europdisch)

analysiert.

B. Der Inhalt der Forschungsfreiheit

Art. 5 Abs. 3 GG lautet: ,,Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die
Freiheit der Lehre entbindet nicht von der Treue zur Verfassung.” Art. 13
Grundrechtecharta (Freiheit von Kunst und Wissenschaft) lautet: ,,Kunst und Forschung
sind frei. Die akademische Freiheit wird geachtet.” Die  Européische

Menschenrechtskonvention gewahrleistet die Forschungsfreiheit nicht ausdricklich, sie ist

19 Im Folgenden wird deshalb in den Fn. jeweils auch auf die Rechtsprechung des BVerfG zu Art. 5 Abs. 3

GG verwiesen.
20 EuGH, Rs. C-312/93, Peterbroeck v Belgien, 14.12.1995, Slg. 1995, 1-4599, insb. Rn. 14.
2 Ladenburger in Tettinger (Fn. 8), Art. 51 Rn. 31.



jedoch durch Art. 10 EMRK als Teil der Meinungséauferungsfreiheit mit geschiitzt.

I. Schutzbereich

Der Schutzbereich der Forschungsfreiheit ist bisher nur in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsrechts néher umschrieben worden. Das Gericht hat ,,wissenschaftliche
Tatigkeit” als ,,alles, was nach Inhalt und Form als ernsthafter planméaRiger Versuch zur
Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist“ definiert.? Es flhrt aus: ,,Als Abwehrrecht sichert es
[das Grundrecht aus Art. 5 Abs. 3] jedem, der sich wissenschaftlich betétigt, Freiheit von
staatlicher Beschrdnkung zu (...). Gegenstand dieser Freiheit sind vor allem die auf
wissenschaftlicher Eigengesetzlichkeit beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen und
Entscheidungen bei der Suche nach Erkenntnissen, ihrer Deutung und Weitergabe. Damit sich
die Wissenschaft ungehindert an dem fir sie kennzeichnenden Bemilhen um Wahrheit
ausrichten kann, ist sie zu einem von staatlicher Fremdbestimmung freien Bereich autonomer
Verantwortung erklart worden (...). Jeder, der wissenschaftlich tatig ist, genief3t daher Schutz
vor staatlichen Einwirkungen auf den Prozess der Gewinnung und Vermittlung

wissenschaftlicher Erkenntnisse.“?

1. Enge Schutzbereichskonzeption in der Rechtsprechung des BVerfG und in
der deutschen Lehre

Die Reichweite der Wissenschaftsfreiheit wird nach der Rechtsprechung jedoch nicht vom
Grundrechtspratendenten  bestimmt, sondern von staatlichen Organen. Aus dem
grundgesetzlich ~ verburgten  Freiraum  fur  Forschung  ,folgt* - so das
Bundesverfassungsgericht— ,,nicht, dass eine Veroffentlichung schon deshalb als
wissenschaftlich zu gelten hat, weil ihr Autor sie als wissenschaftlich ansieht oder bezeichnet.
Denn die Einordnung unter die Wissenschaftsfreiheit, die nicht dem Vorbehalt des Art. 5 Abs.

2 GG unterliegt (...), kann nicht allein von der Beurteilung desjenigen abh&ngen, der das

2 Art. 10 EMRK lautet: ,,1. Jede Person hat das Recht auf freie MeinungsduBerung. Dieses Recht schlief3t

die Meinungsfreiheit und die Freiheit ein, Informationen und Ideen ohne behérdliche Eingriffe und ohne
Rucksicht auf Staatsgrenzen zu empfangen und weiterzugeben. Dieser Artikel hindert die Staaten nicht,
fir Horfunk-, Fernseh- oder Kinounternehmen eine Genehmigung vorzuschreiben. 2. Die Ausiibung
dieser Freiheiten ist mit Pflichten und Verantwortung verbunden; sie kann daher Formvorschriften,
Bedingungen, Einschrankungen oder Strafdrohungen unterworfen werden, die gesetzlich vorgesehen und
in einer demokratischen Gesellschaft notwendig sind fur die nationale Sicherheit, die territoriale
Unversehrtheit oder die 6ffentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhiitung
von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral, zum Schutz des guten Rufes oder der Rechte
anderer, zur Verhinderung der Verbreitung vertraulicher Informationen oder zur Wahrung der Autoritét
und der Unparteilichkeit der Rechtsprechung.*

2 BVerfGE 35, 79 (1 BVR 424/71 und 1 BvR 325/72), Rn. 128 (29.5.1973).

24 BVerfGE 90, 1 (1 BvR 434/87), Rn. 48 (11.1.1994). Ebenso etwa BVerfGE 111, 333 (1 BvR 911/00, 1
BvR 927/00, 1 BvR 928/00), Rn. 155 (26.10.2004).
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Grundrecht fiir sich in Anspruch nimmt. Soweit es auf die Zuldssigkeit einer Beschrankung
zum Zwecke des Jugendschutzes (...) oder eines anderen verfassungsrechtlich geschitzten
Gutes (...) ankommt, sind vielmehr auch Behérden und Gerichte zu der Prifung befugt, ob ein
Werk die Merkmale des — weit zu verstehenden — Wissenschaftsbegriffs erfillt.“* Das Urteil
hebt ausdriicklich die Befugnis zur materiellen Prufung durch Behdrden und Gerichte
Gerichten hervor, ob eine Tatigkeit ,,Wissenschaft* darstellt. Diese Aussage ist, wie das
Gericht selbst ausfuhrt, auf die Konstellation der Einschrankung zum Zweck eines
»verfassungsrechtlich geschitzten Gutes” anwendbar. Die Aussage ist somit unmittelbar
einschldgig fir Einschrdnkungen zum Zweck des Tierschutzes, der nach Art. 20a GG ein
Verfassungsgut ist.

Die von der Behdrde vorzunehmende materielle Priifung kann, so das BVerfG, zum Ergebnis
gelangen, dass eine bestimmte Tatigkeit gar keine Wissenschaft darstellt und somit nicht in
den Schutzbereich des Grundrechts fallt. Erst recht kann sich die Priifung somit auf die Frage
erstrecken, ob ein bestimmter Versuch wissenschaftlich berechtigt oder erforderlich ist und
welcher wissenschaftliche Nutzen erwartbar ist.

Das BVerfG erkennt hier die intrinsische Begrenztheit des Schutzbereichs der
Forschungsfreiheit an, wie er in der Lehre ganz allgemein fur die textlich vorbehaltlos
gewdhrten Grundrechte des GG und insbesondere fir die Wissenschaftsfreiheit vertreten
wird. So stellt das deutsche Standardlehrbuch zu den Grundrechten ,die Frage, ob eine
wissenschaftliche Betétigung, die eigenmachtig fremde Rechte beeintréchtigt, noch in den
Schutzbereich fallt. ... Es spricht viel dafur, die Reichweite des Schutzbereichs bei der
Wissenschaftsfreiheit nicht anders als bei der Kunstfreiheit zu bestimmten. Auch sie gilt der
spezifischen wissenschaftlichen Betatigung erlaubten Verhaltens.“?® Unter der Uberschrift
»Wissenschaft darf nicht alles!* fihrt Dieter Lorenz aus, dass die Wissenschaftsfreiheit von
vornherein nicht die Beanspruchung fremder Rechtsgiter erfasse.”” Der Schutzbereich
erstreckt sich nach dieser Auffassung nicht auf Grundrechtsausiibung auf Kosten Dritter, aber
auch nicht auf ,,Grundrechtsaustibung auf Kosten der Allgemeinheit“.® Dies gilt vor allem fiir
Tierversuche. Wegen der rechtlichen Stellung des Tiers als Mitgeschopf und wegen des

verfassungsrechtlichen Status des Tierschutzes, unterstehen Tiere ,,ganz unabhéngig von

2 BVerfGE 90, 1 (1 BVR 434/87), Rn. 50 (11.1.1994), Hervorhebung d. Verf.

2% Bodo Pieroth/Bernhard Schlink, Grundrechte: Staatsrecht Il (Heidelberg: FC Miller 2011), S. 164
(Hervorhebung im Original).

Dieter Lorenz, Wissenschaft darf nicht alles! Zur Bedeutung der Rechte anderer als Grenze
grundrechtlicher Gewahrleistung, in: Peter Badura/Rupert Scholz (Hrsg.), Wege und Verfahren des
Verfassungslebens: Festschrift fir Peter Lerche zum 65. Geburtstag (Miinchen Beck 1993), 267-280,
insh. S. 269.

% Ebd., S.275.
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eigentumsrechtlicher Zuordnung, nicht notwendig der freien Verfligung des einzelnen (...).
Werden sie dessen Rechts- und Herrschaftsbereich entzogen, so greift ihre Benutzung in
gleicher Weise in fremde Rechtsbereiche tUber wie im Fall der Inanspruchnahme 6ffentlicher
Sachen oder von Rechtsglitern Privater.“** , Weder Wissenschafts- noch Religionsfreiheit ...
berechtigen deshalb zur freien, allenfalls durch das Sittengesetz begrenzten Inanspruchnahme
eines durch das Tierschutzgesetz geschitzten Tieres. DemgemaR sind die spezifischen
Bindungen fur Grundrechtsbeschréankungen ... fir den ... nicht verfassungsrechtlich
garantierten (wissenschaftlichen) Tierversuch nicht anzuwenden.” *Anders gewendet: Der
Tierversuch fallt von vornherein nicht in den Schutzbereich der Forschungsfreiheit.

Selbst wenn man dieser - in Rechtsprechung und Lehre vertretenen - engen
Schutzbereichskonzeption nicht folgen sollte, sondern Tierversuche prinzipiell als im
Schutzbereich der Forschungsfreiheit liegend ansieht, so bleibt zu prifen, inwiefern die

Forschungsfreiheit eingeschrankt werden darf (hierzu sogleich unten Abschnitt I1).

2. Schutzbereich nach Grundrechts-Charta und EMRK bisher nicht definiert

In der Rechtsprechung des EUGH hat die Forschungs- oder Wissenschaftsfreiheit bisher
praktisch keine Rolle gespielt. Sie kam lediglich am Rande vor;* weder Schutzbereich noch
Einschrankungsmoglichkeiten wurden je vom EuGH analysiert. Einschrdnkungen der
Forschungstatigkeit waren noch nie Thema der Rechtsprechung. Ein einziger Fall betraf eine
Richtlinie zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber kosmetische
Mittel, die das Ziel verfolgte, Tierversuche fiir kosmetische Zwecke abzuschaffen.®
Frankreich beantragte eine teilweise Nichtigerklarung dieser Richtlinie (das Verbot der
Vermarktung von kosmetischen Mitteln deren Zusammensetzung durch Tierversuche
bestimmt wurde). Frankreich brachte vor, dass diese Vorschrift das ,,Recht auf freie
Berufsausiibung* beeintrachtige und auRerdem unverhéltnismaRig sei.* Die Klage wurde aus
prozessualen Griinden als unzulé&ssig abgewiesen, ohne dass der EuGH auf die geltend
gemachte Grundrechtsverletzung einging.

Auch der EGMR hat in den meisten Fallen, die wissenschaftliche oder

popularwissenschaftliche AuBerungen (Vortrage oder Publikationen) oder Tatigkeiten

* Ebd., S.277.

30 Ebd., S. 278, Hervorhebung d. Verf.

3 EuGH, Rs. 35/72, Kley v. Kommission, Slg. 1973, 679; EuGH, Rs. 53/72, Guillot v. Kommission, Slg.
1974, 791; EuGH, Rs. 9/74, Casagrande v. Landeshauptstadt Munchen, Slg. 1974, 773; EuGH, Rs.
293/83, Gravier v. Ville de Liége, Slg. 1985, 593; EuGH, Rs. C-287/00, Kommission v. Deutschland, Slg.
2002, 1-5811 (,,Mehrwertsteuerpflicht*).

32 EG-Richtlinie 2003/15/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 27. Februar 2003.

8 EuGH, Rs. C-244/03, Frankreich v. Parlament und Rat, 24.5. 2005, Slg. 2005, 1-04021, Rn. 7.
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(Archivrecherche) betrafen, die Forschungsfreiheit nicht definiert, sondern die Beschwerden
unter dem Gesichtspunkt der MeinungsduRerung oder der aktiven und passiven
Informationsfreiheit erortert.* Im Fall eines Philosophiedozenten, dessen Lehren mit Dogmen
der katholischen Kirche kollidierten, definierte der EGMR die von Art. 10 geschitzte
»akademische Freiheit” als Freiheit ,,Wissen und Wahrheit ohne Beschrdnkungen zu suchen

und zu verbreiten*.*

I1. Moglichkeit zuldssiger (gerechtfertigter) Einschrankungen der

Forschungsfreiheit

Die Regulierung von Tierversuchen und die Unterstellung unter ein Genehmigungsverfahren
stellt eine Beeintrachtigung der Ausubung der Forschungsfreiheit (nach deutscher
Terminologie: einen Eingriff in den Schutzbereich des Grundrechts) dar, die bzw. der
rechtfertigungsbedurftig, aber auch rechtfertigungsfahig ist. Bisher wurde weder auf der
nationalen (deutschen) noch auf der europdischen Ebene Uber die Zuléssigkeit einer
Einschrankung naturwissenschaftlicher Forschung durch die Regulierung von Tierversuchen
hdchstgerichtlich entschieden.

Eine solche Einschrankung muss den allgemeinen Grundsétzen folgen. Diese sind in allen
drei hier einschlagigen Grundrechtsregimen (deutsches Verfassungsrecht, EU-Recht sowie
EMRK) praktisch identisch (mit teilweise voneinander abweichender Terminologie). Nach
diesen Grundsatzen ist die Forschungsfreiheit trotz des Wortlauts ,,frei* (in Art. 13 GRCh und
in Art. 5 Abs. 3 GG) keinesfalls unbeschrankbar gewahrleistet. Vielmehr ist eine
Grundrechtsbeeintrachtigung (Einschrankung) gerechtfertigt und damit zuléssig, wenn sie auf

einer ausreichenden rechtlichen Grundlage beruht, wenn sie einem legitimen Ziel*® (aus

3 EGMR, Hertel v. Schweiz, 25.8. 1998, Beschw.Nr. 59/1997/843/1049 stellte eine Verletzung von Art. 10
EMRK, weil dem Bf. aufgrund von Wettbewerbsrecht untersagt wurde, eine Studie zu den Gefahren von
Mikrowellen (eine bestenfalls popularwissenschaftliche) Studie zu publizieren. Siehe ferner EGMR, Wille
v. Liechtenstein, 28.10. 1999, Beschw.Nr. 28396/95 (Art. 10 schutzt auch die wissenschaftliche Lehre);
EGMR; Kenedi v. Ungarn, 26.5.2009, Beschw.Nr. 31475/05 (Zugang zu amtlichen Schriftstiicken zu
Forschungszwecken); EGMR, Chauvy u.a. v. Frankreich, 29.6. 2004, Beschw.Nr. 64915/01
(journalistische/populérwissenschaftliche Buchverdffentlichung zu einem historischen Thema). EGMR,
Azevedo v. Portugal, Nr. 20620/04, 27.6.2008, Rn. 32f. fasste den Schutz eines ,wissenschaftlichen
Werkes* und der ,Freiheit des Forschers im Rahmen seiner wissenschaftlichen Arbeit als Teil* der
Meinungsfreiheit auf; es ging um eine Populdrpublikation tber Gérten des Bischofspalastes, in welcher
der Autor friihere Werke zum Thema kritisierte und die darauffolgende Verurteilung zu einer Busse.
EGMR, Sorgug v. Tirkei, Beschw.Nr. 17089/03, 23.6.2009, Rn. 35 (Kritik an akademischen Institutionen
als Teil der akademischen Freiheit nach Art. 10 EMRK).

% EGMR, Lombardi Vallauri v. Italien, 20.10. 2009, Beschw.Nr. 39128/05, Rn. 43. Hier stellte der EGMR

eine Verletzung von Art. 10 fest durch die Nichtberiicksichtigung der Bewerbung eines Forschers flr eine

Professur an einer vom Heiligen Stuhl getragenen Universitét aufgrund seiner Verdffentlichungen (ohne

weitere inhaltliche Priifung seines Bewerbungsdossiers).

Nach Art. 10 Abs. 2 EMRK kénnen sind nur bestimmte 6ffentliche Interessen geeignet um eine

Einschrankung des Grundrechts zu rechtfertigen: ,,nationale Sicherheit, die territoriale Unversehrtheit
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deutscher Sicht: dem Schutz eines Rechtsgutes von Verfassungsrang) dient und auflerdem
verhaltnismanig (geeignet, erforderlich und zumutbar) ist.

1. Gesetzliche Grundlage

Das TierschutzG n.F. sowie die TierSchVersVO stellen Rechtsgrundlagen fir die
Einschrankung der  Forschungsfreiheit dar. (Insb. aus Sicht der deutschen
Grundrechtsdogmatik stellt die Normierung des Verfassungsgutes ,, Tierschutz* in Art. 20a
GG in Form der Staatszielbestimmung nicht selbst eine gesetzliche Grundlage im Sinne der
Grundrechtsschranken dar, sondern muss einfachrechtlich konkretisiert sein,* was hier der
Fall ist).

Falls in Einklang mit der Wesentlichkeitstheorie ein absolutes Verbot in einem
Parlamentsgesetz vorgesehen sein misste, sollten Einschrdnkungen der Forschungsfreiheit im

TierSchG n.F.-E selbst und nicht in der TierSchVersV-E normiert werden.®

2. Legitimes Ziel von Verfassungsrang

In der Rechtsordnung der EU ist der Tierschutz als Querschnittklausel im priméren
Unionsrecht verankert (Art. 13 AEUV). Laut EuGH ,,ist daran zu erinnern, dass der Schutz
des Wohlbefindens der Tiere ein im Allgemeininteresse liegendes legitimes Ziel darstellt“.*
Aullerdem hielten das Europdische Parlament und der Rat in einem Beschluss fest: ,,Bei der
Durchfiihrung der Forschungstatigkeiten innerhalb des Sechsten Rahmenprogramms sind die
ethischen Grundprinzipien, einschlieflich derjenigen, die in Artikel 6 des Vertrags uber die
Européische Union und in der Charta der Grundrechte der Europaischen Union festgelegt

sind, zu beachten.“*°

oder die offentliche Sicherheit, zur Aufrechterhaltung der Ordnung oder zur Verhiitung von Straftaten,

zum Schutz der Gesundheit oder der Moral, zum Schutz des guten Rufes oder der Rechte anderer, zur

Verhinderung der Verbreitung vertraulicher Informationen oder zur Wahrung der Autoritdt und der

Unparteilichkeit der Rechtsprechung.”

Siehe Herbert Bethge, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: Kommentar (6. Aufl. Miinchen Beck

2011), Art. 5 Rn. 223.

Zum parlamentsgesetzlichen Vorbehalt siehe Thomas Mann, Art. 80, in: Michael Sachs (Hrsg.),

Grundgesetz: Kommentar (6. Aufl. Miinchen Beck 2011), 1634-1655, Art. 80 Rn. 21.

» EuGH, Rs. C-37/06 und C-58/06, Viamex Agrar Handels GmbH (C-37/06) und Zuchtvieh-Kontor GmbH
(ZVK) (C-58/06) v. Hauptzollamt Hamburg-Jonas, 17.1.2008, Rn. 22.

40 Beschluss Nr. 1513/2002/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 27.6.2002 uber das
Sechste Rahmenprogramm der Europdischen Gemeinschaft im Bereich der Forschung, technologischen
Entwicklung und Demonstration als Beitrag zur Verwirklichung des Europdischen Forschungsraums und
zur Innovation, Erwégungsgrund 17
(http://cordis.europa.eu/documents/documentlibrary/66622281DEG6.pdf).  Aus  der  Literatur  zur
Beachtlichkeit ethischer Grundprinzipien Bernhard Kempen, Art. 13, in: Peter J. Tettinger/Klaus Stern
(Hrsg.), Europdische Grundrechte-Charta: Kolner Gemeinschaftskommentar (Miinchen Beck 2006), 387-
396, Art. 13 Rn 12.
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Als legitimes Ziel im Sinne der EMRK kommen nach Art. 10 Abs. 2 EMRK als offentliche
Interessen, welche die Einschrankung der Wissenschaftsfreiheit rechtfertigen kdnnen, die
»Aufrechterhaltung der Ordnung“ und der ,,Schutz der Moral* in Betracht. Der
Tierschutz lasst sich hierunter subsumieren, da er eine in der Rechtsordnung des Europarats
und damit auch von der EMRK anerkannte, dem Gemeinwohl dienende Zielsetzung ist.** Der
EGMR hat bereits Tierschutz als 6ffentliches Interesse im Sinne der Einschréankbarkeit der
Rechte aus Art. 10 Abs. 2 EMRK anerkannt.*

Das ebenfalls legitime Ziel ,,Schutz der Gesundheit* ist zwar urspriinglich auf den Schutz
menschlicher Gesundheit gerichtet, wiirde es jedoch in dynamischer Auslegung erlauben,
unter seinem offenen Wortlaut auch die tierliche Gesundheit zu subsumieren. Aullerdem
enthalt Art. 10 Abs. 2 EMRK folgenden speziellen Hinweis: ,,Die Auslibung dieser Freiheiten
ist mit Pflichten und Verantwortung verbunden®“. Dieser Passus ist in der neueren
Rechtsprechung des EGMR vielfach als zusatzliche Rechtfertigung fur Einschrankungen
des Grundrechts aus Art. 10 herangezogen worden, auch im Wissenschaftskontext.®

Im Rahmen des Grundgesetzes ist nach Art. 20a GG der Tierschutz ein ,,Belang von
Verfassungsrang®, so das BVerfG. Nach der Rechtsprechung des BVerfG kann er deshalb
»geeignet sein, ein Zurticksetzen anderer Belange von verfassungsrechtlichem Gewicht — wie
etwa die Einschrankung von Grundrechten — zu rechtfertigen (...) und kann Eingriffe in
Grundrechte rechtfertigen (...) er setzt sich aber andererseits gegen konkurrierende Belange
von verfassungsrechtlichem Gewicht nicht notwendigerweise durch*.*

In allen drei Grundrechtsregimen ist somit Tierschutz als legitimes Ziel anerkannt, das eine

Einschrankung des Grundrechts der Forschungsfreiheit rechtfertigen kann.

3. VerhaltnismaRigkeit

In allen drei Grundrechtsregimen muss schlielflich eine Abwédgung vorgenommen werden.

Diese kann nach deutscher  Grundrechtsdogmatik in eine  detaillierte

4 Siehe insh. das Européisches Ubereinkommen zum Schutz der fiir Versuche und andere wissenschaftliche

Zwecke verwendeten Wirbeltiere (ETS Nr. 123), vom 18. Mérz 1986 mit dem Anderungsprotokoll zu
dem Europaischen Ubereinkommen zum Schutz der fiir Versuche und andere wissenschaftliche Zwecke
verwendeten Wirbeltiere (ETS Nr. 170), vom 22. Juni 1998 sowie zahlreiche andere Tierschutzvertrége,
die im Rahmen des Europarats verabschiedet wurden (zu Tiertransporten, landwirtschaftlicher
Tierhaltung, Artenschutz und Haustierschutz). Siehe aus der Literatur zu Tierschutz als Bestandteil der
Loffentlichen Ordnung” i.S.d. EMRK-Einschrankungsgriinde Katharina Pabel, Der Grundrechtsschutz
fur das Schachten, EUGRZ 29 (2002), 220-234, S. 225.

42 EGMR, Verein gegen Tierfabriken v. Schweiz (Nr. 2), Beschw-Nr. 32772/02, 30.6.2009, Rn. 92.

43 So in EGMR, Chauvy u.a. v. Frankreich, 29.6. 2004, Beschw-Nr. 64915/01, Rn. 79, zu einer
rufschédigenden Publikation eines Journalisten/Populdrhistorikers zur resistance im Il. Weltkrieg. In
diesem Urteil gelangte der EGMR zum Ergebnis, dass die Auferlegung einer maRigen GeldbulRe wegen
Verleumdung Art. 10 nicht verletzt hatte.

h BVerfG (2 BvF 1/07) (Beschluss vom 12.10.2010), Rn. 121.
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VerhaltnisméaBigkeitsprufung gekleidet werden. Nach der Terminologie des EGMR muss die
Grundrechtseinschréankung ,,notwendig in einer demokratischen Gesellschaft* sein. Der Sache
nach geht es immer um eine ,,Glterabwagung zwischen dem Rechtswert Tierschutz (konkret:
Leiden der Tiere) und der Wissenschaftsfreiheit (konkret: zu erwartender Erkenntnisgewinn
auch im Sinne von Grundlagenforschung)®, so ein Standardkommentar zum GG.*

Aufgrund der Anerkennung des Tierschutzes als Verfassungsgut kann sich, so eine weitere
GG-Kommentierung, die zuvor ,,wissenschaftsfreundliche Auslegung tierschutzrechtlicher
Bestimmungen durch die Gerichte ... jetzt zugunsten des Tierschutzes verschieben.“* Zwar
ist die Losung des Konflikts in erster Linie Sache des Gesetzgebers, er muss jedoch die
Wertentscheidungen des Art. 20a GG beachten. Die Vorschrift des Art. 20a GG verleiht dem
Tierschutz insgesamt ein hohes Gewicht und verstarkt das Gewicht des Tierschutzes in der
Abwagung mit der Grundrechtsposition, in die eingegriffen wird.*

Zwischen den beiden kollidierenden Verfassungsgutern (Forschungsfreiheit und Tierschutz)
existiert keine abstrakte Rangfolge, sie sind gleichrangig. Normalerweise muss eine
Abwaégung in der konkreten Konfliktsituation stattfinden. Dies gilt jedoch nur eingeschrankt
fir den Gesetz- und Verordnungsgeber. Er muss zwangslaufig eine abstrakt-generelle

Vorgabe machen und damit auch abstrakte Abwégung vornehmen.

C. Ergebnis

Die Einzelvorschriften, die in diesem Gutachten analysiert werden, regulieren diverse
Aspekte von Tierversuchen. Sie beeintrachtigen die Forschungsfreiheit und nehmen
gleichzeitig einen Ausgleich zwischen der Forschungsfreiheit und dem Tierschutzinteresse
vor. Je nachdem ob die RL einen Umsetzungsspielraum gewéhrt oder zwingende Vorgaben
macht, ist das Umsetzungsrecht nur am europdischen Grundrecht der Forschungsfreiheit zu
messen oder auch am GG. Die jeweilige grundrechtliche Angemessenheit dieses Ausgleichs
und die Frage der VerhaltnisméRigkeit der darin liegenden Einschrdnkung der

Forschungsfreiheit werden spater im Einzelnen zu diskutieren sein.

8 So fir das deutsche Verfassungsrecht Christian Starck, in: ders. (Hrsg.), Kommentar zum Grundgesetz

Bd. 1 (6. Aufl. Minchen Vahlen 2010), Art. 5 Abs. 3 Rn. 423.
46 Dietrich Murswiek, in: Michael Sachs (Hrsg.), Grundgesetz: Kommentar (6. Aufl. Miinchen Beck 2011),
Art. 20a Rn. 72.
Helmuth Schultze-Fielitz, in: Horst Dreier (Hrsg.), Grundgesetz: Kommentar (Tubingen Mohr Siebeck
2006), Art. 20a Rn. 70, 80. Vgl. BVerfG 102, 1 (1 BvR 242/91; 1 BvR 315/99), Rn. 50 (16.2.2000) —
Altlasten zum Staatsziel des Schutzes der natirlichen Lebensgrundlagen.
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Besonderer Teil: Richtlinien- und verfassungskonforme

Umsetzung der Bestimmungen im Einzelnen

Gutachtenfrage 1 zur Genehmigung von Tierversuchen

Priifungsgegenstand im Uberblick

Nach deutschem Tierschutzrecht ist die ,,Unerldsslichkeit eine zentrale VVoraussetzung der
Genehmigung von Vorhaben flr Versuche an Tieren (8 7 Abs.1 und 2 TierSchG a. F. gilt fur
alle Tiere, also auch fur alle Wirbellosen; ebenso § 7 und § 7a Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1,2 und 4 -
6 TierSchG n. F.-E). Diese Voraussetzung wird u.a. genannt in 8 8 Abs. 1 S. 2 Ziff. 1 Bst. b)
des TierSchG n.F.-E. § 8 statuiert die Genehmigungsvoraussetzungen. Die Vorschrift des § 8
verweist unter anderem wiederum auf die Voraussetzungen von 8 7 und § 7a als zwingende
Genehmigungsvoraussetzungen.

In 8 7 Abs. 1 Ziff. 1 wird die Beschrankung der Tierversuche ,,auf das unerlassliche MaR* als
Grundregel aufgestellt.

In § 7a wird das Erfordernis der ,,Unerl&sslichkeit* als chapeau statuiert (in 8 7a Abs. 1). In §
7a Abs. 2 wird der Begriff der Unerlasslichkeit dann konkretisiert, indem Faktoren benannt
werden, welche die Behtrde bei ihrer Entscheidung Uber die ,Unerléasslichkeit®
berucksichtigen muss. Der Begriff ,,unerldssliches MaR* wird insbesondere in § 7a Abs. 2 als
Schmerz-/Leidens-/Schadens-Grenze genannt.

Priifungsmafstab im Uberblick

Die Vorschriften des Gesetzesentwurfs sind sowohl an unionsrechtlichen Vorgaben als auch
(zumindest hilfsweise) am Malstab des deutschen Verfassungsrechts zu messen, um
festzustellen ob der vorliegende Entwurf diesen VVorgaben genugt.

Im Unionsrecht bilden Art. 36 Abs. 2 RL* und Art. 38 Abs. 2 RL* den einfachrechtlichen

8 Art. 36 Abs. 2 RL lautet; ,,Die Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass ein Projekt nur dann durchgefiihrt

wird, wenn es eine positive Projektbeurteilung durch die zustdndige Behorde gemaR Artikel 38 erhalten
hat.*
Art. 38 Abs. 2 RL lautet: ,,Die Projektbeurteilung umfasst insbesondere Folgendes: a) eine Beurteilung
der Projektziele, des erwarteten wissenschaftlichen Nutzens oder des pédagogischen Werts; b) eine
Bewertung des Projekts im Hinblick auf die Erfiillung der Anforderung der Vermeidung, Verminderung
und Verbesserung; c) eine Bewertung und Zuordnung der Einstufung des Schweregrads der Verfahren; d)
eine Schaden-Nutzen-Analyse des Projekts, in deren Rahmen bewertet wird, ob die Schaden fur die Tiere
in Form von Leiden, Schmerzen und Angsten unter Beriicksichtigung ethischer Erwédgungen durch das
16
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MaRstab. Als hoherrangiges Unionsrecht muss ferner das europdische Grundrecht der
Forschungsfreiheit (Art. 13 GRCh* und Art. 10 EMRK®) beachtet werden. Als

verfassungsrechtlicher Rahmen muss Art. 5 Abs. 3 GG beachtet werden.

Frage 1a): Muss der Gesetzgeber der Genehmigungsbehorde
eine materielle Priifungsbefugnis oder sogar eine
Prifungspflicht insbesondere hinsichtlich der
Genehmigungsvoraussetzungen ,Unerlisslichkeit” und
»ethische Vertretbarkeit” im Rahmen der Genehmigung
eines Versuchsvorhabens nach § 8 Abs. 1 Satz 2 TierSchG

n.F.-E einraumen bzw. auferlegen?

A. Priifungsgegenstand

I. Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Tierschutzgesetzes

vom 09.01.2012 im Einzelnen

Im Folgenden wird der Prifungsgegenstand, der Umsetzungsvorschlag, im Einzelnen

erlautert. Der von der Bundesregierung vorgelegte Entwurf regelt die Genehmigung von
Tierversuchen in erster Linie in 8 8 i.V.m. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und § 7a Abs. 1 und 2
TierSchG n.F.-E.>* Wer Versuche an Wirbeltieren oder KopffuRern durchfihren will, bedarf
der Genehmigung des Versuchsvorhabens durch die zustandige Behdrde (8 8 Abs. 1 Satz 1

TierSchG n.F.). Davon ausgenommen sind Tierversuche nach § 8a Abs. 1 TierSchG n.F.-E,
die lediglich einer Anzeigepflicht unterstehen (§ 8a Abs. 3 TierSchG n.F.-E). Die

grundsatzliche Genehmigungspflicht wird Uberwiegend als praventives Verbot mit

Erlaubnisvorbehalt gewertet.”® Dies bedeutet, dass bei tatbestandlichem Vorliegen der

50
51
52
53

erwartete Ergebnis gerechtfertigt sind und letztlich Menschen, Tieren oder der Umwelt zugutekommen
kénnen; €) eine Bewertung jeder der in den Artikeln 6 bis 12, 14, 16 und 33 genannten Begriindungen;
und f) eine Entscheidung dariiber, ob und wann das Projekt riickblickend bewertet werden sollte.*

Art. 13 GRCh: ,,Kunst und Forschung sind frei. Die akademische Freiheit wird geachtet.*

Siehe den Wortlaut der Vorschrift in Fn. 22.

Vgl. amtliche Begrindung zu 8 8 - neu -, Stand 09.01.2012, S. 38.

Vgl. Albert Lorz/Ernst Metzger, Tierschutzgesetz: Kommentar (6. Aufl. Minchen Beck 2008), § 8 Rn.
30; siehe den Streitstand bei Regina Binder, Rechtliche Rahmenbedingungen fur die Prifung der
ethischen Vertretbarkeit tierexperimenteller Vorhaben in Deutschland, Osterreich und der Schweiz, in:
Dagmar Borchers/Jorg Luy (Hrsg.), Der ethisch vertretbare Tierversuch: Kriterien und Grenzen
(Paderborn Mentis 2009), S. 54.
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gesetzlichen Genehmigungsvoraussetzungen eine Genehmigung erteilt werden muss — der
Behorde steht diesbeziiglich kein Ermessen zu.>*

Die Genehmigung fiir ein Versuchsvorhaben darf nur erteilt werden, wenn die in § 8 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1-8 TierSchG n.F.-E aufgezahlten Genehmigungsvoraussetzungen erfllt sind.
Insbesondere muss wissenschaftlich begriindet dargelegt sein, dass (8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
TierSchG n.F.-E):

» die Voraussetzungen des § 7a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1-3 TierSchG n.F.-E vorliegen
(Bst. a). Demgemal dirfen Tierversuche nur durchgefihrt werden, soweit sie zu
einem der in 8 7a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-8 TierSchG n.F.-E abschlie3end aufgezéhlten
zulassigen Zwecke unerlésslich sind.® Bei der Uberpriifung des Vorliegens der
Unerlasslichkeit des Tierversuchs beachtet die Genehmigungsbehdrde die in § 7a Abs.
2 Nr. 1-3 TierSchG n.F.-E beschriebenen Grundsatze. Der jeweilige Stand der
wissenschaftlichen Erkenntnisse ist zugrunde zu legen (Nr. 1). Ferner ist zu prifen, ob
der verfolgte Zweck nicht durch andere Methoden oder Verfahren erreicht werden
kann (Nr. 2). Zuletzt durfen Versuche an Wirbeltieren und KopffiiRern nur
durchgefuhrt werden, wenn die zu erwartenden Schmerzen, Leiden oder Schéden der
Tiere im Hinblick auf den Versuchszweck ethisch vertretbar sind (Nr. 3).

» das angestrebte Ergebnis trotz Ausschopfens der zuganglichen
Informationsmaglichkeiten nicht hinreichend bekannt ist oder die Uberpriifung eines
hinreichend bekannten Ergebnisses durch ein Doppel- oder Wiederholungsversuch
unerl&sslich ist (Bst. b).

Ferner darf die Genehmigung nur erteilt werden, wenn die Einhaltung der Vorschriften des §
7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und des 8 7a Abs. 2 Nr. 4-6 TierSchG n.F.-E erwartet werden kann (8
8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TierSchG n.F.-E). Ein Tierversuch darf daher nur genehmigt werden,
wenn erwartet werden kann, dass:

» er im Hinblick auf die den Tieren zuzufiigenden Schmerzen, Leiden und Schaden (8 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a TierSchG n.F.-E), die Zahl der verwendeten Tiere (Bst. b)
und die sinnesphysiologische Entwicklungsstufe der verwendeten Tiere (Bst. ¢) auf
das unerldssliche MaR beschrankt ist.

» Schmerzen, Leiden oder Schaden den Tieren nur in dem Male zugefugt werden, als es
fiir den verfolgten Zweck unerldsslich ist; insbesondere dirfen sie nicht aus Griinden

> VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. I1. 4.; vgl. auch Antoine F. Goetschel, in: Hans-
Georg Kluge (Hrsg.), Tierschutzgesetz: Kommentar (Stuttgart Kohlhammer 2002), § 8 Rn. 7.

% Zum ahnlich lautenden 8 7 Abs. 2 Satz 1 TierSchG a.F. siehe VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K
1274/09, Erw. I1. 3.
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der Arbeits-, Zeit- oder Kostenersparnis zugefiigt werden (8§ 7a Abs. 2 Nr. 4 TierSchG
n.F.-E). Auch muss erwartet werden konnen, dass ein Tierversuch an
sinnesphysiologisch hoher entwickelten Tieren nur durchgefiihrt wird, soweit die
Verwendung von sinnesphysiologisch niedriger entwickelten Tieren fur den verfolgten
Zweck nicht ausreicht (Nr. 5). Zuletzt muss auch die Einhaltung der Vorschrift, dass
nur Personen Tierversuche planen und durchfuhren dirfen, die die dafir
erforderlichen Kenntnisse und Fahigkeiten haben (Nr. 6), erwartet werden kénnen.
Der von der deutschen Bundesregierung vorgelegte Umsetzungsentwurf enthalt somit als
wesentliche  Genehmigungsvoraussetzungen die Unerldsslichkeit und die ethische

Vertretbarkeit des Tierversuchs.

I1. Auslegungshorizont: Die Priifungsbefugnis der Genehmigungsbehorde

nach gegenwirtigem deutschen Recht

Hinsichtlich des Umfangs der Prufungsbefugnis der Genehmigungsbehérde kommt bei der
Auslegung von 8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TierSchG n.F.-E eine Unklarheit auf, die vor dem
Hintergrund der Entwicklung der deutschen Rechtsprechung zum 8 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG
a.F. zu betrachten ist.

Die zustandige Behorde darf eine Genehmigung fir ein Versuchsvorhaben nur erteilen, wenn
die Gesuchsvoraussetzungen des 88 Abs. 1 Satz 2 TierSchG n.F.-E vorliegen. § 8 Abs. 1 Satz
2 Nr. 1 TierSchG n.F.-E entspricht dabei inhaltlich § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F.** und
verlangt hinsichtlich des Vorliegens der Voraussetzungen des § 7a Abs. 1 und 2 Nr. 1 bis 3
TierSchG n.F.-E deren wissenschaftlich begriindete Darlegung. Die Beibehaltung der schon
in § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F. gleichlautenden Formulierung ,,...wissenschaftlich
begrundet dargelegt...“ begriindet die Gefahr eines vermeidbaren Missverstandnisses.

In der Vergangenheit hat die in § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F. geforderte wissenschaftlich
begriindete Darlegung der Genehmigungsvoraussetzungen von 8 7 Abs. 2 und 3 TierSchG
a.F. in Literatur und Rechtsprechung Anlass zu einer Kontroverse hinsichtlich des Umfangs

der Priifungsbefugnis der Genehmigungsbehoérde gegeben.*’

1. Alte Rechtslage vor der Verankerung des Tierschutzes als Staatsziel (vor
2002): qualifizierte Plausibilitatskontrolle

Vor der Verankerung des Tierschutzes als Staatsziel in Art. 20a GG (Anderungsgesetz vom

% vgl. amtliche Begriindung zu § 8 - neu -, Stand 09.01.2012, S. 38.
5 Siehe VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. I1. 5.
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26.7.2002, in Kraft seit 1.8.2002) wurde von Rechtsprechung® und der iberwiegenden Lehre
angenommen, dass sich die Genehmigungsbehorde auf eine formelle Prifung beschrénken
musse.*

Ausgehend von einer Kammerentscheidung des Bundesverfassungsgerichts® im Jahre 1994
wurde vertreten, dass das Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen der Unerlasslichkeit
und der ethischen Vertretbarkeit lediglich einer qualifizierten Plausibilitatskontrolle, d.h.
einer Schlussigkeitspriifung der wissenschaftlichen Begriindung des Antrags, unterliege.®* Im
Rahmen der qualifizierten Plausibilitatskontrolle durfe die zustdndige Behorde
dementsprechend einzig prifen, ob der Antrag eine widerspruchsfreie, schlussige und
ausreichend substantiierte wissenschaftliche Begrindung enthielt.®® Es stand nach dieser
Auffassung der Behdrde darlber hinaus nicht zu, weitere, eigenstandige Ermittlungen
anzustellen und eine eigene Bewertung der Unerlasslichkeit und der ethischen Vertretbarkeit
vorzunehmen. Begriindet wurde diese Rechtsauffassung mit der Pflicht zur
verfassungskonformen Auslegung des § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F. im Lichte des
Grundrechts der Forschungsfreiheit. Mangels Verfassungsrang des Rechtsgutes Tierschutz
durfte zum Zweck des Tierschutzes die vorbehaltlos gewéhrleistete Forschungsfreiheit nach
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG nicht eingeschrankt werden.®® Somit waren die ,,Unerlasslichkeit”
und die ,ethische Vertretbarkeit® des Tierversuchs zwar materiell-rechtliche
Genehmigungsvoraussetzungen, ihr Vorliegen wurde jedoch nach der wissenschaftlich
begriindeten Darlegung im Antrag unterstellt, nicht jedoch von der Behdrde tatséchlich

untersucht.

2. Rechtslage seit 2002: umfassendes, materielles Priifungsrecht

Die Beschrankung der Prufungsbefugnis auf eine qualifizierte Plausibilitatskontrolle wurde
mit der Aufnahme des Tierschutzes ins Grundgesetz uberholt.* Mit dem seither

festgeschriebenen Verfassungsrang des Tierschutzes sind die verfassungsrechtlichen

%8 BVerfG (1 BvL 12/99) (Beschluss vom 20. Juni 1994); VGH (Verwaltungsgerichtshof) Hessen,
Beschluss vom 29.01.2003, 11 TG 3210/02, Rn. 8.

* Vgl. Matthias Cornils, Reform des européischen Tierversuchsrechts: Zur  Unions- und
VerfassungsrechtméaBigkeit der Richtlinie 2010/63 des Europaischen Parlaments und des Rats zum Schutz
der fiir wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere (Berlin LIT 2011), S. 78; siehe auch Goetschel in
Kluge (Fn. 54), 8 8 Rn. 9.

60 BVerfG (1 BvL 12/94) (Beschluss vom 20.6. 1994).

61 Vgl. VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. Il. 5; VG Berlin, Beschluss vom 7.12.1994,

1 A 232.92, Rn. 47. Siehe auch Goetschel in Kluge (Fn. 54), 8 8 Rn. 9.

Siehe Almuth Hirt/Christoph Maisack/Johanna Moritz, Tierschutzgesetz: Kommentar (2. Aufl. Miinchen

Vahlen 2007), 8 8 Rn. 6.

% Ebd.

64 VGH Hessen, Beschluss vom 16.06.2004, 11 UZ 3040/03, Rn. 15.

62
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Bedenken hinsichtlich der Einschrankung der Forschungsfreiheit weitgehend obsolet
geworden. Die zuvor nicht vorhandene Verfassungsqualitat des Rechtsgutes Tierschutz hat
dazu geflihrt, dass Tierschutz und Forschungsfreiheit fortan auf gleicher Normstufe stehen.®
Das dem Wortlaut des GG nach vorbehaltlos gewéhrte Grundrecht kann zum Schutz von
Verfassungsgutern, die insb. in Staatszielen normiert sind, eingeschrénkt werden, also auch zu
Tierschutzzwecken.® Entsprechend geht die neuere Rechtsprechung und h.L. heute von einem
umfassenden, materiellen Priifungsrecht der Genehmigungsbehdrde aus.®” Das Vorliegen der
Genehmigungsvoraussetzungen der Unerlésslichkeit und der ethischen Vertretbarkeit ist
daher nicht mehr lediglich wissenschaftlich begriindet darzulegen und von der Behdrde unter
formellen Gesichtspunkten zu kontrollieren. Vielmehr ist das tatsachliche Vorliegen der

Genehmigungsvoraussetzungen von der zustandigen Behdrde sachlich zu priifen.®

3. Umfassende Priifungspflicht als Konsequenz des
Untersuchungsgrundsatzes nach § 24 VwV{G

Nach § 24 Abs. 1 Satz 1 VwVfG muss die Behorde den Sachverhalt von Amts wegen
ermitteln. Der Untersuchungsgrundsatz des 8 24 ist auf den indirekten Vollzug von
Unionsrecht und auf das nationale = Umsetzungsrecht  anwendbar.®  Der
Untersuchungsgrundsatz verpflichtet die Behdrde zu einer umfassenden Aufklarung des fiir
ihre Entscheidung mafRgeblichen Sachverhalts.” Ziel und Umfang der Ermittlungen richtet
sich nach den Rechtssatzen, welche die materiellrechtlichen tatbestandlichen
Voraussetzungen regeln, die erfullt sein mussen, damit die vom Beteiligten beantragte
Entscheidung ergehen kann.™ Somit werden die materiellrechtlichen Voraussetzungen des
TierSchG, also »unerldsslichkeit* und »ethische Vertretbarkeit* vom
Untersuchungsgrundsatz mit erfasst.

Die Genehmigungsbehorde trifft eine Pflicht zur ,,nachvollziehenden Amtsermittlung” und

,»die Verpflichtung zur nachvollziehenden Kontrolle®. Das heift, sie ist in Antragsverfahren

% Siehe Fn. 44.

% vgl. VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. II. 1.

o7 Deutlich Hessischer Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 16.06.2004, 11 UZ 3040/03, Rn. 14; auch
VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. Il. 5.; auch VG Giessen, Urteil vom 13.08.2003,
10 E 1409/03, Rn. 39-40. Aus der Literatur Thomas Cirsovius, Der lange Weg von der qualifizierten
Plausibilitatskontrolle zur materiellen Priifung tierexperimenteller Forschungsvorhaben, Natur und Recht
31 (2009), 543-549, S. 546.

68 Vgl. VG Giessen, Urteil vom 13.08.2003, 10 E 1409/03, Rn. 39; auch Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 8

Rn. 6.

6 Ferdinand O. Kopp/Ulrich Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz (12. Aufl. Miinchen Beck 2011), §
24 Rn. 3c.

70 Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 7.

" Ebd.
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»zur Uberpriifung der vorgelegten Unterlagen bzw. abgegebenen Erklarungen auf Richtigkeit
und Vollstandigkeit verpflichtet.“’> Weder in Bezug auf die Entscheidungserheblichkeit noch
in Bezug auf die Uberzeugungsbildung (BeweismaR) ist die Behorde an die Einschatzung der
Beteiligten gebunden.” Sie ist auch nicht an das Vorbringen der Antragsteller gebunden,
sondern muss von sich aus sdmtliche fir die Genehmigung mdglicherweise erheblichen
Tatsachen ermitteln, prifen und berucksichtigen, auch solche, die von den Beteiligten nicht
vorgetragen wurden.” Die Behorde selbst muss sich ihre Uberzeugung in eigener
Verantwortung bilden; die Ansichten der Antragsteller oder sonstiger Dritter sind nicht
malgeblich.” Wenn die Behdrde die erforderliche Fachkenntnis nicht besitzt, so muss sie
Sachverstandige heranziehen.™

Im Ergebnis gebietet das allgemeine Verwaltungsverfahrensrecht eine umfassende materielle
Prifung der Genehmigungsvoraussetzungen ,,Unerlasslichkeit* und ,,ethische Vertretbarkeit*.
Das Fachrecht fordert keine Abweichung vom allgemeinen Recht.

Rechtsvergleichend kann auf die neuere Praxis des schweizerischen Bundesgerichts
hingewiesen werden. In zwei Urteilen aus dem Jahr 2009 untersagte jenes Gericht zwei
Versuchsserien mit Rhesusaffen auf der Grundlage einer konkreten Abwégung des erwarteten
Nutzens und der Belastung.” Die Begriindung lautete, dass der jeweilige , Tierversuch,
gemessen am erwarteten Kenntnisgewinn, den Versuchstieren unverhadltnismaRige
Schmerzen, Leiden, Schaden, Angst oder Beeintrachtigung ihres Allgemeinbefindens®
bereiten wirde.” Dabei prifte das Gericht den von den Forschern geltend gemachten Nutzen

eingehend inhaltlich, dabei wurden im erstinstanzlichen Verfahren Gutachter beigezogen.™

Als Zwischenfazit kann festgehalten werden, dass geltendes Verwaltungs- und
Verfassungsrecht eine umfassende, auch materielle Uberpriifung der
Genehmigungsvoraussetzungen verlangt. Dies sollte im Gesetzestext klar zum Ausdruck

kommen.

2 Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 9.

& Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 13-15.

“ Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 14.

» Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 15a.

7 Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 27.

" BGE 135 11 384, X. und Y. gegen Gesundheitsdirektion des Kantons Zirich und Mitb., 2C_422/2008 vom
7. Oktober 2009; BGE 135 Il 405, X. und Y. gegen Gesundheitsdirektion des Kantons Zlrich und Mitb.,
2C _421/2008 vom 7. Oktober 2009.

®  BGE 13511384, Erw. 6.6.1.

®  Ebd., Erw. 4.4,
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B. Die Unionsrechtskonformitit des Gesetzesentwurfs

In diesem Abschnitt wird geprift, ob der Gesetzesentwurf im Hinblick auf den Umfang der
Prifungsbefugnis bzw. der Prifungspflicht der Genehmigungsbehorde hinsichtlich des

Vorliegens der Genehmigungsvoraussetzungen den unionsrechtlichen VVorgaben geniigt.

I. Bestimmungen der Richtlinie 2010/63/EU iiber die Genehmigung von

Projekten

Im Folgenden wird der PriifungsmaRstab des einfachen Unionsrechts im Einzelnen analysiert.
Die Bestimmungen fiir die Genehmigung von Projekten finden sich in Art. 36 ff. RL. Nach
den Vorgaben der Richtlinie missen die Mitgliedstaaten gewahrleisten, ,,dass Projekte nicht
ohne vorherige Genehmigung seitens der zustandigen Behdrde durchgefiihrt werden* (Art. 36
Abs. 1 RL).
Unbeschadet bleibt die Bestimmung des Art. 42 RL (,,vereinfachtes Verwaltungsverfahren®).
Die Richtlinie erlaubt hiermit den Mitgliedstaaten neben dem  reguldren
Genehmigungsverfahren eine blofRes Anzeige- oder Meldeverfahren, jedoch nur far
Terminalversuche oder Versuche der Schweregrade ,,gering” und ,mittel”, sofern keine
Primaten verwendet werden und die Versuche zur Einhaltung regulatorischer Anforderungen
erforderlich sind oder zu Produktionszwecken oder diagnostischen Zwecken nach bewdhrten
Methoden durchgefiihrt werden (Art. 42 Abs. 1 RL).* Regelfall soll demgegentber das
Genehmigungsverfahren nach Art. 36 RL sein.®* Die Mitgliedstaaten missen in beiden Fallen
gewaéhrleisten, dass ein Projekt nur dann durchgefiihrt wird, wenn es eine positive
Projektbeurteilung durch die zustdndige Behorde gemaR Art. 38 RL erhalten hat (Art. 36
Abs. 2 RL und Art. 42 Abs. 2 Bst. b RL).*
Im Rahmen der Projektbeurteilung nach nationalem Recht muss Uberprift werden, ob das
Projekt die folgenden Kriterien kumulativ erfllt (Art. 38 Abs. 1 RL):

» das Projekt ist aus wissenschaftlicher oder padagogischer Sicht gerechtfertigt oder

gesetzlich vorgeschrieben (Bst. a);
» die Zwecke des Projekts rechtfertigen die Verwendung von Tieren (Bst. b);
» das Projekt ist so gestaltet, dass die Verfahren auf méglichst schmerzlose und
umweltvertragliche Weise durchgefiihrt werden (Bst. c).

80 Siehe Regina Binder, Beitrdge zu aktuellen Fragen des Tierschutz- und Tierversuchsrechts (Baden-Baden

Nomos 2010), S. 215.

8 vgl. Binder in ALTEXethik (Fn. 1), S. 14.

82 Sowohl das ordentliche Genehmigungs- als auch das vereinfachte Verfahren unterliegen somit demselben
Prifungsmalistab. Vgl. Binder in ALTEXethik (Fn. 1), S. 14.
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Die Projektbeurteilung muss insbesondere Folgendes umfassen (Art. 38 Abs. 2 RL):

» Beurteilung der Projektziele, des erwarteten wissenschaftlichen Nutzens oder des
padagogischen Werts (Bst. a);

> Bewertung des Projekts im Hinblick auf die Erfullung der Anforderung der
Vermeidung, Verminderung und Verbesserung (Bst. b);

» Bewertung und Zuordnung der Einstufung des Schweregrads der Verfahren (Bst. c);

» Schaden-Nutzen-Analyse des Projekts, in deren Rahmen bewertet wird, ob die
Schaden fiir die Tiere in Form von Leiden, Schmerzen und Angsten unter
Berlicksichtigung ethischer Erwégungen durch das erwartete Ergebnis gerechtfertigt
sind und letztlich Menschen, Tieren oder der Umwelt zugutekommen kénnen (Bst. d);

» Bewertung jeder der in Art. 6-12, 14, 16 und 33 genannten Begriindungen (Bst. e);

» Entscheidung, ob und wann das Projekt riickblickend bewertet werden sollte (Bst. f).

Aus den Erwégungen der Richtlinie ist zu entnehmen, dass die umfassende Projektbeurteilung
den Kern der Projektgenehmigung bildet (Erw. 38 RL). Dabei sollen sowohl ethische
Uberlegungen im Zusammenhang mit der Verwendung von Tieren beriicksichtigt als auch die
Anwendung der Prinzipien der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung gewahrleistet
werden (Erw. 38 RL). Die Prinzipien der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung
sollten bei der Durchfiihrung der Richtlinie systematisch beriicksichtigt werden (Erw. 11
RL). Als Teil des Genehmigungsprozesses von Projekten soll entsprechend unabh&ngig von
den an der Studie Beteiligten eine unparteiische Projektbewertung durchgefuhrt werden (Erw.
39RL).

In Bezug auf die Genehmigung von Projekten legt die Richtlinie folglich einige
grundsatzliche Ziele fest:

» Grundsétzliche Genehmigungspflicht fir alle Verfahren an Wirbeltieren und
Kopffilern (Ausnahmen nach Art. 42 RL)

» Kern des Genehmigungsprozesses ist die Projektbeurteilung durch die zusténdige
Genehmigungsbehorde, ohne deren positiven Ausgang eine Genehmigung nicht erteilt
werden darf.

» Die Genehmigungsbehérde uberpraft das Vorliegen der
Genehmigungsvoraussetzungen. Zentrale Genehmigungsvoraussetzungen geman
der Richtlinie sind die Erfullung der Anforderungen der Vermeidung,

Verminderung und Verbesserung sowie der positive Ausgang der Schaden-

24



Nutzen-Analyse. Die unparteiische Projektbeurteilung muss daher insbesondere eine
Bewertung des Projekts im Hinblick auf die Erfillung der Anforderung der
Vermeidung, Verminderung und Verbesserung, auf die Ziele und den Nutzen und auf
den Schweregrad der Belastung fur die Tiere sowie letztlich eine ethisch fundierte
Schaden-Nutzen-Analyse umfassen.

Die zentrale Teilfrage ist, mit welcher Intensitét die zustandige Behorde gemél den VVorgaben

der Richtlinie das Vorliegen der Genehmigungsvoraussetzungen prifen kann bzw. muss.

II. Vorgaben der Richtlinie zu Priifungsbefugnis und Priifungspflicht der
Genehmigungsbehorde

Fraglich ist, ob eine Beschréankung der Priifungsbefugnis der Genehmigungsbehdérde, wie sie
in der Vergangenheit beztiglich des 8 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F. angenommen wurde und
vereinzelt noch immer wird, richtlinienkonform ware. Wirde man dieser Rechtsauffassung
folgen, wére die von der Richtlinie vorgeschriebene, im Rahmen der Projektbeurteilung
vorzunehmende Beurteilung und Bewertung des Tierversuchs hinsichtlich der Erfullung der
Anforderung der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung (Unerlasslichkeit) und der
Schaden-Nutzen-Relation (ethische Vertretbarkeit) priméar Sache des Antragsstellers. Die
Funktion der Genehmigungsbehdrde wiirde auf eine formelle Kontrolle reduziert.

Durch Auslegung der relevanten Bestimmungen der Richtlinie ist im Folgenden zu ermitteln,
ob die Beschrankung der Prifungsbefugnis auf eine qualifizierte Plausibilitatskontrolle mit
den Zielen der Richtlinie vereinbar ist, oder ob diese nicht vielmehr eine umfassende,
materielle Prifungsbefugnis und Prifungspflicht der Genehmigungsbehérde zwingend
vorgibt. Ausgangspunkt der Auslegung bildet zundchst der Text der Richtlinie, d.h. die
Feststellung des dblichen und natirlichen Sinns des Wortlauts.®®* Dabei sind alle

Amtssprachen gleichwertig zu berticksichtigen.

1. Wortlaut der RL in mehreren Amtssprachen

Der Wortlaut des Art. 36 Abs. 2 RL legt nahe, dass die Projektbeurteilung, insbesondere also
die Prifung des Vorliegens der Genehmigungsvoraussetzungen der Vermeidung,
Verminderung, Verbesserung und der Schaden-Nutzen-Analyse in erster Linie in der
Verantwortung der zustdndigen Behdrde und nicht in jener des Antragsstellers liegt. So muss
nach dem deutschen Wortlaut ein Projekt ,.eine positive Projektbeurteilung durch die

zustandige Behorde* erhalten. Nach dem englischen Text ist von den Mitgliedstaaten

8 vgl. Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 2), S. 144.
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sicherzustellen, dass ,,no project is carried out unless a favourable project evaluation by the
competent authority has been received. Die franzésische Version der Richtlinie schreibt vor,
dass ,,aucun projet n’est exécuté sans avoir recu une évaluation favorable du projet par
I’autorité compétente”. Der italienische Wortlaut lautet diesbezuglich: ,,una valutazione
positiva del progetto da parte dell’autorita competente”. Im spanischen Text heisst es: “Los
Estados miembros velaran por que no se lleve a cabo ningun proyecto a menos la autoridad
competente emita una evaluacion favorable de acuerdo con el articulo 38“. Am deutlichsten
bringt der niederlandische Richtlinientext zum Ausdruck, dass die Projektbeurteilung durch
die Behorde auszufiihren ist, wenn steht ,,dat een project alleen wordt uitgevoerd als de
uitkomst van de overeenkomstig artikel 38 door de bevoegde instantie uitgevoerde
projectevaluatie gunstig is”.

Ferner ist auch der Wortlaut des Art. 38 Abs. 3 RL zu berlcksichtigen, der ,die flr die
Durchfihrung der Projektbeurteilung zustdndige Behorde” erwéhnt (Englisch: ,,The
competent authority carrying out the project evaluation*; Franzdsisch: ,,L’autorité compétente
procédant a [I’évaluation du projet”; Italienisch: ,L’autorita competente che esegue la
valutazione del progetto”; Spanisch: ,,La autoridad competente que realice la evaluacion del
proyecto®; Niederléndisch: ,,De bevoegde instantie die de projectevaluatie uitvoert™).

Die Wortlautauslegung unter Bertcksichtigung der Amtssprachen Deutsch, Englisch,
Franzosisch, Italienisch, Spanisch und Niederldndisch deutet darauf hin, dass die
Projektbeurteilung durch die Behorde vorzunehmen ist. Jedoch geben die unterschiedlichen
Wortlaute noch keinen eindeutigen Aufschluss darlber, ob die Genehmigungsbehdrde selber
die notwendigen Untersuchungen anzustellen und zu einer eigenen Beurteilung und
Bewertung zu kommen befugt bzw. verpflichtet ist (materielle Prufungsbefugnis bzw.
Prafungspflicht), oder ob sie lediglich die wissenschaftlich nachvollziehbaren Angaben des

Antragsstellers kontrollieren soll (formelle Prifungskompetenz).

2. Auslegung nach Sinn und Zweck

Fuhrt die Wortlautauslegung zu keinem eindeutigen Ergebnis, ist auf weitere
Auslegungsprinzipien zuruckzugreifen. Fir die Beantwortung der Auslegungsfrage, ob die
Richtlinie eine umfassende materielle Prufungsbefugnis und Prifungspflicht der
Genehmigungsbehorde  zwingend  vorgibt, ist insbesondere die teleologische
Auslegungsmethode ausschlaggebend, die nach Sinn und Zweck der relevanten
Bestimmungen der Richtlinie fragt.

Fraglich ist, welches Ziel die Richtlinie verfolgt, wenn sie den positiven Ausgang der durch
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die zustandige Behdrde vorzunehmenden Projektbeurteilung zur zwingenden Voraussetzung
der Genehmigung eines Tierversuchs erhebt. Den Erwagungen der Richtlinie ist zu
entnehmen, dass die ,,umfassende Projektbewertung“ ,,den Kern der Projektgenehmigung
bildet“ (Erw. 38 RL).* Dabei sollen sowohl ethische Uberlegungen im Zusammenhang mit
der Verwendung von Tieren berlcksichtigt als auch die Anwendung der Prinzipien der
Vermeidung, Verminderung und Verbesserung gewéhrleistet werden (Erw. 38 RL). Das
Européische Parlament &uferte in einer EntschlieBung vom 5. Dezember 2002 seine
Auffassung, ,dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sein sollten, ein ethisch begriindetes
Uberprifungsverfahren als Teil des Systems fiir die Genehmigung von Tierversuchen
einzurichten.* Erwéagungsgrund 39 RL macht sodann deutlich, dass ,als Teil des
Genehmigungsprozesses von Projekten ... unabhangig von den an der Studie Beteiligten eine

unparteiische Projektbewertung durchgefiihrt werden® muss.

3. Entstehungsgeschichte

Der Kommissionsvorschlag fur den Erwégungsgrund 39 RL (damals 38), der die
Durchfiihrung einer ,unabhangigen ethischen Bewertung” verlangte, wurde vom
Européischen Parlament in der 1. Lesung abgedndert unter Betonung der Durchfiihrung einer
ethischen Bewertung, ,,an der die fir die Untersuchung verantwortlichen Personen nicht
beteiligt sind“.*® Betont wurde die Notwendigkeit einer unabhé&ngigen Prifung von
Tierversuchsvorhaben auch vom damaligen EU-Kommissionsmitglied Stavros Dimas in der
Debatte zur Richtlinie vom 4. Mai 2009: ,,Under the Commission proposal, the licensing of
research on animals who are still conscious will be accompanied by systematic independent
ethical evaluation. This will put the principles of restoring, restricting and improving the use
of animals into practice. These provisions are the fundamental objectives of the review. We
shall be unable to achieve our objectives if we replace licensing by tacit agreement to every
type of research or if we allow the ethical evaluation to be carried out by those with direct
interest in the research project“.®

4. Systematik

Das Ziel der Gewahrleistung der Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der

8 RL Erw. 38: ,,Die umfassende Projektbewertung, bei der ethische Uberlegungen im Zusammenhang mit der

Verwendung von Tieren berticksichtigt werden, bildet den Kern der Projektgenehmigung ...”“.
8 Europdisches Parlament, EntschlieBung vom 5. Dezember 2002 Uber die Richtlinie 86/609/EWG,
P5_TA(2002)0594, Rn. 4.
8 Europaisches Parlament, Bericht 1. Lesung vom 3.4.2009, A6-0240/2009, Anderungsantrag 23.
8 Stavros Dimas, Debate on the Protection of Animals Used for Scientific Purposes, 4 May 2009
(Strasbourg), CRE 04/05/2009 — 22.
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Projektbeurteilung zeigt sich auch in weiteren Bestimmungen. So sieht die Richtlinie vor,
dass ,,die Projektbeurteilung auf unparteiische Weise und gegebenenfalls unter Einbeziehung
der Stellungnahmen unabhéangiger Dritter* zu erfolgen hat (Art. 38 Abs. 4 Satz 2 RL). Ferner
verlangt die Richtlinie, dass die Projektbeurteilung nur dann von einer anderen Stelle als einer
Offentlichen Behdrde durchgefiihrt werden darf, wenn nachgewiesen ist, dass diese ,,im
Hinblick auf die Wahrnehmung der Aufgaben frei von jeglichem Interessenkonflikt® ist (Art.
59 Abs. 1 Satz 2 Bst. b RL).

5. Grundsitze der Aquivalenz und Effektivitit

Nach allgemeinen unionsrechtlichen Grundsédtzen und der stdndigen Rechtsprechung des
EuGH genielen die Mitgliedstaaten bei der Umsetzung des Unionsrechts, also dem
mittelbaren Vollzug von Unionsrecht, der den Normalfall bildet, Verfahrensautonomie.
Deutschland darf und muss bei der Umsetzung der RL das deutsche
Verwaltungsverfahrensrecht anwenden. Dabei darf der Mitgliedstaat aber unionsrechtliche
Rechtpositionen nicht weniger glinstig behandeln als entsprechende innerstaatliche Positionen
und darf die Wirksamkeit des Unionsrechts bzw. die Realisierung der Ziele des Unionsrechts
(etwa einer Richtlinie) nicht praktisch unmdéglich machen oder vereiteln.® Der Grundsatz
der Aquivalenz (auch als Diskriminierungsverbot bezeichnet) und der Grundsatz der
Effektivitat (auch als Effizienzgebot bezeichnet)® missen die Ausgestaltung der Revision
des Tierschutzgesetzes leiten.

Das Richtlinien-Gebot der umfassenden materiellen Priifung ist auch aus der Perspektive des
deutschen Verwaltungsverfahrensrechts ein ,,europarechtlicher Vollzugsstandard“, der vom
deutschen Recht respektiert werden muss, da er die Einheitlichkeit der Kontrollintensitét in
den Mitgliedstaaten sicherstellt.*® Insgesamt gebieten also die europaverwaltungsrechtlichen

allgemeinen Grundsétze eine materielle Priifung der Antrége.

C. Fazit: Richtlinie und der deutsche Rechtsrahmen des TierschG n.F.-E
fordern eine materielle Priifung durch die Genehmigungsbehérde

Die Durchfihrung einer unabhangigen, wissenschaftlich und ethisch fundierten,
unparteiischen Projektbeurteilung durch die Genehmigungsbehérde im Rahmen der
Genehmigungs- und Anzeigepflicht von Tierversuchen kann somit als wesentliches Ziel und
zwingende Vorgabe der Richtlinie prazisiert werden. ,,Unabhédngigkeit“ im Sinne der

88 St. Rspr. seit EUGH, Rs. 205 bis 215/82, Slg. 1983, 2633 — ,,Deutsche Milchkontor*.
8 Siehe statt vieler Oppermann/Classen/Nettesheim (Fn. 2), S. 199.
% Kopp/Ramsauer (Fn. 69), § 24 Rn. 10.
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Richtlinie bedeutet folglich, dass die fir die Projektbeurteilung zustdndige Behotrde diese
selber durchfuhrt. Der Behdrde kommt eine umfassende inhaltliche Prifungsbefugnis und -
pflicht zu. Das heil3t, sie ist einerseits zustandig fir die Ermittlung und Zusammenstellung
aller fir die Projektbeurteilung relevanter Daten und andererseits fir die Bewertung und
Abwégung dieser erheblichen Sachlage unter ethischen Gesichtspunkten. Die Behorde muss
somit fir die Ermittlung des der Projektbeurteilung zugrunde liegenden Sachverhalts
verantwortlich sein und die Genehmigungsvoraussetzungen ohne Bindung an die
Ausfuhrungen im Antrag beurteilen und bewerten. Hierfir soll die fir die Durchfiihrung der
Projektbeurteilung zustdndige Behorde auf Fachwissen zuriickgreifen (Art. 38 Abs. 3 RL).
Das Fachwissen ist nicht autoritativ dem Gesuchsteller vorbehalten, sondern muss von der
Behorde gegebenenfalls unter Einbeziehung von Stellungnahmen unabhangiger Dritter (Art.
38 Abs. 4 Satz 2 RL), bspw. mittels Sachverstandigengutachten, beschafft werden.

Im Rahmen der Projektbeurteilung muss die Behdrde insbesondere eine unabhangige Prifung
und Bewertung des Versuchsvorhabens im Hinblick auf dessen Vereinbarkeit mit den
Grundsatzen der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung (Art. 38 Abs. 2 Bst. b RL)
und eine Schaden-Nutzen-Analyse unter Berlicksichtigung ethischer Erwagungen (Art. 38
Abs. 2 Bst. d RL) vornehmen. Die materielle Prufungsbefugnis bzw. -pflicht erstreckt sich
auch auf die Beurteilung der Projektziele, des erwarteten wissenschaftlichen Nutzens oder des
padagogischen Werts (Art. 38 Abs. 2 Bst. a RL) sowie auf die Bewertung des
Belastungsgrads des Verfahrens (Art. 38 Abs. 2 Bst. ¢ RL), um eine unabhéngige Schaden-
Nutzen-Analyse sinnvoll zu gewahrleisten. Die Behorde, nicht der Antragssteller, muss eine
ethische Bewertung der Schaden-Nutzen-Relation vornehmen. Eine solche ethische
Bewertung durch den Antragssteller ist im Ubrigen auch nicht vorgesehen in Art. 37 i.V.m.
Anhang VI RL.

AbschlieBend kann festgehalten werden, dass an der Beschrankung der Prifungsbefugnis
spatestens mit der Anpassung des deutschen Tierversuchsrechts an die Richtlinie nicht mehr
festgehalten werden kann, da dies gegen die klar bestimmbaren Ziele der Richtlinie verstol3en
wirde. Es ware daher winschenswert, wenn der deutsche Umsetzungsentwurf
unmissverstandlicher zum Ausdruck bringen wirde, dass der Genehmigungsbehdrde eine
umfassende, materielle Prifungsbefugnis und Prufungspflicht hinsichtlich samtlicher
Genehmigungsvoraussetzungen gemaR 8§ 8 Abs. 1 Satz 2 TierSchG n.F.-E zukommt.

Das Festhalten am bisherigen Wortlaut ,,wissenschaftlich begriindet darlegen begriindet die
Gefahr einer richtlinienwidrigen  Beschrankung der  Prifungsbefugnis  der

Genehmigungsbehorden auf eine formelle Prifung im Sinne einer qualifizierten
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Plausibilitatskontrolle, wie sich dies in der Vergangenheit bei der gleichlautenden
Formulierung des § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F. entwickelt hat. Im Ubrigen entspréache eine
solche Einschrankung der Prifungsbefugnis auch nicht der aktuellen deutschen
Rechtsprechung mit Bezug auf § 8 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG a.F. (Das Beibehalten strengerer
nationaler Tierschutzvorschriften wird durch Art. 2 Abs. 1 RL ausdrticklich erlaubt.).

Im Hinblick auf die richtlinienkonforme Verankerung einer materiellen Prifungsbefugnis
bzw.  -pflicht der  Genehmigungsbehérde im  Einklang mit  allgemeinem
Verwaltungsverfahrensrecht und deutschem Verfassungsrecht ist es aus Griinden der
Rechtssicherheit wiinschenswert, in 8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TierSchG n.F.-E auf die
Formulierung ,,wissenschaftlich begriindet dargelegt ist, dass ...“ zu verzichten.

Frage 1b): Ist die Normierung der
Genehmigungsvoraussetzungen der ,Unerlasslichkeit” und
der ,ethischen Vertretbarkeit” im TierSchG-E

richtlinienkonform?

A. Erlduterung der Fragestellung

Die RL verlangt, dass die Genehmigungsbehtrde die Projektbeurteilung insbesondere
hinsichtlich des Vorliegens der Genehmigungsvoraussetzungen der Vermeidung,
Verminderung und Verbesserung (Art. 38 Abs. 2 Bst. b RL) und der Schaden-Nutzen-
Analyse (Art. 38 Abs. 2 Bst. d RL) durchfiihren muss.

Die Terminologie des deutschen Tierversuchsrechts unterscheidet sich teilweise von jener der
Richtlinie. So operiert das deutsche Recht nicht mit den von der Richtlinie verwendeten
Begriffen der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung (Art. 4 und Art. 38 Abs. 2 Bst. b
RL). Stattdessen greift das Tierschutzgesetz auf den Oberbegriff der Unerlasslichkeit zuriick
(87 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1, § 7a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 TierSchG n.F.-E; § 7 Abs. 2 Satz 1
und Satz 2). Der in der Richtlinie vorgesehenen Schaden-Nutzen-Analyse (Art. 38 Abs. 2 Bst.
d RL) entspricht im deutschen Recht terminologisch die ethische Vertretbarkeit (8 7a Abs. 2
Nr. 3 TierSchG n.F.-E; § 7 Abs. 3 Satz 1 TierSchG a.F.).

BloRe Formulierungsunterschiede bei der Umsetzung einer Richtlinie sind zul&ssig, soweit sie
sich nicht auf die inhaltliche Durchfihrung der Verpflichtungen aus der Richtlinie

auswirken.” Im Folgenden ist daher zu klaren, ob der deutsche Entwurf die

o EuGH, Rs. 363/85, 9.4. 1987, Kommission v. Italien, Rn. 15.
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Genehmigungsvoraussetzungen der Erfullung der Anforderung der Vermeidung,
Verminderung und Verbesserung (Art. 38 Abs. 2 Bst. b RL) und der Schaden-Nutzen-
Analyse (Art. 38 Abs. 2 Bst. d RL) geniigend umsetzt.

B. Die Genehmigungsvoraussetzung der ,,Unerldsslichkeit”
I. Vorgaben der Richtlinie

1. Explizites Ziel 3R

Ein wesentliches Ziel der Richtlinie ist die Implementierung des allgemein anerkannten ,,3R-

Prinzips*“ (Replace, Reduce, Refine = Vermeidung, Verminderung und Verbesserung).®

Dementsprechend ,,sollten die Prinzipien der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung

bei der Durchfuhrung der Richtlinie systematisch bertuicksichtigt werden* (Erw. 11 RL). Art.

4 RL ,Grundsatz der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung“ verpflichtet die

Mitgliedstaaten in programmatischer Weise zur Umsetzung und Anwendung des 3R-Prinzips.

Folglich mussen die Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass:

92

Siehe nur Art. 1 Abs. 1 Bstb a) RL. Vgl. bereits Entwurf der Begriindung des Rates vom 21. Mai 2010,
6106/10 ADD 1, S. 2. Siehe ferner Erwagungsgrund Nr. 11 Satz 2: ,, ... sollten die Prinzipien der
Vermeidung, Verminderung und Verbesserung bei der Durchfilhrung dieser Richtlinie systematisch
beriicksichtigt werden. Bei der Auswahl der Methoden sollten die Prinzipien der Vermeidung,
Verminderung und Verbesserung mit Hilfe einer strengen Hierarchie der Anforderung, alternative
Methoden zu verwenden, umgesetzt werden.” Erwdgungsgrund Nr. 12 Satz 4: ,,.Der Einsatz von Tieren zu
wissenschaftlichen Zwecken oder zu Bildungszwecken sollte deshalb nur dann erwogen werden, wenn es
keine tierversuchsfreie Alternative gibt.”“ Erwagungsgrund Nr. 27 Satz 2: ,,Zur Férderung des Prinzips der
Verminderung sollten die Mitgliedstaaten gegebenenfalls die Einfihrung von Programmen fir die
gemeinsame Nutzung von Organen und Gewebe von Tieren, die getttet werden, erleichtern.”
Erwdgungsgrund Nr. 42 Satz 3. ,Es missen spezifische Malnahmen eingefihrt werden, die eine
Zunahme der Verwendung alternativer Ansétze fordern und die unnétige Duplizierung der Durchfiihrung
vorgeschriebener Versuche vermeiden.” Erwégungsgrund Nr. 46 Satz 3: ,Die Kommission und die
Mitgliedstaaten sollten durch Forschung und andere Mittel zur Entwicklung und Validierung alternativer
Ansatze beitragen, um die Wettbewerbsfahigkeit der Forschung und Industrie in der Union zu steigern
und die Verwendung von Tieren in Verfahren zu vermeiden, zu vermindern und zu verbessern.“
Erwégungsgrund Nr. 48 Satz 2: ,,Die Mitgliedstaaten sollten nationale Ausschiisse fur den Schutz der fir
wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere einrichten, die die zustdndigen Behérden und
Tierschutzgremien beraten, um die Anwendung der Prinzipien der Vermeidung, Verminderung und
Verbesserung zu fordern.” Vorschlag der EU-Kommission vom 5. 11. 2008, S. 4: ,,Die Mainahmen zur
Forderung alternativer Ansétze reichen von der allgemeinen Verpflichtung zur Anwendung alternativer
Methoden, sobald diese zur Verfiigung stehen, bis hin zu weiteren konkreten MalRnahmen zur Foérderung
ihrer Entwicklung, Validierung und Anerkennung, auch auf internationaler Ebene.* Nach der Mitteilung
der Europdischen Kommission vom 15. 6. 2010 an das Europdische Parlament zum Standpunkt des Rates
in erster Lesung, Ziffer 4, gehort zu den ,,wichtigsten Zielsetzungen* der Richtlinie ,,die uneingeschrankte
Anwendung des ,Drei-R-Prinzips’ einschlieBlich der Fdrderung alternativer Methoden mit Verzicht auf
Tierversuche®. EntschlieBung des Européischen Parlaments 2006/2046 zum Aktionsplan der
Gemeinschaft fur den Schutz und das Wohlbefinden von Tieren 2006 — 2010, Ziffer 35: Das Parlament
Hvertritt die Auffassung, dass die Entwicklung, Validierung und Akzeptanz von Methoden ohne Versuche
an Tieren beschleunigt werden missen und dass verstarkt Mittel, Personal und administrative
Unterstiitzung in jedem Stadium bereitgestellt werden missen, um eine méglichst rasche Ersetzung von
Tierversuchen sicherzustellen®.
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» wo immer moglich, anstelle von Tierversuchen wissenschaftlich zufrieden stellende
Methoden angewendet werden, bei denen keine lebenden Tiere verwendet werden (=
Vermeidung, Art. 4 Abs. 1 RL).

» die Anzahl der in einem Versuch verwendeten Tiere auf ein Minimum reduziert wird,
ohne dabei die Versuchsziele zu beeintrachtigen (= Verminderung, Art. 4 Abs. 2
RL).

» bei der Zucht, Unterbringung, Pflege sowie bei der Durchfiihrung der Tierversuche die
(moglichen) Schmerzen, Leiden, Angste und dauerhaften Schaden der Tiere auf ein
Minimum reduziert werden (= Verbesserung, Art. 4 Abs. 3RL).

Die Erflllung der Anforderungen der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung ist im
Rahmen der Projektbeurteilung zu prifen und materielle Zulassigkeitsvoraussetzung eines
Tierversuchs (Art. 36 Abs. 2 i.V.m. Art. 38 Abs. 2 Bst. b und Art. 42 Abs. 2 Bst. b RL).

2. Hintergrund: Der Inhalt des 3R-Prinzips

Das Prinzip der 3R wurde 1959 von William Russel und Rex Burch als Konzept zur
Reduktion von Tierversuchen und zur Priorisierung von Alternativmethoden vorgeschlagen.®
Die 3R — replacement, reduction, refinement — haben seither weite Verbreitung und auch
rechtliche Anerkennung gefunden.* Dieses fiir Tierversuche wegleitende Konzept zielt in
erster Linie darauf ab, Tierversuche durch Alternativmethoden zu ersetzen
(Vermeidung/replacement). Eine solche alternative Methode verzichtet entweder komplett
auf Tierverbrauch oder beschrankt sich auf den Einsatz von ,niedrigeren Tierarten* oder
»hiedrigen Organismen“.*> Der Einsatz niedrigerer Tiere ldsst sich mit den vermuteten
sinnesphysiologischen Differenzen insbesondere zwischen Wirbeltieren und wirbellosen
Tieren begrinden, wobei letztere weithin als nicht empfindungsfahig gelten.®® Vor dem
Hintergrund der Zielsetzung der Schmerzvermeidung konnen solche Tiere, die keine
Schmerzen empfinden konnen, nicht sinnvollerweise in den Anwendungsbereich des
Ersetzungs-Gebots einbezogen werden.

Kann ein Tierversuch nicht angemessen ersetzt werden, soll zumindest die Anzahl der
verwendeten Tiere auf ein Minimum reduziert werden (Verminderung/reduction). Dies ist

etwa durch eine statistische Fallzahlplanung in der Planungsphase des Versuchs zu

% William Russell/Rex Burch, The Principles of Humane Experimental Technique (London Methuen 1959).

% Siehe Arndt/Lotz/Lidecke, Ein Leitfaden fur die Teilprifung der ,,Unerlésslichkeit” im Hinblick auf
»Reduction®, in: Dagmar Borchers/Jorg Luy (Hrsg.), Der ethisch vertretbare Tierversuch: Kriterien und
Grenzen (Paderborn Mentis 2009), 199-218, S. 199.

% So z.B. wirbellose Tiere, Pilze oder Bakterien. Vgl. Goetschel in Kluge (Fn. 54), §7 Rn. 38.

% vgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), §9 Rn. 8.
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erreichen.”

SchlieBlich mussen auch die Belastungen, denen die einzelnen tierlichen Individuen bei der
Zucht, Unterbringung, Pflege, wéhrend der Durchfiihrung des Versuchs sowie bei der
Nachbehandlung  ausgesetzt  sind, auf ein  Minimum  reduziert  werden
(Verbesserung/refinement). Zur Erreichung dieses Ziels sind insbesondere die Optimierung
der  Versuchs- und Totungsmethoden, der Einsatz von Betdubungs- und
Schmerzbehandlungsmitteln und die Verbesserung der Haltungsbedingungen zu prifen

(Haltungs- und Versuchsrefinement).

II. ,Unerlasslichkeit” im Umsetzungsentwurf der Bundesregierung

1. Ziel der Implementierung von 3R

Der Umsetzungsentwurf zur Richtlinie implementiert das 3R-Prinzip sinngemaR mit dem fir
das deutsche Tierversuchsrecht zentralen Grundsatz der Unerlasslichkeit. Tierversuche sind
auf das unerléssliche MaR zu beschrénken (8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TierSchG n.F.-E), und
zwar im Hinblick auf:
» die den Tieren zuzufiigenden Schmerzen, Leiden und Schaden (= Verbesserung, Bst.
a),
» die Zahl der verwendeten Tiere (= Verminderung, Bst. b),
» die sinnesphysiologische Entwicklungsstufe der verwendeten Tiere (= Teilaspekt der
Vermeidung, Bst. c).
Die amtliche Begrindung zu § 7 TierSchG n.F.-E fiihrt aus, dass diese VVorschriften auf dem

Prinzip der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung beruhen.®

2. Analyse des Konzepts der ,,Unerlasslichkeit”

a) Verstreute Normierung im Gesetzesentwurf

Die verschiedenen Elemente und Kriterien der Unerlasslichkeit werden in den § 7a f.
TierSchG n.F.-E weiter konkretisiert. Zundchst mussen Tierversuche einem abstrakt als
zuléssig definierten Zweck dienen. Tierversuche zu Versuchszwecken nach § 7a Abs. 3
TierSchG n.F.-E sind per se, nach § 7a Abs. 4 TierSchG n.F.-E grundséatzlich verboten.

Tierversuche durfen nur durchgefiihrt werden, soweit sie zu einem der in 8 7a Abs. 1

¥ Ebd.,§7Rn.13.

% Siehe Binder in ALTEXethik (Fn. 1), S. 17-18.

% Entwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Tierschutzgesetzes, Stand: 09.01.2012, Begriindung zu
Nummer 7, S. 36.
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TierSchG n.F.-E aufgefiihrten, zulassigen Versuchszwecken unerldsslich sind. Fir die Frage,
ob ein Tierversuch fiir einen erlaubten Zweck unerlésslich ist, ist insbesondere zu prifen (8
7a Abs. 2 TierSchG n.F.-E):
» ob der verfolgte Zweck nicht durch andere Methoden oder Verfahren erreicht werden
kann (= Teilaspekt der Vermeidung, Nr. 2).
» ob die zu erwartenden Schmerzen, Leiden oder Schaden der Tiere im Hinblick auf den
Versuchszweck ethisch vertretbar sind (Nr. 3).
» ob Schmerzen, Leiden oder Sch&den den Tieren nur in dem MaR zugefligt werden, die
fiir den verfolgten Zweck unerlasslich sind (= Verbesserung, Nr. 4).
» ob die Verwendung von sinnesphysiologisch hoher entwickelten Tieren unerlésslich
ist (= Teilaspekt der Vermeidung, Nr. 5).
Das Vorliegen der Voraussetzung des 8 7a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG n.F.-E (Teilaspekt der
Vermeidung) ist materielle Genehmigungsvoraussetzung fir ein Versuchsvorhaben (8 8 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a TierSchG). Alle anderen Unerl&sslichkeitselemente (§ 7 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 und 8 7a Abs. 2 Nr. 4-6 TierSchG n.F.-E) sind zwar auch
Genehmigungsvoraussetzungen, deren Einhaltung muss jedoch lediglich erwartet werden
konnen (8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TierSchG n.F.-E).

b) Finale und instrumentale Unerldsslichkeit

Begrifflich kann man weiter die instrumentale von der finalen Unerlésslichkeit unterscheiden.
Die finale Unerl&sslichkeit bezieht sich auf die Unentbehrlichkeit des Versuchszwecks, die
instrumentale Unerlasslichkeit auf die Notwendigkeit des Tierversuchs als Mittel zur
Erreichung dieses Versuchszwecks.

Die instrumentale Unerlasslichkeit setzt voraus, dass der angestrebte Versuchszweck nicht
mit anderen Methoden oder Verfahren erreicht werden kann. Die instrumentale
Unerlasslichkeit bezieht sich auch auf die Modalitaten des Tierversuchs, sodass es keine
gleichwertige Alternative ohne bzw. mit weniger Tierverbrauch oder mit weniger
Tierbelastung geben darf.'® Die Anforderungen der Vermeidung, Verminderung und
Verbesserung kénnen somit als Teilgehalte der instrumentalen Unerlasslichkeit prézisiert
werden.

Die finale Unerlasslichkeit verlangt eine Beschrdnkung auf Versuche, die unerldsslichen
Zwecken dienen. Die Unerlésslichkeit des Versuchszwecks als solchen ergibt sich nicht

bereits daraus, dass er einem der in 8§ 7a Abs. 1 TierSchG n.F.-E abstrakt genannten

100 Sjehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 11, 14.
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zulassigen Zwecke entspricht. Vielmehr ist die Unerlasslichkeit des Versuchszwecks im
konkreten Fall zu ermitteln. Das angestrebte Versuchsziel und der daraus resultierende
Nutzen mussen die Verwendung von Tieren rechtfertigen, d.h. der wissenschaftliche Nutzen
muss die den Versuchstieren zugefiigten Schmerzen, Leiden oder Angste iiberwiegen. Die
finale Unerlasslichkeit ist somit Teil der Nutzen-Schaden-Abwédgung und im Rahmen der
ethischen Vertretbarkeit gema § 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E zu prifen.” Die finale
Unerlasslichkeit weist im Ubrigen keine Uberschneidungen auf mit dem 3R-Grundsatz der

Vermeidung, Verminderung und Verbesserung.

c) Konkretisierung des Verhdltnismdfigkeitsprinzips

Der  Grundsatz  der  Unerlasslichkeit  konkretisiert  ferner  das  allgemeine
VerhéltnismaRigkeitsprinzip im Tierversuchsrecht.’® Der einfachrechtliche Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit ist Grundlage fiir den Mal3stab der Unerlésslichkeit eines Tierversuchs.'®
Dementsprechend muss ein das unerlassliche Mal3 nicht (berschreitender Tierversuch
geeignet und erforderlich sein, um den gesetzten Versuchszweck zu erreichen und im Rahmen
der Nutzen-Schaden-Abwagung verhéltnismalig i.e.S. sein.

Geeignetheit und Erforderlichkeit sind nur zu bejahen, wenn kein milderes (d.h. tierfreies,
weniger tierverbrauchendes oder weniger tierbelastendes), gleich geeignetes Verfahren zur
Erreichung des Versuchszwecks angewandt werden kann. Im Sinne der Unerlasslichkeit wird
die Erforderlichkeit zum ultima ratio-Erfordernis verstarkt. Entsprechend muss ein
Tierversuch mitsamt seinen Modalitaten nicht nur erforderlich, sondern ,,zwingend geboten*,
,unbedingt nétig* oder ,,unumganglich* sein.'*

Der Geeignetheit und Erforderlichkeit entspricht die instrumentale Unerlasslichkeit
(Vermeidung, Verminderung, Verbesserung), der VerhdltnismaRigkeit i.e.S. die finale

Unerlésslichkeit. Letztere ist daher im Rahmen der ethischen Vertretbarkeit zu priifen.*®

% Ebd., 87 Rn. 11.

102 Das Tierschutzgesetz ,,strebt nicht an, Tieren jegliche Beeintrachtigung ihres Wohlbefindens zu ersparen,
sondern wird beherrscht von der dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip entsprechenden Forderung, Tieren
nicht ,,ohne verniinftigen Grund” ,vermeidbare”, das ,,unerldfliche Mal®” (bersteigende ,,Schmerzen,
Leiden oder Schéden” zuzufugen®, so BVerfGE 36, 47 (1 BvR 459/72; 1 BvR 477/72), Erw. B. 1.
(02.10.1973).

103 Siehe Goetschel in Kluge (Fn. 54), § 7 Rn. 31.

104 Sjehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), §7 Rn. 11.

1% Ebd.
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3. Abdeckung des 3R-Prinzips durch den ,Unerlasslichkeitsgrundsatz” im
Allgemeinen

Das Erfordernis der Unerlasslichkeit eines Tierversuchs (§ 7a Abs. 1 Satz 1 TierSchG n.F.-E)
enthalt samtliche Aspekte der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung, jedoch in einer
komplizierten und somit Rechtsunsicherheit erzeugenden Weise. Der Anforderung der
Vermeidung wird entsprochen, indem Tierversuche im Hinblick auf die sinnesphysiologische
Entwicklungsstufe der verwendeten Tiere auf das unerlédssliche MaR zu beschrénken sind (8 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. ¢ TierSchG n.F.-E), entsprechend Tierversuche an
sinnesphysiologisch hoher entwickelten Tieren nur durchgefiihrt werden dirfen, soweit
Versuche an sinnesphysiologisch niedriger entwickelten Tieren fur den verfolgten Zweck
nicht ausreichen (8 7a Abs. 2 Nr. 5 TierSchG n.F.-E) und Tierversuche nur durchgefthrt
werden durfen, soweit der verfolgte Zweck nicht durch tierversuchsfreie Verfahren erreicht
werden kann (§ 7a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG n.F.-E). Richtlinienkonform dirfte eine
Interpretation der Vermeidung, die auch den Einsatz niedrigerer Tierarten einschlief3t,
hingegen nur sein, sofern die als Ersatz verwendeten Tiere nicht in den Schutzbereich der
Richtlinie fallen (Art. 1 Abs. 3 RL). Somit darf sich der Einsatz niedrigerer Tierarten zwecks
,.-vermeidung* nicht auf Wirbeltiere oder KopffiRer erstrecken.

Die Anforderung der Verminderung findet sich im Gebot der Beschrankung wvon
Tierversuchen auf das unerldssliche MaR im Hinblick auf die Zahl der verwendeten Tiere (§ 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. b TierSchG n.F.-E).

Es entspricht schlieBlich der Anforderung der Verbesserung, dass Tierversuche im Hinblick
auf die den Tieren zuzufiigenden Schmerzen, Leiden und Schéaden auf das unerléassliche Maf
zu beschrénken sind (8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a TierSchG n.F.-E) und dass Schmerzen,
Leiden oder Schaden Tieren nur in dem MaR zugefligt werden durfen, als es fir den
verfolgten Zweck unerlasslich ist (§ 7a Abs. 2 Nr. 4 TierSchG n.F.-E).

Tierversuche sind hinsichtlich aller genannten Aspekte auf die Unerldsslichen zu
beschrénken. Das ,,Ob* der Unerlasslichkeit betrifft die Frage, ob es statt des beantragten
Tierversuchs ein  &quivalentes alternatives Verfahren gibt, das keine Tiere,
sinnesphysiologisch niedrigere Tiere oder weniger Tiere verwendet.'*® Beim ,,Wie*“ und
»wieviel”“ des unerlasslichen MaRes geht es darum, die Moglichkeiten auszuschdpfen, den
Tierversuch so zu gestalten, dass damit weniger Schmerzen, Leiden oder Schéden der

einzelnen Tiere verbunden sind.

106 Ephd., §9Rn. 6.
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a) Begriffsraster ,,Unerldsslichkeit” und 3 R

Eine graphische Darstellung der Relation der verschiedenen Konzepte zueinander sieht wie

folgt aus:

Verhiltnismissigkeit =Y Unerlisslichkeit

Geeignetheit Instrumentale Unerldsslichkeit

Vermeidung, Verminderung,
Erforderlichkeit Verbesserung

Finale Unerlasslichkeit

Verhéltnismassigkeiti.e.S. =
ethische Vertretbarkeit

Der Unerlésslichkeitsbegriff des deutschen Tierversuchsrechts umfasst mehrere Konzepte, die
sich (berschneiden und ergdnzen. Das 3R-Prinzip (Vermeidung, Verminderung,
Verbesserung) ist im Erfordernis der Beschrankung von Tierversuchen auf das unerldssliche
MaR vollstandig enthalten. Inhaltlich stimmt das 3R-Prinzip mit der instrumentalen
Unerlésslichkeit (berein, die ferner den Elementen der VerhaltnismaRigkeitsprifung
Geeignetheit und Erforderlichkeit entspricht. Die finale Unerlésslichkeit stellt ein Uber das
3R-Prinzip hinausgehendes Erfordernis auf, das auf die VerhaltnismaRigkeitskomponente der
Nutzen-Schaden-Relation zuriickgeht.

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass ein Tierversuch zundchst einem abstrakt definierten,
legitimen Zweck (8 7a Abs. 1 TierSchG n.F.-E) dienen muss. Sodann muss der Tierversuch
dem tierversuchsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz — dem Unerlasslichkeitsgrundsatz
— gentigen, d.h. zur Erreichung des zuléassigen Versuchszwecks unerlasslich sein. Instrumental
unerlésslich ist er, soweit die Verwendung von Tieren, die Anzahl der verwendeten Tiere und
die den Tieren zugefligten Belastungen geeignet und erforderlich sind zur Erreichung des
angestrebten Ziels. Final unerlasslich ist der Versuch Uberdies nur, wenn die Belastung der

Tiere in einem angemessenen Verhéltnis zum Nutzen steht, mithin der Versuchszweck
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konkret als unerlasslich erscheint.

b) Zwischenfazit: Bedauerliche Rechtsunklarheit

Die von der Richtlinie vorgegebene Anforderung der Vermeidung, Verminderung und
Verbesserung ist im deutschen Umsetzungsentwurf vollumfénglich enthalten. Der
(instrumentale) Unerl&sslichkeitsbegriff des deutschen Rechts ist inhaltlich insoweit
deckungsgleich mit dem Begriff der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung der
Richtlinie.

Jedoch ist die diffuse Art und Weise, in welcher der Umsetzungsentwurf die einzelnen
Elemente und Kriterien der Unerl&sslichkeit bzw. der Vermeidung, Verminderung und
Verbesserung im Tierschutzgesetz verankert bedauerlich. Wéhrend die Richtlinie die
Erfullung der Anforderung der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung als
Genehmigungsvoraussetzung einheitlich (Art. 38 Abs. 2 Bst. b RL) und deren Inhalt (Art. 4
RL) konzis festlegt, sind die Unerlasslichkeitsvoraussetzungen im Tierschutzgesetz an
verschiedenen Stellen vereinzelt aufgefiihrt. So enthélt erst die Kombinierung von § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 und 8 7a Abs. 2 Nr. 2, 4 und 5 TierSchG n.F.-E alle Voraussetzungen der
instrumentalen Unerl&sslichkeit und somit i.\V.m. § 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 6 TierSchG
n.F.-E die von der Richtlinie vorgesehenen Genehmigungsvoraussetzungen der Vermeidung,

Verminderung und Verbesserung.

4. Ungeniigende Umsetzung aufgrund einer richtlinienwidrigen
Differenzierung bei der ,,Unerlasslichkeit” — bloR3e ,, Erwartbarkeit” reicht
nicht aus

Problematisch ist die Trennung und Verstreuung der einzelnen Elemente der Unerlasslichkeit
ferner aufgrund der Abstufung des Grades der faktischen Sicherheit. Nach dem Entwurf muss
das Vorliegen der Voraussetzung der Vermeidung i.S.e. Tierverzichts wissenschaftlich
begriindet dargelegt und — wie oben erdrtert — von der Behdrde materiell gepruft werden (8 8
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. ai.V.m. § 7a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG n.F.-E). Demgegeniiber muss die
Einhaltung der Voraussetzungen der Vermeidung i.S.d. Verwendung sinnesphysiologisch
niedrigerer, wirbelloser Tierarten,™ der Verminderung und der Verbesserung hingegen
lediglich auf ihre Erwartbarkeit hin tberprift werden muss (8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6i.V.m. 87
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a-c und § 7a Abs. 2 Nr. 4 und 5 TierSchG n.F.-E). Diese Disparitat ist

197 Davon ausgenommen sind KopffiiRer, vgl. Art. 1 Abs. 3 Bst. b RL.
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naher auf ihre Richtlinienkonformitat zu untersuchen.

a) Vorgaben der RL

Die Vorgaben der Richtlinie sind diesbeziiglich eindeutig. Nach dem Wortlaut ist im Rahmen
der Projektbeurteilung eine ,,Bewertung des Projekts im Hinblick auf die Erfullung der
Anforderung der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung“ vorzunehmen (Art. 38 Abs.
2 Bst. b RL). Im englischen Wortlaut wird ,,compliance of the project with the requirement of
replacement, reduction and refinement* verlangt. Im franzdsischen, italienischen und
spanischen Text ist die Rede von Konformitat (,conformité du projet avec les exigences
de...”, ,,conformita del progetto ai requisiti di...“, ,,conformidad del proyecto con el requisito
de...®). Im niederlandischen Wortlaut wird schlieflich Ubereinstimmung verlangt (,,of het
project in overeenstemming is met...”). Erfillung, compliance, Konformitdt und
Ubereinstimmung sind Worte, die auf einen vorliegenden Zustand Bezug nehmen. Der
Richtlinienwortlaut verlangt die Prifung der tatséachlichen Erfillung, nicht lediglich der
Erwartbarkeit der Einhaltung. Entweder das Versuchsvorhaben erfillt die Anforderung der
Vermeidung, Verminderung und Verbesserung oder nicht — dies ist im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens objektiv zu berprufen.

Dies entspricht auch der Zielsetzung der Richtlinie, deren zentrales Anliegen die
systematische Berucksichtigung des 3R-Prinzips ist (Erw. 11-13). Fur die effektive
Durchsetzung der Anforderung der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung ist es
unabdingbar, dass bereits zum Zeitpunkt der Prufung des Antrags die tatsdchliche
Bertcksichtigung des 3R-Prinzips durch das Versuchsvorhaben beurteilt wird. Denn nicht die
Durchfiihrung des Tierversuchs selbst, sondern nur das geplante Versuchsvorhaben ist der
Uberprifung durch die Genehmigungsbehdrde zuganglich. Damit die Durchsetzung des 3R-
Prinzips nicht leerlduft, muss daher bereits das Versuchsvorhaben alle Anforderungen der
Vermeidung, Verminderung und Verbesserung objektiv erfillen. Dies erfordert vom
Antragsteller eine optimierte Versuchsplanung. Denn um das Ziel der Vermeidung,
Verminderung und Verbesserung zu erreichen, muss einem Versuch zwingend eine
sorgfaltige Planung im Hinblick auf diese VVorgaben vorausgehen.'®

Nach den zwingenden Vorgaben der Richtlinie muss folglich die tatsachliche Erflllung der
Anforderung der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens gepruft werden. Die Erfillung der Anforderung der Vermeidung,

Verminderung und Verbesserung muss somit bereits bei der Planung des Tierversuchs

108 v/gl. Arndt/Lotz/Liidecke in Borchers (Fn. 94), S. 200.
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berucksichtigt  werden, sodass zum Zeitpunkt des Antrags diese zwingende
Genehmigungsvoraussetzung entweder tberprifbar vorliegt oder nicht.

b) Ungeniigende Umsetzung

Der deutsche Umsetzungsentwurf kommt dieser Pflicht zur materiellen Priifung der Erfullung
der Anforderung der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung durch das
Versuchsvorhaben nur ungeniigend nach, weil den Genehmigungsvoraussetzungen nach § 8
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a und Nr. 6 TierSchG n.F.-E eine unterschiedliche
Uberprifungsdichte zugrunde liegt. Wahrend die Erfilllung der Anforderung der
Vermeidung im Sinne des 8 7a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG n.F.-E vorliegen muss, wird die
Einhaltung der Unerl&sslichkeitselemente nach 8§ 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und § 7a Abs. 2 Nr. 4
und 5 TierSchG n.F.-E lediglich auf ihre Erwartbarkeit hin gepruft, deren Vorliegen aber
nicht zum Gegenstand der Priifung gemacht (§ 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TierSchG n.F.-E).*®
Damit wird das Richtlinien-Erfordernis, bereits die Planung des Tierversuchs so auszurichten,
dass die Zahl der verwendeten Tiere, die Belastung der Tiere und die Verwendung von
sinnesphysiologisch hoher entwickelten Tieren auf ein unerl&ssliches Mal beschrankt sind
(womit die Erflllung dieser Anforderung bereits zum Zeitpunkt des Genehmigungsverfahrens
uberpriift werden kann), nicht erfullt. Wird zum Zeitpunkt der Antragstellung lediglich die
Erwartbarkeit der zuklnftigen Einhaltung dieser Unerlasslichkeitsvoraussetzungen
gepruft, geht ein wesentliches Instrument zur systematischen Durchsetzung des 3R-
Prinzips verloren.

Die Trennung und unterschiedliche Gewichtung der konzeptionell zusammengehdrigen
Anforderungen der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung ist nicht nachvollziehbar
und verletzt die Vorgaben der Richtlinie. Die Sicherstellung der Einhaltung der
Anforderungen der Vermeidung und Verbesserung missen bereits zum Zeitpunkt der
Versuchsplanung vorliegen oder erkennbar sein und nicht erst zu einem zukinftigen
Zeitpunkt, bei der Durchfuhrung des WVersuchs, bericksichtigt werden. Die vom
Umsetzungsentwurf verlangte ,,Erwartbarkeit® der Einhaltung der Anforderungen der
Verminderung und Verbesserung (8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 i.V.m. 8 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und 8
7a Abs. 2 Nr. 4 und 5 TierSchG n.F.-E), im Gegensatz zur wissenschaftlich begriindeten
Darlegung des ,,Vorliegens* der Unerlasslichkeit im Hinblick auf die Vermeidung (8 8 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 Bst. a i.V.m. § 7a Abs. 2 Nr. 2 TierSchG n.F.-E), stellt somit nicht blol einen

109 Zum § 8 Abs. 3 Nr. 5 TierSchG a.F. mit gleichlautender Formulierung ,,die Einhaltung der Vorschriften

... erwartet werden kann* siehe Lorz/Metzger (Fn. 53), § 8 Rn. 26: ,,Bei Nr. 5 scheidet ein Nachweis aus,
weil es um Erwartungen geht*.
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Formulierungsunterschied™® dar, sondern unterscheidet sich inhaltlich von dem von der
Richtlinie vorgegebenen Ziel, die Einhaltung der Anforderung der Vermeidung,
Verminderung und Verbesserung zum Gegenstand einer sorgfaltigen Uberpriifung im
Rahmen der Projektbeurteilung zu machen (Art. 38 Abs. 2 Bst. b RL). Die Richtlinie betont
an mehreren Stellen die zentrale Bedeutung des Prinzips der Vermeidung, Verminderung und
Verbesserung — damit vereinbar ist einzig dessen vollumféngliche und gleichwertige
Beriicksichtigung im Rahmen der Uberpriifung des Vorliegens der

Genehmigungsvoraussetzungen.

5. Vorschlag fiir eine richtlinienkonforme Umsetzung

Die Gesetzesrevision sollte unmissverstandlich zum Ausdruck bringen, dass die Erfullung der
Anforderungen der Vermeidung, Verminderung und Verbesserung
Genehmigungsvoraussetzungen darstellen, deren Vorliegen bei der Beurteilung des
Versuchsvorhabens materiell Uberpriift wird. Zu diesem Zweck ist die Einbeziehung von § 7
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und § 7a Abs. 2 Nr. 4-6 TierSchG n.F.-E in die nach § 8 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 Bst. a TierSchG n.F.-E hinsichtlich ihres Vorliegens zu priufenden

Genehmigungsvoraussetzungen erforderlich.

C. Die Genehmigungsvoraussetzung der ethischen Vertretbarkeit

(Schaden-Nutzen-Relation)

I. Vorgabe der RL: ,Schaden-Nutzen-Analyse*

Neben der Erfullung des 3R-Prinzips ist die Schaden-Nutzen-Relation eine weitere, zentrale,
von der Richtlinie vorgesehene Genehmigungsvoraussetzung fir einen Tierversuch. In der
Projektbeurteilung muss daher insbesondere eine Schaden-Nutzen-Analyse vorgenommen
werden, in deren Rahmen bewertet wird, ob die Schaden fur die Tiere (in Form von
Schmerzen, Leiden oder Angsten) unter Beriicksichtigung ethischer Erwagungen durch das
erwartete Ergebnis gerechtfertigt sind und letztlich Menschen, Tieren oder der Umwelt
zugutekommen konnen (Art. 38 Abs. 2 Bst. d RL). Der Durchfuhrung der Schaden-Nutzen-
Analyse immanent und notwendig vorgelagert sind die Beurteilung und Bewertung des
Versuchszwecks, also der Projektziele, des erwarteten wissenschaftlichen Nutzens oder des
padagogischen Werts (Art. 38 Abs. 2 Bst. a RL) sowie die Bewertung der Schaden fur die
Tiere und die Einordnung in einen Schweregrad gemal Anhang VIII RL (Art. 38 Abs. 2 Bst.

1o Siehe zur Zuléssigkeit bloRer Formulierungsunterschiede bei der Durchfilhrung von zwingenden

Vorgaben einer Richtlinie EuGH, Rs. 363/85, Kommission v. Italien, 9.4. 1987, Rn. 15.
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cRL).

II. Normierung im TierSchG n.F.-E: , Ethische Vertretbarkeit“

Auf die Schaden-Nutzen-Relation wird im deutschen Tierversuchsrecht im Rahmen der
Prifung der ethischen Vertretbarkeit Bezug genommen. Tierversuche an Wirbeltieren oder
KopffuRern dirfen nur durchgefiihrt werden, wenn die zu erwartenden Schmerzen, Leiden
oder Schéaden der Tiere im Hinblick auf den Versuchszweck ethisch vertretbar sind (8 7a
Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E sowie bereits § 7 Abs. 3 Satz 1 TierSchG a.F.). Die ethische
Vertretbarkeit ist eine wesentliche, materielle Genehmigungsvoraussetzung, deren Vorliegen
wissenschaftlich begriindet dargelegt und materiell Gberprift werden muss (8 8 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 Bst. ai.V.m. 8 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E).

I11. Zwischenergebnis: Prinzipielle Ubereinstimmung

Die Prufung der ethischen Vertretbarkeit eines Tierversuchs verlangt die VVornahme einer
Nutzen-Schaden-Abwagung.™* Der eigentlichen Abwagung geht die vollstandige Ermittlung
des Abwégungsmaterials logisch voraus. Abwdagungsmaterial sind die Tatsachen, die eine
Beurteilung und Gewichtung sowohl der Belastungen der Versuchstiere als auch des
erwartbaren Nutzens des Versuchszwecks ermdglichen.*> Somit muss die Behdrde zunachst
die Belastungen, also die Schmerzen, Leiden und Schéden der Tiere ermitteln und einem
Schweregrad nach Anhang VIII RL zuzuordnen. Dabei ist die Behdrde nicht an den
Vorschlag zur Einstufung des Schweregrads im Antrag (8 31 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. g
TierSchVersV-E) gebunden. Sodann ist der erwartete Nutzen zu ermitteln und zu
gewichten.'® Insbesondere zu beriicksichtigen sind hier die Bedeutung und die
Wahrscheinlichkeit der Erreichung des angestrebten Versuchsziels sowie der praktische
Nutzen der Ergebnisse.™™* Zuletzt muss die zustandige Behdrde eine Abwagung zwischen dem
zuvor ermittelten Schaden und Nutzen vorzunehmen. Im Rahmen dieser Nutzen-Schaden-
Abwdagung muss der angestrebte Nutzen die Belastungen der Tiere unter ethischen
Gesichtspunkten rechtfertigen.'*

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass die von der Richtlinie vorgesehene

Genehmigungsvoraussetzung des positiven Ausgangs der Schaden-Nutzen-Analyse im

11 Sjehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 49.

12 vgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), §7 Rn. 51.

s Zur Einordnung des Nutzens in mit den Schweregraden korrespondierende Grade siehe Gutachtenfrage 5
Abschn. B.

4 Ausfihrlich Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 57.

s Siehe Gutachtenfrage 5 nach der Rechtfertigungsfahigkeit nur beim Uberwiegen des Nutzens.
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deutschen Recht inhaltlich (ibereinstimmend mit der Uberpriifung der ethischen
Vertretbarkeit (8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a i.V.m. 8 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E)
umgesetzt wird. Der terminologische Unterschied tangiert daher nicht die inhaltliche

Durchfiihrung der Richtlinie und ist somit richtlinienkonform.

IV. ,Schiden“ (TierSchG n.F.-E) versus ,Angste“ (RL)

Einen weiteren begrifflichen Unterschied enthalt der Katalog der relevanten
Beeintrachtigungen des tierlichen Wohlbefindens, die im Rahmen der Schaden-Nutzen-
Analyse bzw. der ethischen Vertretbarkeit zu berticksichtigen sind. Wahrend die Richtlinie
Schiaden fir die Tiere in Form von Leiden, Schmerzen und Angsten in die Abwagung
einbezieht (Art. 38 Abs. 2 Bst. d RL), stellt der deutsche Umsetzungsentwurf die Schmerzen,
Leiden oder Schaden von Tieren dem Versuchszweck gegenuber (§ 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG
n.F.-E).

Es ist nicht verwunderlich, dass der Begriff ,,Schaden* im deutschen Recht, nicht jedoch in
der Richtlinie, Erwéhnung findet. Denn dieser (,,deutsche) Begriff bezeichnet Belastungen,
die in keinem notwendigen Zusammenhang mit der Schmerz- und Leidensfahigkeit eines
Tieres stehen.™® Dies entspricht der Zielsetzung des deutschen Tierschutzgesetzes, samtliche
Tiere unabhéngig von ihrer Empfindungsfahigkeit zu schiitzen.*

Im Gegensatz dazu beziehen sich Schmerzen und Leiden auf ein subjektives Empfinden, das
den betroffenen Tieren notwendig Schmerz- und Leidensfahigkeit abverlangt. Gerade diese
Fahigkeit begrindet jedoch den Schutz der Versuchstiere durch die Richtlinie. Ihr
Anwendungsbereich erstreckt sich nur auf die nach heutigem Stand der wissenschaftlichen
Erkenntnisse als empfindungsfahig anerkannten Wirbeltiere und KopffuRer.'

Neben Schmerzen und Leiden stellt auch Angst eine relevante Kategorie zur Beurteilung der
Belastung dar.**®* Auch die Verursachung von Angsten ist als Belastung bzw. als
Beeintréachtigung des tierlichen Wohlbefindens zu verstehen. Deswegen spricht die Richtlinie
durchgehend von ,,Schmerzen, Leiden oder Angsten®.

Der Belastungsform ,,Angst*“ kommt im deutschen Tierschutzrecht bisher keine eigenstandige
rechtliche Bedeutung zu, sondern sie wird unter den Leidensbegriff subsumiert.'® Im Zuge
der Anpassung des deutschen Tierversuchsrechts an die Vorgaben der Richtlinie und aus

16 Sjehe Binder (Fn. 80), S. 238.

7 vgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 1 Rn. 11.

18 vgl. Art. 1 Abs. 3RL.

19 vqgl. Binder (Fn. 80), S. 234-235.

120 Ebd., S. 234; auch Jost-Dietrich Ort/Kerstin Reckewell, in: Hans-Georg Kluge (Hrsg.), Tierschutzgesetz:
Kommentar (Stuttgart Kohlhammer 2002), § 17 Rn. 64 ff.; vgl. auch OLG Frankfurt, Beschluss vom
4.6.1991, 2 Ws (B) 242/91 OWIG.
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Griinden der Rechtssicherheit wire es wiinschenswert, Angste ausdriicklich und als
eigenstandige Belastungsform in den Katalog der relevanten Beeintrachtigungen
aufzunehmen. Damit wiirde klargestellt, dass die Verursachung von Angsten denselben
Voraussetzungen unterliegt wie jene von Schmerzen und Leiden. Das Begriffstrio
»ochmerzen, Leiden oder Schaden sollte im Umsetzungsentwurf daher durchgehend durch
den Zusatz ,,Angste erganzt werden. Im Rahmen der Schaden-Nutzen-Analyse bzw. der
ethischen Vertretbarkeit sind folglich auch Angste auf der Schadenseite in die Abwagung

einzubeziehen.

D. Ergebnis: Teilweise Richtlinienwidrigkeit des Gesetzesentwurfs zu
den Genehmigungsvoraussetzungen , Unerldsslichkeit” und , ethische
Vertretbarkeit” und deren materieller Priifung

Der von der Bundesregierung vorgelegte Gesetzesentwurf kommt der Pflicht zur
richtlinienkonformen Umsetzung nach Art. 61 Abs. 1 RL und Art. 288 Abs. 3 AEUV nur
ungeniigend nach. Er setzt die in der Richtlinie enthaltenen Bestimmungen und Ziele in
zweifacher Hinsicht unbefriedigend um:

» Die umfassende, unabhéngige Prifungsbefugnis der Genehmigungsbehorde wird
durch die vorbelastete Formulierung ,,wissenschaftlich begriindet dargelegt* nicht
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht.

» Die Genehmigungsvoraussetzungen der Vermeidung, Verminderung und
Verbesserung unterliegen einem unterschiedlich strengen PriifungsmaR, wobei letztere

beide nur ungentigend bertcksichtigt werden.

Vorschlag fiir eine richtlinienkonforme Fassung

Zur Behebung dieser Umsetzungsmangel schlage ich folgende Textédnderungen vor:

8 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 6 TierSchG n.F.-E sollten folgendermalien formuliert werden:
»Wer Versuche an Wirbeltieren oder Kopffuliern durchfuhren will, bedarf der Genehmigung
des Versuchsvorhabens durch die zustdndige Behorde. Die Genehmigung eines
Versuchsvorhabens darf nur erteilt werden, wenn

1. die Voraussetzungen des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und des 8 7a Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1-6
vorliegen und das angestrebte Ergebnis trotz Ausschopfens der zugénglichen
Informationsmoglichkeiten nicht hinreichend bekannt ist oder die Uberpriifung eines
hinreichend bekannten Ergebnisses durch einen Doppel- oder Wiederholungsversuch
unerldsslich ist,
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(...)
6. die Einhaltung der Vorschriften des § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und des § 7a Abs. 2 Nr. 2-6

auch kunftig erwartet werden kann,*

8 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E sollte folgendermaRen formuliert werden: ,,Versuche an
Wirbeltieren oder KopffilRern durfen nur durchgefiihrt werden, wenn die zu erwartenden
Schmerzen, Leiden, Angste oder Schaden der Tiere im Hinblick auf den Versuchszweck

ethisch vertretbar sind.*

Im Ubrigen sollte das Begriffstrio ,,Schmerzen, Leiden oder Schaden* in allen
tierversuchsrelevanten Bestimmungen des TierSchG und der TierSchVersV-E durch den
Zusatz ,,Angste“ erganzt werden (insbesondere in § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a und § 7a Abs.
2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E).
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Gutachtenfrage 2: Richtlinienkonformitit von § 26
TierSchVersV-E

Prufungsgegenstand und PrifungsmalRstab: 8 26 TierSchVersV-E regelt die
»,Durchflihrung besonders belastender Tierversuche*.** Sie unterteilt diese in zwei
Unterkategorien. Die erste, ,,leichtere” Kategorie kann unter verscharften Voraussetzungen
genehmigt werden (Abs. 1). Die zweite, ,,schwere* Kategorie ist grundsatzlich verboten,
ausnahmsweise kann jedoch eine Befreiung vom Verbot erteilt werden (Abs. 2).

Diese Vorschrift ist zu messen an Art. 15 Abs. 2 RL (Grundsatzverbot besonders belastender
Verfahren)® und Art. 55 Abs. 3 RL (Schutzklausel, d.h. ausnahmsweise
Genehmigungsmaglichkeit).**

Als hoherrangiges Unionsprimérrecht muss das Grundrecht der Forschungsfreiheit (Art. 13
GRCh, Art. 10 EMRK) beachtet werden. Soweit ein Umsetzungs- und Gestaltungsspielraum
von der RL gewahrt wird, muss der deutsche Umsetzungsrechtssetzer auRerdem die VVorgaben
des deutschen GG, also Art. 20a GG sowie Art. 5 Abs. 3 GG respektieren.

121 § 26: ,(1) Tierversuche an Wirbeltieren oder KopffiiBern, die bei den verwendeten Tieren zu

voraussichtlich langer anhaltenden oder sich wiederholenden erheblichen Schmerzen oder Leiden fiihren,
durfen nur durchgefihrt werden, wenn die angestrebten Ergebnisse vermuten lassen, dass sie fir
wesentliche Bedurfnisse von Mensch oder Tier einschlieBlich der Lésung wissenschaftlicher Probleme
von hervorragender Bedeutung sein werden. (2) Tierversuche nach Absatz 1 dirfen nicht durchgefihrt
werden, wenn die erheblichen Schmerzen oder Leiden dauerhaft anhalten und nicht gelindert werden
kénnen. Abweichend von Satz 1 kann die zustandige Behorde die Durchfiihrung eines Tierversuchs nach
Satz 1 genehmigen, soweit die VVoraussetzungen des Absatzes 1 vorliegen und wissenschaftlich begriundet
dargelegt ist, dass die Durchfuhrung des Tierversuchs wegen der Bedeutung der angestrebten
Erkenntnisse unerlasslich ist.*
122 Art. 15 Abs. 2 RL: ,Vorbehaltlich der Anwendung der Schutzklausel nach Artikel 55 Abs. 3
gewabhrleisten die Mitgliedstaaten, dass ein Verfahren nicht durchgefihrt wird, wenn es starke
Schmerzen, schwere Leiden oder schwere Angste verursacht, die voraussichtlich lang anhalten und nicht
gelindert werden kénnen.*
Art. 55 Abs. 3 RL: ,Halt es ein Mitgliedstaat in Ausnahmeféllen aus wissenschaftlich berechtigten
Grinden fur erforderlich, die Verwendung eines Verfahrens zu genehmigen, das im Sinne von Artikel 15
Abs. 2 starke Schmerzen, schwere Leiden oder Angste verursacht, die voraussichtlich lang anhalten und
nicht gelindert werden konnen, so kann er eine vorldufige Malnahme zur Genehmigung dieses
Verfahrens beschliefen. Die Mitgliedstaaten kdnnen beschlieBen, die Verwendung nichtmenschlicher
Primaten in solchen Verfahren nicht zuzulassen.*

123
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Frage 2a): Sind die in § 26 normierten Belastungsgrenzen

fiir besonders belastende Tierversuche richtlinienkonform?

A. Vorgaben der Richtlinie 2010/63/EU zur Belastungsgrenze bei
Tierversuchen

Nach der Richtlinie muissen die Mitgliedstaaten gewahrleisten, dass Tierversuche nicht
durchgefiihrt werden, wenn sie starke Schmerzen, schwere Leiden oder schwere Angste
verursachen, die voraussichtlich lang anhalten und nicht gelindert werden kénnen (Art. 15
Abs. 2 RL). Dieser Bestimmung liegt die ethische Erwédgung zugrunde, dass es eine
Obergrenze fiir Schmerzen, Leiden und Angste (Belastungsobergrenze) geben sollte, die in
Tierversuchen nicht Gberschritten werden darf (Erw. 23 RL). Diese Belastungsobergrenze
ist innerhalb des hochsten, von Anhang VIII Abschnitt I RL vorgesehenen Schweregrads
»Schwer zu verorten. Anhang VIII (,,Klassifizierung des Schwergrads der Verfahren®)
Abschnitt I RL*™ sieht zur Einstufung von Tierversuchen hinsichtlich der Belastungen
insgesamt vier Schweregrade vor: ,,keine Wiederherstellung der Lebensfunktion®, ,,gering®,
»mittel“ und ,,schwer”. Die Schweregradskala orientiert sich an Intensitat und Dauer der
Belastung, sodass zur Bestimmung des Belastungsgrads die Kombination dieser beiden
Elemente maRgeblich ist.**
Der Schweregrad ,,schwer* umfasst Tierversuche, bei denen zu erwarten ist, dass sie den
Tieren

> starke Schmerzen, schwere Leiden oder Angste (nach dem Wortlaut egal welcher

Dauer) oder
» lang anhaltende (betr. Dauer) mittelstarke Schmerzen, mittelschwere Leiden oder

Angste (betr. Intensitat) verursachen.

Der Schweregrad ,,mittel” umfasst
> kurzzeitige (betr. Dauer) mittelstarke Schmerzen oder mittelschwere Leiden/Angste
(betr. Intensitét) und
> lang anhaltende geringe Schmerzen, Leiden oder Angste.
Der Schweregrad ,,mittel* setzt also die Kombinationen ,,kurze Dauer — mittlere Intensitat”
und ,,lange Dauer — geringe Intensitat“ beziiglich der Belastungsschwere gleich. Ahnlich ist

124 ABI. 2010 L 276, S. 76.
25 Siehe Binder in ALTEXethik (Fn. 1), S. 16.
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auch beim Schweregrad ,,schwer* davon auszugehen, dass die Kombinationen ,,kurze Dauer —
starke Intensitat* (= kurzzeitige starke/schwere Schmerzen/Leiden/Angste) und ,,lange Dauer
- mittlere Intensitat* (= lang anhaltende mittelstarke/mittelschwere
Schmerzen/Leiden/Angste) einem vergleichbaren Belastungsniveau entsprechen.

Die Kombination ,lange Dauer - starke Intensitat“ (lang anhaltende starke/schwere
Schmerzen/Leiden/Angste) stellt eine dariiber hinausgehende, ,,sehr schwere* Belastung dar
und konnte eigentlich als eigenstandiger Belastungsgrad ,sehr schwer” ausgewiesen
werden.'® Angesichts des Wortlauts des Anhangs VIII Abschnitt | RL ist jedoch anzunehmen,
dass der Schweregrad ,,schwer* nach oben offen ist und — mangels ausdrucklicher
Begrenzung — sowohl kurzzeitige als auch lang anhaltende starke Schmerzen oder schwere
Leiden/Angste beinhaltet.

Dennoch l&sst sich aus der Systematik der Richtlinie aufgrund der durch Art. 15 Abs. 2 RL
festgelegten Belastungsgrenze, die innerhalb des Schweregrads ,,schwer” zwischen den
kurzzeitigen starken Schmerzen/schweren Leiden/Angsten und lang anhaltenden mittelstarken
Schmerzen/mittelschweren Leiden/Angsten einerseits und den lang anhaltenden starken
Schmerzen/schweren Leiden/Angsten andererseits verlauft, eine Subkategorisierung
entnehmen. Entsprechend konstituieren die gemal Art. 15 Abs. 2 RL verbotenen, die unter
ethischen Gesichtspunkten bestimmte Belastungsobergrenze Uberschreitenden Tierversuche
innerhalb des Schweregrads ,,schwer” eine abgegrenzte Unterkategorie ,,schwerst

belastender* Tierversuche.

126 Epd.
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Schweregrad ,,schwer*‘:

» Kurzzeitige starke Schmerzen
und/oder kurzzeitige schwere

Leiden/Angste » Zulassigkeit unter den reguldren

Genehmigungsvoraussetzungen

* Lang anhaltende mittelstarke (Art. 36 ff. RL)

Schmerzen und/oder lang

anhaltende mittelschwere

Leiden/Angste
.................................................................................. Belastu ngsg renze

[

LSchwerst belastend: » Verbot
(Art. 15 Abs. 2 RL)

Lang anhaltende starke

Schmerzen und/oder lang » Ausnahmevorbehalt
anhaltende schwere (Art. 55 Abs. 3 RL)
Leiden/Angste

Wahrend die unterhalb der Belastungsgrenze liegenden Tierversuche zwar schwere
Belastungen in sich bergen, aber unter den regulédren Voraussetzungen (Art. 36 ff. RL)
genehmigungsféhig sind, werden ,schwerst belastende” Tierversuche mit einem
grundsatzlichen Verbot belegt und von der Genehmigungsfahigkeit ausgenommen.
Vorbehalten bleibt die Schutzklausel in Art. 55 Abs. 3 Satz 1 RL, wonach ein Mitgliedstaat
in Ausnahmefallen einen Uber die Hdchstbelastungsgrenze hinausgehenden Versuch im
Rahmen einer vorldufigen Mallnahme genehmigen kann, wenn er dies ,,aus wissenschaftlich
berechtigten Grunden fir erforderlich® halt. Der betreffende Mitgliedstaat hat in solchen
Fallen unverziglich die Kommission und die anderen Mitgliedstaaten tber die vorlaufige
Malinahme zu unterrichten (Art. 55 Abs. 4 Satz 1 RL). Nach Befassung eines die
Kommission unterstltzenden Ausschusses entscheidet die Kommission, ob die vorldaufige
MaRnahme fir einen bestimmten Zeitraum zuzulassen oder aufzuheben ist (Art. 55 Abs. 4
Satz 2 RL).

B. Umsetzungsvorschlag der TierschVersV-E 9.1.2012: Zweistufige
Regelung fiir besonders belastende Tierversuche

Im Folgenden wird gepruft, ob der vorliegende Entwurf einer Verordnung zur Umsetzung der
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Richtlinie 2010/63/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. September 2010
zum Schutz der fir wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere (Stand 9.1.2012; im
folgenden ,, TierschVersV-E*) richtlinienkonform ist.

8 9 Abs. 3 Nr. 3 TierSchG n.F.-E ermé&chtigt den Verordnungsgeber, besonders belastende
Tierversuche zu verbieten. Von dieser Ermé&chtigung wurde in 8 26 TierSchVersV-E
Gebrauch gemacht. Nach dem Umsetzungsentwurf, und in Ubereinstimmung mit § 7 Abs. 3
Satz 2 TierSchG a.F., dirfen Tierversuche an Wirbeltieren oder Kopfflliern, die bei den
verwendeten Tieren zu voraussichtlich langer anhaltenden oder sich wiederholenden
erheblichen Schmerzen oder Leiden flhren, nur durchgefiihrt werden, wenn die angestrebten
Ergebnisse vermuten lassen, dass sie fir wesentliche Bedirfnisse von Mensch oder Tier
einschlieBlich der Lésung wissenschaftlicher Probleme von hervorragender Bedeutung sein
werden (8 26 Abs. 1 TierSchVersV-E). Grundsétzlich verboten sind diese Art von
Tierversuchen, wenn die erheblichen Schmerzen oder Leiden dauerhaft anhalten und nicht
gelindert werden konnen (8 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E). Abweichend von diesem
grundsatzlichen Verbot kann ein solcher Tierversuch jedoch genehmigt werden, soweit die
Voraussetzungen des 8 26 Abs. 1 TierSchVersV-E vorliegen und wissenschaftlich begriindet
dargelegt ist, dass die Durchfiihrung des Tierversuchs wegen der Bedeutung der angestrebten
Erkenntnisse unerlésslich ist (§ 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E). § 26 Abs. 2 Satz 1
TierSchVersV-E dient laut amtlicher Begriindung der Umsetzung des Verbots von schwerst
belastenden Tierversuchen nach Art. 15 Abs. 2 RL, Satz 2 der Umsetzung der Schutzklausel
geman Art. 55 Abs. 3 RL.**

8 26 TierSchVersV-E muss sowohl hinsichtlich der Umsetzung des grundsatzlichen Verbots
schwerst belastender Tierversuche (hierzu sogleich) als auch in Bezug auf die Umsetzung der
in der Schutzklausel enthaltenen Ausnahmebestimmung (hierzu Frage 2b)) auf seine
Vereinbarkeit mit der Richtlinie, den Unionsgrundrechten und — soweit ein Spielraum

ausgeschopft wird — mit dem Grundgesetz Gberprift werden.
C. Richtlinienkonformitdt von § 26 TierSchVersV-E

I. Uberblick iiber § 26 TierSchVersV-E im Vergleich zur RL

8 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E statuiert ein grundsatzliches Verbot von Tierversuchen,
die zu erheblichen Schmerzen oder Leiden (betr. Intensitat) flihren, welche dauerhaft
anhalten (betr. Zeit) und nicht gelindert werden konnen. Tierversuche, die zu voraussichtlich

27" Siehe amtliche Begriindung zu § 26 TierSchVersV-E, Stand 09.01.2012, S. 61.
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(nur) langer anhaltenden oder sich wiederholenden (betr. zeitliches Element) erheblichen
Schmerzen oder Leiden (betr. Intensitdt) fihren, sind hingegen unter den genannten
Voraussetzungen erlaubt (8 26 Abs. 1 TierSchVersV-E). Der deutsche Umsetzungsentwurf
verwendet zur Festlegung der Belastungsobergrenze folglich den Begriff ,,erheblich* flr das
Element des AusmaRes und den Begriff ,,dauerhaft anhaltend fur das zeitliche Element. Mit
dem anderen Zeitmoment — (nur) ,,l1anger anhaltend* oder ,,sich wiederholend* — verbundene
Schmerzen und Leiden, auch wenn diese in ihrer Intensitdt erheblich sind, liegen
demgegeniber unterhalb der Belastungsgrenze, die zu einem Verbot nach deutschem Recht
fihrt.

Die bereits oben (Frage 2a) Abschn. A) im Einzelnen erlduterten VVorgaben der RL sind wie
folgt zu rekapitulieren: Schwerst belastende Tierversuche, die bei den Tieren voraussichtlich
lang anhaltende starke Schmerzen, schwere Leiden oder Angste verursachen, die nicht
gelindert werden konnen, sind ethisch nicht verantwortbar (Erw. 23 RL) und daher
grundsatzlich zu verbieten (Art. 15 Abs. 2 RL). MaRgeblich fir die Bestimmung der
Belastungsobergrenze ist die Kombination von Intensitéat (,,stark/,,schwer* (Art. 15 Abs. 2
RL)) und Dauer (,,langer andauernd* (Erw. 23 RL)/,,lang anhaltend* (Art. 15 Abs. 2 RL)) der
Belastungen. Grundsétzlich verboten sind Tierversuche, welche Belastungen verursachen, die
sowohl von hoher Intensitét (,,starke Schmerzen*/,,schwere Leiden®/,,schwere Angste®) als
auch von langerer Dauer (voraussichtlich ,langer andauernd* oder ,voraussichtlich lang
anhalten”) sind.*® Im Folgenden ist zu untersuchen, ob die verschiedenen Begriffe der
Richtlinie und des 8 26 TierSchVersV-E bloRe Formulierungsunterschiede darstellen oder ob

sie auch inhaltlich divergieren.

II. Intensitit der Belastung: ,erheblich“ i.S.v. § 26

Der Begriff ,,erheblich® wird in 8 26 Abs. 1 und in Abs. 2 verwendet. Fraglich ist zun&chst,
ob ,.erheblich® im Sinne des 8 26 TierSchVersV-E und ,stark® bzw. ,,schwer” im Sinne des
Art. 15 Abs. 2 RL die gleiche Bedeutung aufweisen. Der Sinn des Begriffs ,,erheblich* ist
unter Berticksichtigung des geltenden deutschen Tierschutzgesetzes zu ermitteln, da dieses
mehrfach auf die ,,Erheblichkeit* von Schmerzen und Leiden rekurriert. ,,Erheblichkeit* ist
ein gebrduchlicher Begriff des deutschen allgemeinen Tierschutzrechts. Auf ,.erhebliche
Schmerzen, Leiden oder Schaden* der Tiere wird in mehreren Bestimmungen Bezug
genommen (etwa § 3 Nr. 1b, 5 und 10, § 7 Abs. 3 Satz 2, 8 9 Abs. 2 Nr. 4 Satz 3, § 17 Nr. 2
Bst. a und b TierSchG a.F.).

128 gjehe im Einzelnen oben Abschnitt A.
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1. Insbesondere im Tierschutzstrafrecht

»Erheblich® ist ferner ein tierschutzstrafrechtlich relevanter Begriff gem. § 17 Nr. 2
TierSchG a.F. Nach dieser Vorschrift wird bestraft, wer einem Wirbeltier aus Rohheit
erhebliche Schmerzen oder Leiden (rohe Tiermisshandlung, Bst. a) oder langer anhaltende
oder sich wiederholende (erhebliche) Schmerzen oder Leiden (quélerische Tiermisshandlung,
Bst. b) zufligt. Bei der Auslegung des Tatbestandsmerkmals der Erheblichkeit in § 17 Nr. 2
Bst. a TierSchG a.F. darf die Dauer der Beeintrachtigung bericksichtigt werden. Im
Gegensatz dazu ist dies nach Rechtsprechung und h.M. bei der Erheblichkeit nach § 17 Nr. 2
Bst. b TierSchG a.F. nicht zuldssig, da ansonsten das bereits im Tatbestandsmerkmal ,,I&nger
anhaltend” bzw. ,,sich wiederholend* abschlielend erfasste Zeitmoment doppelt verwertet
wirde.*

Das Tatbestandsmerkmal ,,erheblich* bezieht sich i.S.d. § 17 Nr. 2 Bst. b TierSchG a.F.
folglich nur auf Art/Intensitat der Beeintrachtigung des tierlichen Wohlbefindens. Inhaltlich
ist die Erheblichkeit synonym mit ,,gravierend”, ,,betrachtlich“ oder ,,gewichtig“.** Erheblich
und somit strafwirdig sind nur gewichtige/gravierende/betrachtliche Beeintrachtigungen des
tierlichen Wohlbefindens.*® Das Merkmal der Erheblichkeit dient der Abgrenzung von
Bagatellféllen und geringfuigigen Beeintrachtigungen; dementsprechend missen dem Tier
mehr als geringfiigige Schmerzen oder Leiden zugefligt werden. An die
Erheblichkeitsschwelle sind dabei keine Ubertrieben hohen Anforderungen zu stellen.™*
Demnach ist davon auszugehen, dass ,,Erheblichkeit” auf alle Gber geringe Schmerzen

und Leiden hinausgehenden Beeintrachtigungen zutrifft.*®

2. Im Tierversuchsrecht

8 7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F. uberfuhrt die tierschutzstrafrechtlich relevanten
Tatbestandsmerkmale ,,langer anhaltend” bzw. ,,sich wiederholend* und ,,erheblich® ins
Tierversuchsrecht. 8 7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F. bezieht sich auf den besonders
problematischen Fall, dass ein Tierversuch den objektiven Tatbestand der qualerischen

Tiermisshandlung erflllt.”* Insoweit liegt hier ein spezieller Rechtfertigungsgrund fir die

129 vgl. BGH, 18.2.1987, NJW 40 (1987), S. 1833 ff (S. 1835). Siehe aus der Literatur Ort/Reckewell in
Kluge (Fn. 120), § 17 Rn. 83; auch Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 17 Rn. 65.

130 vgl. Ort/Reckewell in Kluge (Fn. 120), § 17 Rn. 81.

131 Siehe Lorz/Metzger (Fn. 53), § 17 Rn. 30.

132 vqgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 17 Rn. 61.

133 Eine solche negative Bestimmung (,,es darf sich nicht lediglich um geringfugige Belastungen handeln®)
findet sich auch bei Lorz/Metzger (Fn. 53), § 17 Rn. 30.

134 Siehe Lorz/Metzger (Fn. 53), § 7 Rn. 61.
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Tatbestandserfiillung des § 17 Nr. 2 Bst. b TierSchG a.F. vor.** Aufgrund der
Gesetzessystematik und der gesetzgeberischen Intention ist unzweifelhaft, dass ,,erheblich
1.S.d. 88 17 Nr. 2 Bst. b und 7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F. gleich auszulegen ist und
insbesondere nur das Element der Intensitat enthalt. Als Tierversuche, die zu langer
anhaltenden oder sich wiederholenden erheblichen Schmerzen oder Leiden flhren, gelten
demnach solche, die hinsichtlich des Merkmals ,,erheblich* das Wohlbefinden der Tiere mehr
als geringfiigig beeintréchtigen. Eine abweichende Bedeutung kann fiir ,,erheblich“ i.S.d. § 26
Abs. 1 TierSchVersV-E kaum angenommen werden, da hier der exakt gleiche Wortlaut des §
7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F. ibernommen wurde.**

Nach dem bisher Gesagten ist ,erheblich* i.S.d. § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E also
dahingehend auszulegen, dass der Begriff alle mehr als geringfligigen Schmerzen und
Leiden umfasst. Soll die Erheblichkeitsschwelle der Abgrenzung von Bagatellfallen und
geringfugigen Beeintrachtigungen dienen, sind unter ,erheblichen® Schmerzen und Leiden
wohl jene zu verstehen, die nicht bloR geringfiigig sind.

3. Detailvergleich mit der RL: Doppeldeutigkeit des Begriffs ,,erheblich”

Es ist nicht ohne weiteres ersichtlich, wie sich die Belastungsintensitaten auf der
traditionellen deutschen Zweierskala (erheblich — nicht erheblich) und auf der européaischen
Dreierskala®® (gering — mittelstark/mittelschwer — stark/schwer) zueinander verhalten. Eine
direkte Ubertragung ist kaum moglich, sodass nicht zweifelsfrei klar ist, ob ,erheblich® im
Sinne des dt. Rechts auf der europdischen Dreierskala der Richtlinie bereits bei
»Mittelstark/mittelschwer”“ oder erst bei ,stark/schwer” anzusetzen ist. Es gibt zwei
Deutungsmaoglichkeiten:

(1) Im Abgleich mit den in Anhang V111 Abschnitt | der RL vorgesehenen Intensitatskriterien
»gering”, ,,mittelstark/mittelschwer” und ,,stark/schwer* ist prima facie davon auszugehen,
dass der deutsche Rechtsbegriff ,,erheblich® nicht nur auf ,starke®/,,schwere* Schmerzen und
Leiden i.S.d. RL, sondern auch auf , mittelstarke*/,, mittelschwere* Schmerzen/Leiden i.S.d.
RL, zutrifft.

(2) Denkbar ist jedoch, dass der Verordnungsgeber (nur) die Intensitatsbegriffe ,,stark” und

»Schwer® der Richtlinie in 8 26 TierSchVersV-E mit dem Begriff ,,erheblich® umsetzen

135 Siehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 17 Rn. 84.

136 vgl. dazu amtliche Begriindung zu § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E, Stand 09.01.2012, S. 61.

w7 Anhang VIII Abschnitt 1 RL sieht zwar vier Schweregrade vor. Dabei entspricht ,keine
Wiederherstellung der Lebensfunktion* jedoch keiner Belastung, weshalb als Belastungsgrade nur
»gering”, ,mittel“ und ,schwer” gelten. Zur Bestimmung der Belastungsintensitdt verwendet die
Richtlinie ,,gering”, ,,mittelstark/mittelschwer* und ,,stark/schwer*.
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wollte. Weil § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E laut amtlicher Begriindung der Umsetzung
von Art. 15 Abs. 2 RL dient, muss davon ausgegangen werden, dass das im deutschen Recht
verwendete Intensitatselement ,.erheblich® (in Abs. 2) jenem der Richtlinie (,,stark” bzw.
»Schwer®) entsprechen soll. Da die in § 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E
angesprochenen Belastungen hinsichtlich der Intensitdt von gleichem Ausmal} (beide Male
»erheblich®) sind, ware folglich auch ,erheblich* i.S.d. Abs. 1 mit starken/schweren
Schmerzen/Leiden  gleichzusetzen.  Eine  solche,  restriktivere  Auslegung  des
tierversuchsrechtlichen Erheblichkeitsbegriffs stinde auch im Einklang mit den von der
Allgemeinen Verwaltungsvorschrift (AVV) zur Bestimmung des Belastungsgrads
aufgestellten Kategorien ,,keine“, ,,gering“, ,,maRig* und ,,erheblich“.**® Dort grenzt sich die
»erheblich* Belastung nicht nur von der ,,geringen®, sondern auch von der ,,maRigen* ab.

Im Ergebnis kann ,,Erheblichkeit* im Sinne des § 26 Abs. 1 und Abs. 2 S. 1 TierSchVersV-
E somit eine weitere und eine engere Bedeutung haben. Es kann nicht eindeutig bestimmt
werden, ob der im § 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E verwendete Begriff
»erheblich® nur starke/schwere Schmerzen/Leiden oder auch mittelstarke/mittelschwere
Schmerzen/Leiden i.S.d. Anhangs VI1I Abschnitt | RL enthalt.

4. Ungereimtheiten und Unmaoglichkeit einer richtlinienkonformen
Auslegung und Anwendung von § 26

Die genannte Doppeldeutigkeit ist jedoch im Ergebnis weniger bedeutsam als es auf den
ersten Blick scheint. Denn letztlich sind beide Auslegungsvarianten unbefriedigend, insoweit
als sie entweder zu sinnwidrigen oder zu richtlinienwidrigen Resultaten flhren.

(1) Angenommen, ,erhebliche Schmerzen und Leiden“ bezdge sich sowohl auf
mittelstarke/mittelschwere als auch auf starke/schwere Schmerzen/Leiden/Angste im Sinne
der Richtlinie, dann mdsste ,,erheblich* i.S.d. 8 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E zugleich
wieder eingeschrankt werden auf starke/schwere Schmerzen und Leiden, da nur dieser
Intensitatsgrad vom Verbot nach Art. 15 Abs. 2 RL umfasst ist. Im Zuge einer
richtlinienkonformen Auslegung ware ferner die Erheblichkeit i.S.d. 8 26 Abs. 1
TierSchVersV-E auf mittelstarke/mittelschwere Schmerzen und Leiden zu beschranken, da
ansonsten (voraussichtlich lang anhaltende starke/schwere Schmerzen/Leiden/Angste
verursachende) Tierversuche, die nach der Richtlinie klar verboten sind, nach deutschem
Recht grundsatzlich erlaubt wéaren. Ein Erheblichkeitsbegriff, der sowohl mittlere als auch
starke/schwere Schmerzen und Leiden beinhaltet, wirde also in Verbindung mit einer

138 Siehe Anhang zu Anlage 1 der AVV (Nr. 1.6.7).
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richtlinienkonformen Auslegung der TierSchVersV zu dem sinnwidrigen Ergebnis flhren,
dass ,erheblich“ in 8 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E eine jeweils
eingeschrankte und notwendig entgegengesetzte Bedeutung zuk&dme. Eine Auslegung, die zu
einer solchen (wohl unbeabsichtigten und gegen den Wortlaut verstolRenden)
Dichotomisierung des Erheblichkeitsbegriffs in 8 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-
E fuhrt, ist aus Grinden der Rechtssicherheit abzulehnen.

(2) Wird demgegeniuber von einem engeren Erheblichkeitsbegriff ausgegangen, der nur
starke/schwere Schmerzen/Leiden/Angste im Sinne der Richtlinie umfasst, ware § 26 Abs. 1
TierSchVersV-E ganzlich richtlinienwidrig, da er schwerst belastende Tierversuche — anstatt
diese entsprechend den Vorgaben der Richtlinie zu verbieten — grundsatzlich zuliel3e.

Im Ergebnis ist daher eine richtlinienkonforme Auslegung des § 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1
TierSchVersV-E nicht méglich. Deshalb sollte diese Regelung Uberarbeitet werden (siehe

sogleich Frage 2a) Abschn. D und vor allem Frage 2b) Abschn. D).

II1. Dauer der Belastung: ,langer anhaltend“ und ,dauerhaft anhaltend”

i.S.v. § 26

1. Stufung in § 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E.

Zur Einstufung der Belastung hinsichtlich der Dauer fiihrt das deutsche Recht in § 26 Abs. 1
und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E eine Differenzierung zwischen ,,langer anhaltend oder sich
wiederholend“ (Abs. 1) und ,,dauerhaft anhaltend” (Abs. 2) ein. Gegen die Gleichsetzung**
von langer anhaltenden und sich wiederholenden erheblichen Schmerzen, wie sie bereits im
gegenwartigen deutschen Tierschutzrecht vorgenommen wird (vgl. 8 17 Nr. 2 Bst. b
TierSchG a.F.), ist nichts einzuwenden. Jedoch gibt der Verordnungsgeber durch die
Systematik (Aufteilung in Abs. 1 und Abs. 2) ausdriicklich zu verstehen, dass er — entgegen
dem Wortlaut der Richtlinie (,,lang anhaltend” in Art. 15 Abs.2 RL) — nicht bereits langer
anhaltende, sondern nur dauerhaft anhaltende erhebliche Schmerzen und Leiden grundséatzlich
unterbinden will (mittels des Grundsatzverbots in Abs. 2): So fihrt die amtliche Begriindung
aus: ,Im Gegensatz zu den in § 26 Abs. 1 genannten Fallen besonders belastender
Tierversuche greift das Verbot des Absatzes 2 Satz 1 erst dann, wenn die erheblichen
Schmerzen oder Leiden nicht nur langer anhalten, sondern dauerhafter Natur sind“.'*
Zuléssig ware die enge Fassung des Merkmals der Belastungsdauer gemaR § 26 Abs. 2 Satz 1

TierSchVersV-E nur, wenn der ,,deutsche* Begriff ,,dauerhaft anhaltend” den europdischen

139 Das,oder*in § 26 Abs. 1 zeigt hier eine Gleichsetzung an.

140 Amtliche Begriindung zu § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E, Stand 09.01.2012, S. 61.
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Begriffen ,langer andauernd* (Erw. 23 RL) bzw. ,lang anhaltend” (Art. 15 Abs. 2 RL)
entspricht. Dies ist im Folgenden zu prifen.

2. ,Langer anhaltend”i.S.v. Abs. 1

Der Begriff ,,langer anhaltend* wird bereits in § 17 Nr. 2 Bst. b TierSchG a.F. verwendet. Es
ist deshalb dessen gleiche Bedeutung in § 7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F. und 8 26 Abs. 1
TierSchVersV-E zu vermuten. ,,Langer anhaltend“ verlangt, dass erhebliche Schmerzen nicht
nur kurzfristig, sondern eine gewisse Zeitspanne anhalten.*** Wie lang diese Dauer zu sein hat,
kann nicht abstrakt bestimmt werden. Je schlimmer die Schmerzen oder Leiden, eine desto
kirzere Zeitdauer geniigt.* Dabei ist nicht auf das Zeitempfinden des Menschen abzustellen,
sondern auf das wesentlich geringere Vermdgen der Tiere, physischem und psychischem
Druck standhalten zu kénnen.'*® Bereits eine maRig Zeitspanne, unter Umstanden Minuten

oder wenige Stunden, erfullt das Tatbestandsmerkmal ,,langer anhaltend*.**

3. ,Dauerhaft anhaltend“ i.S.v. Abs. 2

Erhebliche Schmerzen oder Leiden, die dauerhaft anhalten, bedeuten offensichtlich eine
noch schwerere Belastung als erhebliche Schmerzen und Leiden, die voraussichtlich langer
anhalten. Wéhrend ein dauerhafter Zustand lebenslang, oder zumindest sehr lang, anhilt,
reicht fur einen langer anhaltenden Zustand bereits eine signifikant kiirzere Zeitspanne aus.
Nach Art. 15 Abs. 2 RL Uberschreiten bereits voraussichtlich ,,lang anhaltende®, erhebliche
Schmerzen/Leiden/Angste die zuldssige Belastungsgrenze. Dauerhaft anhaltende erhebliche
Schmerzen/Leiden gemal § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E stellen eine noch héhere

Belastungsstufe dar.

4. Auslegung des Begriffs ,lang anhaltend” der RL und Detailvergleich

Die Differenzierung der ohnehin schwerst belastenden Tierversuche in zwei Unterkategorien
im deutschen Recht entbehrt der Grundlage in der Richtlinie. Die Richtlinie verbietet nach
ihrem Wortlaut ausdricklich bereits die Verursachung ,,voraussichtlich lang anhaltender*
starker/schwerer Schmerzen/Leiden/Angste (Art. 15 Abs. 2 RL).

Richtlinienkonform waére die sprachliche Diskrepanz zwischen TierSchVersV-E und RL nur

dann, wenn die Auslegung der RL ergeben wirde, dass ,lang anhaltend* i.S.d.

11 vgl. Lorz/Metzger (Fn. 53), § 17 Rn. 40.

12 Ebd.

3 Siehe OLG Hamm, 27.2.1985, NStZ 5 (1985), 275.
144 Siehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 17 Rn. 65.
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Grundsatzverbots in Art. 15 Abs. 2 RL nicht bereits ,,l&nger anhaltend* i.S.d. § 26 Abs. 1
TierSchVersV-E meint, sondern nur ,dauerhaft anhaltend* i.S.d. Abs. 2 Satz 1 (dem
deutschen Grundsatzverbot) entsprache. In der Richtlinie lassen sich jedoch keine
Anhaltspunkte finden, die darauf hinweisen, dass die ,,lang* anhaltenden starken/schweren
Schmerzen/Leiden/Angste einem dauerhaften Zustand entsprechen miissen. Der englische
Wortlaut des Art. 15 Abs. 2 RL verwendet zwar den Begriff ,,long-lasting“, der ebenso wie
der spanische Wortlaut ,,duradero” sowohl als ,lang anhaltend” als auch als ,,dauerhaft”
Ubersetzt werden kann. Der im franzdsischen Text verwendete Begriff ,,se prolonger” meint
hingegen ,,sich verlangern/hinziehen*, was keinen dauerhaften, sondern lediglich einen mehr
als kurzzeitig wahrenden Zustand voraussetzt. Auch im italienischen Wortlaut wird mit dem
Verb ,protrarsi* ein sich hinziehender/andauernder Zustand beschrieben. Der im
niederlandischen Wortlaut verwendete Begriff ,,langdurig” meint wiederum ,,lang anhaltend*
oder ,lange dauernd“. Somit ist anzunehmen, dass die Richtlinie mit ,lang anhaltend“ alle
Zeitspannen umfassen will, die Uber einen kurzen Zustand hinausgehen.

Diese Auslegung steht im Einklang mit Anhang VI1II Abschnitt | RL, der zur Klassifizierung
der Schweregrade die Belastungsdauer , kurzzeitig“ (,,short-term®, ,courte durée®, ,breve
durata“, ,,corta duracion“, ,,gedurende korte tijd“) und ,lang anhaltend“ (,long-lasting®,
,longue durée”, ,lunga durata“, ,,duraderos“, ,langdurig“) vorsieht. Die grammatikalische
und systematische Auslegung ergibt somit, dass ,,lang anhaltend* zwecks Bestimmung des
Belastungsgrads alle Schmerzen/Leiden/Angste sind, die nicht kurzzeitig sind. ,,Lang
anhaltend* ist somit ein Gegenbegriff zu ,,kurzfristig®”. Der Begriff ist daher keineswegs
auf ,,dauerhaft” zu beschranken, sondern umfasst alle Zeitspannen, die langer als kurz
andauern.

Fur die Umsetzung der RL in das deutsche Recht ist letztlich der deutsche Wortlaut der RL
maRgeblich. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern den deutschen Begriffen ,langer
andauernd“/,,lang anhaltend” in der Richtlinie eine andere Bedeutung zukommen sollte als
dem Begriff ,langer anhaltend” in § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E. Naheliegender ist es, mit
dem Ublichen Wortsinn anzunehmen, dass ,,lang anhaltend* bzw. ,,l&nger anhaltend* in beiden
Rechtstexten dasselbe meint.

Demgegentiber umschreibt ,,dauerhaft anhaltend* in § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E ein
nicht deckungsgleiches, restriktiveres Zeitmoment. § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E
normiert damit ausdricklich ein engeres Verbot schwerst belastender Tierversuche als es
durch Art. 15 Abs. 2 RL vorgegeben wird. Diese Formulierung ist folglich
richtlinienwidrig. Eine richtlinienkonforme Auslegung ware zwar theoretisch denkbar, aber
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nur unter Inkaufnahme von Widersprichen mit der herkdmmlichen deutschen
Gesetzesterminologie. Dies wiirde zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihren.

Dariiber hinaus verletzt auch § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E das grundsatzliche Verbot
schwerst belastender Tierversuche geméall Art. 15 Abs. 2 RL zumindest insoweit, als dadurch
voraussichtlich langer anhaltende starke/schwere (erhebliche) Schmerzen/Leiden/Angste

grundsétzlich erlaubt werden.

D. Ergebnis und Vorschlag fiir eine richtlinienkonforme Umsetzung
des grundsdtzlichen Verbots der die Belastungsgrenze
liberschreitenden Tierversuche

Ergebnis: Zwischen § 26 Abs. 1 und Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E und Art. 15 Abs. 2 RL
sind nach dem Gesagten erhebliche begriffliche Unterschiede festzustellen, sie sich zumindest
teilweise auch inhaltlich auf die Realisierung der Ziele der Richtlinie auswirken. § 26 Abs. 2
Satz 1 TierSchVersV-E kommt der Pflicht zur Umsetzung eines grundsétzlichen Verbots
schwerst belastender Tierversuche nur ungenligend nach, indem die dafur erforderliche
Belastungsdauer in richtlinienwidriger Weise auf ,,dauerhaft anhaltend“ begrenzt wird. 8 26
Abs. 1 TierSchVersV-E verletzt — je nach Definition der Erheblichkeit — Art. 15 Abs. 2 RL
zumindest teilweise, da er (auch) schwerst belastende Tierversuche grundsatzlich erlaubt.
Vorschlag: Bezuglich der Intensitat der Belastung verbotener Tierversuche sollte aus
Grinden der Rechtssicherheit auf den Begriff ,,erheblich* verzichtet werden und stattdessen
die von der Richtlinie vorgesehenen differenzierten Begriffe ,,stark* bzw. ,,schwer* verwendet
werden. Soll am Begriff ,erheblich* festgehalten werden, muss deutlich sein, dass
starke/schwere erhebliche Schmerzen/Leiden anderen Voraussetzungen unterliegen als nur
mittlere erhebliche Schmerzen und Leiden.

Beziiglich der Dauer der Belastung ist zu beachten, dass sich das Verbot schwerst
belastender Tierversuche in § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E nicht auf das Zeitmoment
,dauerhaft anhaltend”“ beschranken darf, sondern bereits bei voraussichtlich langer
anhaltenden (starken/schweren) erheblichen Schmerzen oder Leiden greifen muss. Auf die
Differenzierung zwischen ,langer anhaltenden* und ,,dauerhaft anhaltenden® erheblichen
Schmerzen oder Leiden sollte verzichtet werden, da diese in Anbetracht der VVorgaben der
Richtlinie irrelevant ist und im Falle einer daran festgemachten unterschiedlichen Zulassigkeit
dieser schwerst belastenden Tierversuche zu richtlinienwidrigen Ergebnissen fuhrt.

Da eine richtlinienkonforme Auslegung von § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E nach geltender

Fassung nicht moglich ist, und § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E per se richtlinienwidrig
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ist, sollte 8 26 TierSchVersV-E insgesamt abgedndert werden (siehe dazu unten Frage 2b)
Abschn. D).

Frage 2b) Darf und sollte der Verordnungsgeber in § 26
TierSchVersV-E Tierversuche, welche die
Belastungsobergrenze iiberschreiten, nicht nur

grundsitzlich, sondern absolut verbieten?

Zu prufen ist die Richtlinien - und Verfassungskonformitit der Ausnahmebestimmung des 8

26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E (Ausnahmsweise Befreiung vom Verbot besonders

belastender Versuche) im Hinblick auf die Umsetzung der Schutzklausel in Art. 55 Abs. 3
RL, als erlaubte Durchbrechung des Grundsatzverbots des Art. 15 Abs. 2.

A. Vorgaben der Richtlinie: Auslegung von Art. 15 Abs. 2 und Art. 55
Abs. 3 RL

I. Ratio des Verbots schwerst belastender Tierversuche

Das Verbot schwerst belastender Tierversuche (Art. 15 Abs. 2 RL) steht fiir eine ethische

Grundentscheidung des Unionsgesetzgebers, Tieren zumindest die als unertréglich erachteten,

schwersten Belastungen unter allen Umstdnden zu ersparen. Diese ethisch fundierte

Grenzziehung dient unter anderem dem Schutz des Eigenwerts der Tiere, der gemaR

Erwagung 12*° respektiert werden muss und auch vom priméren Unionsrecht (Art. 13
AEUV)™ anerkannt ist.

I1. Entstehungsgeschichte von Art. 55 Abs. 3 RL

Das Verbot schwerst belastender Tierversuche war anfanglich von Kommission und

Parlament als absolutes Verbot intendiert.*” Die Mdglichkeit seiner Durchbrechung mittels

einer Schutzklausel wurde erst durch die vom Rat in erster Lesung eingefligte Schutzklausel

145
146

147

Erw. 12 RL: ,, Tiere haben einen intrinsischen Wert, der respektiert werden muss.*

Art. 13 AEUV: ,Bei der Festlegung und Durchfilhrung der Politik der Union in den Bereichen
Landwirtschaft, Fischerei, Verkehr, Binnenmarkt, Forschung, technologische Entwicklung und
Raumfahrt tragen die Union und die Mitgliedstaaten den Erfordernissen des Wohlergehens der Tiere als
fiihlende Wesen in vollem Umfang Rechnung;*.

Eine Relativierung des Verbots war im Vorschlag der Kommission (KOM(2008)0543 — C6-0391/2008 —
2008/0211(COD), 5.11.2008) nicht vorgesehen und wurde auch vom Parlament in der 1. Lesung (A6-
0240/2009, 3.4.2009) nicht eingefordert.
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in Art. 55 Abs. 3 RL geschaffen.'*® Sie entspricht also einem Interesse der Mitgliedstaaten,
vermutungsweise zum Schutz von Handlungsspielrdumen, nicht zum Schutz eines
spezifischen materiellen Rechtsgutes jenseits dem der mitgliedstaatlichen Autonomie. In der
Folge wurde die Schutzklausel von der Kommission als Kompromiss akzeptiert, jedoch nur
»Zur Anwendung in hinreichend begriindeten Ausnahmesituationen“.** Die Richtlinie
ermachtigt die Mitgliedstaaten, wenn sie es ,in Ausnahmeféllen aus wissenschaftlich
berechtigten Griinden flr erforderlich® halten, eine vorlaufige MalRnahme zur Genehmigung
eines grundsétzlichen verbotenen, schwerst belastenden Tierversuchs zu beschlieRen (Art. 55
Abs. 3 Satz 1 RL).

I11. Systematik: Charakter der Durchbrechung eines Verbots

Art. 55 Abs. 3 nennt als erstes ,,wissenschaftlich berechtigte Grunde®. Da ein Tierversuch
jedoch immer wissenschaftlich gerechtfertigt sein muss (Art. 38 RL), d.h. die
wissenschaftliche Begriindetheit und Unerlasslichkeit eines Tierversuchs ohnehin unter allen
Umsténden vorliegen muss, stellt dies keine zusétzliche Zulassungsvoraussetzung fir die
Durchbrechung des Versuchsverbots dar.

Als echte materielle zusatzliche Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme der Schutzklausel
fungiert also nur das Vorliegen von auBergewdhnlichen Umstéanden bzw. — so der Wortlaut
»Ausnahmefallen*.* Fraglich ist, welche Vorgaben die Richtlinie fur die Inanspruchnahme
der Schutzklausel macht. Wie eben (Abschn. I u. Il) festgestellt, sind schwerst belastende
Tierversuche grundséatzlich von der Genehmigungsfahigkeit ausgenommen, d.h. unter keinen
Umsténden unter den regularen Genehmigungsvoraussetzungen zuldssig. Mit anderen Worten
geht die Richtlinie davon aus, dass die &uRerst schwerwiegende Belastung der Tiere den
wissenschaftlichen Nutzen in einer Schaden-Nutzen-Abwégung immer Uberwiegen wiurde.
Aufgrund der Unertréglichkeit der Belastung wird die Abwagbarkeit grundsétzlich
ausgeschlossen und ein quasi-absoluter Schutz der Tiere vor schwerst belastenden
Versuchen normiert.

Vor diesem Hintergrund mussen die Anforderungen an den Ausnahmefall zwingend tber die
regularen Genehmigungsvoraussetzungen hinausgehen. Zur Verwirklichung des Ziels,

schwerst belastende Tierversuche grundsatzlich zu unterbinden, kann die Existenz

148 Standpunkt des Rates in erster Lesung im Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des Europdischen

Parlaments und des Rates zum Schutz der fur wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere, 6106/10,
26.5.2010.

Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament zum Standpunkt des Rates in erster Lesung
bezuglich der Verabschiedung einer Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz
der fiir wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere, 2008/0211 (COD), 15.6.2010, S. 6.

150 Siehe Binder in ALTEXethik (Fn. 1), S. 17.

149
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aullergewohnlicher Umsténde, die eine Ausnahme rechtfertigen, daher nur unter dufRerst
restriktiven Voraussetzungen angenommen werden. Ausnahmefélle im rechtlichen Sinne
kdnnen nicht schon dann angenommen werden, wenn ein schwerst belastender Tierversuch
unerlésslich erscheint, um ein legitimes Versuchsziel zu erreichen.

Die mdogliche Rechtfertigung einer Ausnahmegenehmigung kann letztlich nur in der
aullerordentlichen Bedeutung des erwartbaren Nutzens begrindet sein, der das
grundsatzliche Verbot, das aus einer abstrakt zugunsten der Tiere entschiedenen Schaden-
Nutzen-Abwagung folgt, im Einzelfall zugunsten des Nutzens umzukippen vermag. In
Anbetracht des ethischen Grundentscheids, schwerste Belastungen der Tiere generell von der
Abwagbarkeit im Rahmen der Schaden-Nutzen-Abwégung auszunehmen, sollte diese
Abwaégbarkeit jedoch nicht leichtfertig wiederhergestellt werden kénnen. Der erwartete, sehr
hohe Nutzen muss sich signifikant auRerhalb es Ublichen Rahmens befinden, um in
Ausnahmeféllen die Vornahme einer grundsétzlich verbotenen Schaden-Nutzen-Abwagung

zu rechtfertigen.

IV. Systematik: Vergleich mit Art. 8 Abs. 1 RL

Eine generell-abstrakte Regelung der zusatzlichen Anforderungen an den die Ausnahme
rechtfertigenden, auRerordentlich hohen Nutzen darf indes nicht in der Gestalt erfolgen, wie
sie die Richtlinie beim grundsatzlichen Verbot von Primatenversuchen vornimmt (Art. 8 Abs.
1 RL). Hier sieht die Richtlinie selbst bereits weitgehende Relativierungen des
grundsatzlichen Verbots in Art. 8 Abs. 1 RL zugunsten wesentlicher menschlicher
Zielsetzungen vor. Demgegenuber verbietet Art. 15 Abs. 2 RL ausnahmslos alle schwerst
belastenden Versuche ungeachtet ihrer etwaigen Bedeutung fir wichtige menschliche
Bedirfnisse.™ Ausnahmen nach Art. 8 Abs. 1 RL sind somit von erheblich extensiverer und
reguldrerer Qualitat als Ausnahmen gemall Art. 55 Abs. 3 RL. Eine dhnlich weitreichende
Relativierung des grundsétzlichen Verbots schwerst belastender Tierversuche ist von der
Richtlinie offensichtlich nicht erwinscht, da ansonsten eine entsprechende Regelung
systematisch im Anschluss an Art. 15 Abs. 2 RL zu finden wére. So forderte auch das
Europdische Parlament in einer Entschlielung, ,,dass, selbst wenn belegt werden kann, dass
die Versuche zum Nutzen von Tieren oder Menschen sind, sie nicht genehmigt werden

dirfen, wenn die Belastung der Versuchstiere die Hochstbelastungsgrenze tberschreitet®.*>

151 vgl. Cornils (Fn. 59), S. 160.
152 EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu der Richtlinie 86/609/EWG des Rates zum Schutz der fir
Versuche und andere wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere (2001/2259(INI)), P5_TA(2002)0594,

61



Eine Regelung, die Ausnahmen generell zugunsten abstrakt definierter, wichtiger
Versuchszwecke zulésst, dirfte somit tGber die von der Richtlinie vorgesehene Ausnahme im

Einzelfall hinausgehen.

V. Unionsrechtliches Vereitelungsverbot bei der Richtlinienumsetzung

Im Hinblick auf die mitgliedstaatliche Normierung von Ausnahmebestimmungen lassen sich
der Richtlinie — neben dem zwingenden Vorliegen von aulRerordentlichen Umstédnden — kaum
konkrete Vorgaben entnehmen. Es liegt insofern ein gewisser Spielraum hinsichtlich der
Umsetzung der Schutzklausel in Art. 55 Abs. 3 RL vor. Maligeblich ist allerdings die Pflicht
zur Verwirklichung des grundséatzlichen Verbots von Art. 15 Abs. 2 RL, d.h. die Pflicht der
Mitgliedstaaten, dieses Verbot mittels Ausschopfung des Umsetzungsspielraums nicht
wirkungslos zu machen. Nach der Rechtsprechung des EuGH missen die Mitgliedstaaten alle
Malinahmen treffen, die zur Erfillung der Umsetzungspflicht geeignet sind, um die volle
Wirksamkeit der Richtlinie entsprechend ihrer Zielsetzung zu gewéhrleisten.** In standiger
Rechtsprechung geht der EuGH auch davon aus, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind,
innerhalb der ihnen nach Art. 288 AEUV belassenen Entscheidungsfreiheit die Formen und
Mittel zu wéhlen, die sich zur Gewahrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) der
Richtlinie unter Berticksichtigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am besten eignen.***

Die Umsetzung der RL unter Beachtung ihrer praktischen Wirksamkeit muss beachten, dass
die RL die géanzliche Abschaffung von Tierversuchen als Endziel (Erw. 10 RL) hat.™ Die
Grenzen des Spielraums der Mitgliedstaaten liegen folglich da, wo der Ausnahmefall
aufgrund extensiver Ausnahmevoraussetzungen zum Regelfall verkommt wund die
Durchsetzung des grundsétzlichen Verbots schwerst belastender Tierversuche behindert oder

vereitelt wird.

Nr. 7.
53 EuGH, 8.3. 2001, Rs. C-97/00, Kommission v. Frankreich, Slg. 2001, 1-02053, Rn. 9.
14 EuGH, 8.4. 1976, Rs. 48/75, Strafverfahren gegen Jean Noél Royer, Slg. 1976, 455, Rn. 69/73, bestatigt
in statt vieler EUGH, 4.7. 2006, Rs. C-212/04, parteien, Rn. 93. Vgl. aus der Literatur Sibylle Seyr, Der
effet utile in der Rechtsprechung des EuUGH (Berlin Duncker & Humblot 2008), S. 145.
Erwégungsgrund Nr. 10 Satz 2: ,, ... Diese Richtlinie stellt jedoch einen wichtigen Schritt zur Erreichung
des letztendlichen Ziels dar, Verfahren mit lebenden Tieren fur wissenschaftliche Zwecke und
Bildungszwecke vollstandig zu ersetzen, sobald dies wissenschaftlich méglich ist. Zu diesem Zweck
zielt diese Richtlinie darauf ab, die Weiterentwicklung alternativer Ansétze zu erleichtern und zu férdern.
Diese Richtlinie zielt auch darauf ab, fur Tiere, die in Verfahren weiterhin verwendet werden mussen, ein
moglichst hohes Schutzniveau zu gewéhrleisten.” (Hervorhebung d. Verf.). Siehe bereits den Vorschlag
der EU-Kommission vom 5. 11. 2008, S. 3: ,, ... die Verringerung unserer Abhangigkeit von
Tierversuchen [ist] zwingend notwendig. Das endgultige Ziel sollte darin bestehen, Tierversuche
vollstandig durch andere Verfahren zu ersetzen.*
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B. Richtlinienwidrige Umsetzung von Art. 55 Abs. 3 RL in § 26 Abs. 2
Satz 2 TierSchVersV-E

I. Uberblick iiber die Umsetzung der Schutzklausel

Die Schutzklausel des Art. 55 Abs. 3 RL erlaubt den Mitgliedstaaten, in Einzelfallen
Ausnahmen vom Verbot schwerst belastender Tierversuche zu genehmigen. Diese
Madglichkeit einer Ausnahmegenehmigung wird im deutschen Recht realisiert.

In Umsetzung der Vorgabe erméchtigt § 9 Abs. 3 Nr. 3 TierSchG n.F.-E den
Verordnungsgeber, besonders belastende Tierversuche entweder zu verbieten oder zu
beschranken, oder aber ,,eine Genehmigung von der Erfullung weiterer, Uber § 8 Abs. 1 Satz
2 TierSchG n.F.-E hinausgehender Anforderungen abhéngig zu machen.” Letzteres ist mit
8 26 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. § 44 TierSchVersV-E erfolgt. Nach dieser Ausnahmeregelung kann
die zustdndige Behorde die Durchfuhrung eines verbotenen, schwerst belastenden
Tierversuchs genehmigen, wenn die angestrebten Ergebnisse vermuten lassen, dass sie fur
wesentliche Bedirfnisse von Mensch oder Tier einschlieBlich der Losung wissenschaftlicher
Probleme von hervorragender Bedeutung sein werden (Voraussetzungen des § 26 Abs. 1
TierSchVersV-E) und auBRerdem ,wissenschaftlich begrindet dargelegt ist, dass die
Durchfiihrung des Tierversuchs wegen der Bedeutung der angestrebten Erkenntnisse

unerlasslich ist.*

I1. Regelungstechnik des repressiven Verbots mit Befreiungsvorbehalt

Regelungstechnisch normiert 8§ 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E ein repressives Verbot mit
Befreiungsvorbehalt, das sich vom praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in Gestalt der
reguldren Genehmigungspflicht nach 8 8 Abs. 1 Satz 2 TierSchG n.F.-E unterscheidet. Beim
praventiven Verbot wird ein Verhalten zunéchst verboten, nicht um es grundsétzlich zu
unterbinden, sondern um vorweg behdrdlich prifen zu kénnen, ob im Einzelfall gegen
materiell-rechtliche Rechtsvorschriften verstoBen wird.*® Liegen keine gesetzlichen
Versagensgriunde vor, ist die Genehmigung flr das Vorhaben zu erteilen. Bei der reguldren
Genehmigungspflicht fiir Tierversuche muss die Genehmigung deshalb bei VVorliegen der in §
8 Abs. 1 Satz 2 TierSchG n.F.-E geregelten Voraussetzungen erteilt werden — es liegt
diesbeziglich kein EntschlieBungsermessen der zustdndigen Behdrde vor.** Demgegeniiber

soll mit einem repressiven Verbot ein sozial unerwiinschtes Verhalten generell unterbunden

16 Hartmut Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht (18. Aufl. Miinchen Beck 2011), S. 227 f.
17 vgl. VG Bremen, Urteil vom 28.5.2010, 5 K 1274/09, Erw. II. 4.
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werden. Das Verbot gilt jedoch nicht absolut, sondern steht unter dem Vorbehalt, in besonders
gelagerten Einzelfallen Ausnahmebewilligungen zu erteilen, um in Hartefallen den Grundsatz
der VerhaltnisméaRigkeit zu wahren.*®

Wendet man dieses Raster auf das Tierschutzrecht an, zeigt sich: Die Durchfihrung schwerst
belastender Tierversuche soll nach § 26 Abs. 2 Satz 1 TierSchVersV-E grundsatzlich
verboten sein, weil diese gesellschaftlich nicht erwiinscht sind. Ausnahmen vom Verbot kann
die zustdndige Behorde gemdl 8 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E unter verscharften
Voraussetzungen genehmigen. Der Behdrde kommt dabei Entschlieungsermessen zu, d.h.
Ermessen bei der Frage, ob bei Erfillung der gesetzlichen Voraussetzungen eine
Genehmigung erteilt werden soll.™® Die Wahl der Regelungstechnik des repressiven
Verbots mit Befreiungsvorbehalt ist grundsatzlich vom Richtlinienspielraum gedeckt.
Bereits die Richtlinie sieht sinngemal ein repressives grundsatzliches Verbot (Art. 15 Abs. 2
RL) mit der Zulassung einer mitgliedstaatlichen Normierung einer Befreiungsmdglichkeit
(Art. 55 Abs. 3 RL) vor.

II1. Inhaltliche Richtlinienkonformitit

Fraglich ist hingegen, ob sich die Ausnahmebestimmung des 8 26 Abs. 2 Satz 2
TierSchVersV-E auch inhaltlich mit den VVorgaben der Richtlinie vereinbaren lasst. Nach der
oben erdrterten Zielsetzung der Richtlinie dirfen Ausnahmen nur unter zusétzlichen,
restriktiven Voraussetzungen, bei Vorliegen auflerordentlicher Umstande, genehmigt werden.
Dementsprechend und prinzipiell im Einklang mit jener Zielsetzung sieht 8 9 Abs. 3 Nr. 3
TierSchG n.F.-E vor, dass der Verordnungsgeber die Ausnahmebewilligung eines schwerst
belastenden Tierversuchs von weiteren, ber die reguldren Genehmigungsvoraussetzungen
des 8 8 Abs. 1 Satz 2 TierSchG n.F.-E hinausgehenden Anforderungen abh&ngig machen
kann. Zu untersuchen ist, ob die in § 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E normierten
Ausnahmevoraussetzungen die Ziele der Richtlinie geniigend umsetzen oder diese

unterminieren.

1. ,,Wissenschaftlich begriindete Darlegung der Unerlasslichkeit” (Abs. 2)

Zundchst ist festzuhalten, dass die in § 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E aufgestellte
Anforderung, dass ,,wissenschaftlich begriindet dargelegt ist“, dass die Durchfuhrung des

schwerst belastenden Tierversuchs ,,wegen der Bedeutung der angestrebten Erkenntnisse

158 vgl. Maurer (Fn. 156), S. 230 f.
19 Zum EntschlieRungsermessen vgl. ebd., S. 143f.
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unerlasslich ist”, in Wirklichkeit inhaltlich keine zusatzliche Genehmigungsvoraussetzung
schafft. Jeder Tierversuch muss das hier verlangte Erfordernis der finalen Unerlasslichkeit'®
im Rahmen der ethischen Vertretbarkeit erfillen (§ 8 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. a i.V.m. § 7a
Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E). Somit muss auch ein schwerst belastender Tierversuch, sofern
eine Ausnahmegenehmigung Uberhaupt in Frage kommt, final unerlésslich, d.h. ethisch
vertretbar sein. Wie jedoch bereits erortert (s.0. Frage 2a) Abschn. A), zeichnet sich das
grundsatzliche Verbot dieser Versuche gerade dadurch aus, dass die Abwagbarkeit der
tierlichen Belastungen im Rahmen der ethischen Vertretbarkeit grundsatzlich ausgeschlossen
ist. Dies bedeutet nichts anderes, als dass die finale Unerléasslichkeit als
Genehmigungsvoraussetzung Uberhaupt erst geprift werden kann, wenn die Abwégbarkeit
durch das Vorliegen zusétzlicher Ausnahmevoraussetzungen wiederhergestellt worden ist.
Erst das Vorliegen dieser Ausnahmevoraussetzungen erdffnet die Madoglichkeit, ein
Versuchsvorhaben am Malistab der regulédren Genehmigungsvoraussetzungen zu priifen. Die
finale Unerlasslichkeit kann mit anderen Worten nicht als eine die Ausnahme begriindende
Zusatzvoraussetzung figurieren. Es ware namlich zirkelschllssig, das Vorliegen der finalen
Unerlésslichkeit als VVoraussetzung der ausnahmsweisen Prufung der Unerlésslichkeit gelten
zu lassen. Das Vorliegen der Ausnahmevoraussetzung muss daher in einem zusétzlich
vorgelagerten, qualifizierten Umstand begriindet sein. Die wissenschaftlich begriindete
Darlegung der Unerlasslichkeit ist keine zuldssige Zusatzanforderung im Sinne der
Richtlinie und des 8§ 9 Abs. 3 Nr. 3 TierSchG n.F.-E

Als weitere Zusatzvoraussetzung sieht § 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E vor. Hier ist allgemein darauf
hinzuweisen, dass § 26 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 TierSchVersV-E in der momentanen
Fassung zu einer bedenklichen De-facto-Neutralisierung des in Abs. 2 Satz 1 enthaltenen
Verbots fuhrt. Da die wissenschaftlich begriindete Darlegung der finalen Unerlasslichkeit als
zusatzliche Anforderung an einen ausnahmsweise zu genehmigenden Tierversuch nach § 26
Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E ausscheidet, kann ein nach Abs. 2 Satz 1 grundsétzlich
verbotener Tierversuch im Ergebnis unter denselben VVoraussetzungen wie ein grundsétzlich
erlaubter Tierversuch nach Abs. 1 genehmigt werden. Das grundsétzliche Verbot nach Abs. 2
Satz 1 wird somit faktisch gegenstandslos. Bei Licht betrachtet normiert die
Ausnahmebestimmung des Abs. 2 Satz 2 (wahrscheinlich unbeabsichtigt) eine eigentliche
Umgehung des Verbots. Durch diese Aushebelung wird die Pflicht zur Umsetzung des

zwingenden grundsatzlichen Verbots schwerst belastender Tierversuche nach Art. 15 Abs. 2

160 Siehe zum Begriff der finalen Unerlasslichkeit oben Gutachtenfrage 1b), Abschn. B 11 2b).
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RL verletzt. Dieser Grundsatzeinwand kann allerdings insoweit dahinstehen, als die
Vorschrift des § 26 Abs. 1 TierSchVersV-E in der derzeitigen Fassung aufgrund ihrer

Richtlinienwidrigkeit ohnehin abgedndert werden sollte (siehe oben Frage 2a)).

2. ,Hervorragende Bedeutung fiir wesentliche Bediirfnisse” (Abs. 1)

Zu prifen bleibt jedoch, ob die Anforderungen der in § 26 TierSchVersV-E normierten
Ausnahmevoraussetzungen inhaltlich mit den Vorgaben der Richtlinie vereinbar sind. Als
einzige zusatzliche Ausnahmevoraussetzung wird gemald § 26 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1
TierSchVersV-E verlangt, dass die angestrebten Ergebnisse vermuten lassen, dass sie fur
wesentliche Bedurfnisse von Mensch und Tier einschlieBlich der Lésung wissenschaftlicher
Probleme von hervorragender Bedeutung sein werden.

8 26 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 TierSchVersV-E rekurriert dabei auf eine qualifizierte
Genehmigungsvoraussetzung, wie sie bereits nach geltendem Recht fur quélerische
Tierversuche gilt (8§ 7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F.). Geméls § 7 Abs. 3 Satz 2 TierSchG a.F.
muss bei qudlerischen Tierversuchen eine qualifizierte Nutzen-Schaden-Abwégung
vorgenommen werden, in der der Nutzen strenger definierten VVorgaben entsprechen muss.*®*
»Wesentliche Bedurfnisse von Mensch und Tier“ liegen vor, wenn die angestrebten
Erkenntnisse der Bekampfung einer schweren, bisher kaum oder nicht beeinflussbaren
Krankheit oder einem &hnlich gewichtigen, vitalen Interesse von Mensch oder Tier dienen.**
Die ,,hervorragende Bedeutung® des Versuchs ist anzunehmen, wenn er einen entscheidenden
Fortschritt bei der Diagnose oder der Therapie der Krankheit oder bei der Realisierung des
vergleichbar gewichtigen Interesses erwarten lasst.'®

Diese Tatbestandsmerkmale sind als Konkretisierung und Verscharfung des Erfordernisses
der ethischen  Vertretbarkeit bei  quélerischen  Tierversuchen als strengere
Genehmigungsvoraussetzungen, nicht jedoch als Ausnahmevoraussetzungen konzipiert.
Wahrend nach geltendem Recht auch quélerische Tierversuche praventiv verboten, aber
grundsatzlich erlaubt sind, missen sie fortan — unter Beachtung der Richtlinie — grundséatzlich
(repressiv) verboten werden. Eine entsprechende Verscharfung sollte sich auch bei den
Ausnahmevoraussetzungen bemerkbar machen.

Die fehlende strukturelle Unterscheidung der Abweichungsvoraussetzungen beim
praventiven und repressiven Verbot nach altem und neuem Recht lasst vermuten, dass
die Ausnahmevoraussetzungen des § 26 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 TierSchVersV-E zu weit

61 vgl. Lorz/Metzger (Fn. 53), § 7 Rn. 61.
162 Sjehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 67.
% Ebd.
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gefasst sind und nicht den erforderlichen Einzelfallcharakter aufweisen. Wie oben
angemerkt, ist eine weitreichende Relativierung des Verbots schwerst belastender
Tierversuche zugunsten wesentlicher Bedirfnisse von Mensch und Tier von der Richtlinie
nicht erwilinscht, da eine &hnliche Regelung wie in Art. 8 Abs. 1 RL ausgelassen wurde. Die
Voraussetzungen zur Erteilung einer Ausnahmebewilligung mussten folglich wesentlich
restriktiver gefasst sein als nach Art. 8 Abs. 1 RL. Demgegenuber sieht § 26 Abs. 2 Satz 2
TierSchVersV-E bereits generell bei Vorliegen eines groBen Nutzens fur wesentliche
menschliche  oder tierliche Bedlrfnisse die  Tatbestandvoraussetzungen  einer
Ausnahmebewilligung als erfullt an.

Diese weitreichende Relativierungsmoglichkeit konnte einzig noch durch eine restriktive
Austibung des EntschlieBungsermessens durch die Behorde Kkorrigiert werden.
Ausnahmebewilligungen kénnten — je nach behordlicher Ermessensausibung — als Regelfall
bei Vorliegen der weit gefassten Ausnahmevoraussetzung des 8 26 Abs. 2 Satz 2 i.V.m. Abs.
1 TierSchVersV-E erteilt werden. Eine Beschrankung auf eigentliche Hartefalle bzw.
Ausnahmefélle im Sinne der Richtlinie ist zum gegenwartigen Zeitpunkt nicht vorhersehbar.
Steht und féllt der Ausnahmefallcharakter des Befreiungsvorbehalts mit der
Ermessensausubung der Behotrde, und ist eine restriktive Praxis nicht zu vermuten oder
absehbar, so besteht die Gefahr, dass die durch Art. 55 Abs. 3 RL intendierte Ausnahme zur
Regel verkommt. Wiirden schwerst belastende Tierversuche regelmaRig unter verscharften
Genehmigungsvoraussetzungen zugelassen werden, so wirde dies gegen Sinn und Zweck des
Verbots in Art. 15 Abs. 2 RL und der Mdglichkeit von Ausnahmen in Einzelféllen geméaR Aurt.
55 Abs. 3 RL verstolRRen.

Die Ausnahmebestimmung des § 26 Abs. 2 Satz 2 TierSchVersV-E ist daher aufgrund ihrer
weiten Fassung zu wenig auf eine Ausnahme im Einzelfall zugeschnitten und begriindet die
Gefahr, dass das grundsatzliche Verbot schwer belastender Tierversuche durch regelmaRig zu

erteilende Ausnahmebewilligungen ausgehohlt wird.

C. Darf bzw. sollte durch Verzicht auf die Umsetzung der
Schutzklausel ein absolutes Verbot schwerst belastender

Tierversuche statuiert werden?

Fraglich ist, ob der deutsche Rechtssetzer von der durch die Schutzklausel der RL
eingerdumten Mdoglichkeit der Relativierung des Verbots schwerst belastender Tierversuche

uberhaupt Gebrauch machen muss. Diese Frage ist sowohl unter unionsrechtlicher als auch
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unter verfassungsrechtlicher Perspektive zu erortern. Als erstes muss gepriift werden ob die
Richtlinie diesbeztiglich einen Spielraum gewéhrt. Falls dies bejaht wird, ist zu prufen, ob ein
absolutes Verbot schwerst belastender Tierversuche verfassungsrechtlich zulé&ssig oder sogar

geboten wére.

I. Spielraum bei der Umsetzung des Art. 55 Abs. 3 RL

Nach Art. 15 Abs. 2 RL muss der Mitgliedstaat das grundsatzliche Verbot schwerst
belastender Tierversuche ,,gewéhrleisten”“. Demgegentber ,,kann* er nach Art. 55 Abs. 3 Satz
1 RL Ausnahmen von diesem Verbot vorsehen indem er eine vorldufige MaRnahme zur
Genehmigung eines solchen Versuchs beschlielit. Die Schutzklausel rédumt den
Mitgliedstaaten lediglich die Mdglichkeit ein, Ausnahmen vom Verbot vorzusehen und zu
genehmigen. Der Wortlaut des Art. 55 Abs. 3 Satz 1 RL (,kann“*®) weist auf eine
Ermachtigung, nicht auf eine Pflicht der Mitgliedstaaten hin, das von der Richtlinie als
absolut vorgesehene Verbot schwerst belastender Tierversuche zu relativieren.

Da die Schutzklausel den Mitgliedstaaten im Einzelfall ein Ermessen einrdumt, ob vom
Verbot ausnahmsweise abgewichen werden soll, muss es auch generell im Ermessen der
Mitgliedstaaten stehen, ob sie von dieser Ermachtigung Uberhaupt Gebrauch machen
wollen. Denn wenn die Entscheidung (ber die Zulassigkeit eines an sich verbotenen Versuchs
im Einzelfall im Ermessen des Mitgliedstaats steht, muss sich diese Entscheidungskompetenz
auch auf die Frage der grundsatzlichen Unzul&ssigkeit dieser Art von Versuchen und somit
auf einen generell-abstrakten Ausschluss von Ausnahmen erstrecken.

Gegen eine Auslegung des Art. 55 Abs. 3 Satz 1 RL, die einen generellen Ausschluss von
Ausnahmemaoglichkeiten und somit ein absolutes Verbot zulésst, konnte die Bestimmung des
Art. 55 Abs. 3 Satz 2 RL angefiihrt werden. Nach dieser Regelung kann ein Mitgliedstaat
beschliel3en, die Verwendung von Primaten in schwerst belastenden Tierversuchen nicht
zuzulassen. Er kann mit anderen Worten ein absolutes Verbot dieser Art von Tierversuchen
an Primaten normieren. E contrario kdnnte daraus gefolgert werden, dass die Richtlinie ein
absolutes Verbot schwerst belastender Tierversuche nicht generell, sondern nur in Bezug auf
Primaten zul&sst. Nach dieser Lesart wiirde die Richtlinie tber die in Art. 55 Abs. 3 Satz 2 RL
ausdrucklich genannte Option hinaus keinen sonstigen generell-abstrakten Ausschluss von
Ausnahmen zulassen. Die Auffassung, dass die Richtlinie die Umsetzung des in der

Schutzklausel gemachten Ausnahmevorbehalts zwingend vorschreibt, ist jedoch vor dem

164 Eindeutig weist auch der englische (,may*), franzdsische (,,peut”), italienische (,pud adottare®),

spanische (,,podra adoptar) und niederlédndische (,,kan“) Wortlaut auf eine Erméchtigung hin.
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Hintergrund, dass die Richtlinie selbst gerade keine Ausnahmen vom Verbot vorsieht, wenig
uberzeugend.

Sinnvoller scheint ein Verstandnis der Schutzklausel als Instrument zur Relativierung des im
System der Richtlinie ausnahmslosen Verbots, das jenen Mitgliedstaaten, denen ein absolutes
Verbot zu weit geht, die Moglichkeit von Ausnahmen offen hélt. In diesem Sinne l&sst sich
Art. 55 Abs. 3 Satz 2 RL dahingehend verstehen, dass die Richtlinie darin exemplarisch eine
Madglichkeit aufzeigt, wie die Mitgliedstaaten Ausnahmen auch nur beschrankt zulassen
kdnnten. Nach dieser Auslegung ware ein darlber hinausgehender, ganzlicher Ausschluss von
Ausnahmen nicht ausgeschlossen. Dies entspricht der allgemeinen Zielsetzung der Richtlinie,
namlich - ausweislich der Materialien - die Erhéhung des Schutzes der Tiere.'®

Hinzu kommt, dass die Richtlinie in Art. 14 Abs. 1 Satz 2 RL ein die Schmerzobergrenze
bekraftigendes, absolutes Verbot vorsieht, das keinen Raum fiir mitgliedstaatliche
Ausnahmen l&sst: Betdubungslose Versuche, die zu schweren Verletzungen fiihren, die starke
Schmerzen hervorrufen kdnnen, sind verboten und durfen unter keinen Umsténden erlaubt
werden.'®

Nach Art. 55 Abs. 3 RL steht es folglich im Ermessen der Mitgliedstaaten, ob sie die
Maoglichkeit von Ausnahmen vom Verbot schwerst belastender Tierversuche durch
Umsetzung der Schutzklausel in nationales Recht tibernehmen wollen. Die Richtlinie gewahrt
den Mitgliedstaaten diesbeziglich einen Spielraum. Ein absolutes Verbot schwerst
belastender Tierversuche wére jedenfalls richtlinienkonform und im Sinne der ethischen

Zielsetzung, die die Richtlinie mit der Einflihrung einer Belastungsobergrenze verfolgt.

II. Verfassungsmafdigkeit eines absoluten Verbots schwerst belastender

Tierversuche

Ob der in Bezug auf Art. 55 Abs. 3 RL bestehende Umsetzungsspielraum im Sinne eines
generellen Ausschlusses von Ausnahmen vom Verbot schwerst belastender Tierversuche
ausgeschopft werden koénnte oder sollte, muss am Malistab des Grundgesetzes geprift
werden. Fraglich ist, ob ein absolutes Verbot verfassungsrechtlich geboten oder zumindest
zulassig ist. Dem Optimierungsgebot des Art. 20a GG (und auch dem von der Richtlinie
angestrebten hohen Schutzniveau) entspricht es, dass der nationale Umsetzungsgesetzgeber

uberall dort, wo ihm die Richtlinie Spielraume flr die Verwirklichung von mehr oder weniger

165 Vorschlag der EU-Kommission vom 5. 11. 2008, S. 2: ,,Zugleich soll der Schutz der Tiere, die noch in

wissenschaftlichen Verfahren eingesetzt werden, geméR dem Protokoll uber den Tierschutz und das
Wohlergehen der Tiere zum EG-Vertrag [jetzt: entsprechend der Tierschutz-Querschnittsklausel in Art.
13 AEUV, d. Verf.] erhoht werden.”

166 vgl. dazu Binder in ALTEXethik (Fn. 1), S. 18.
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Tierschutz beldsst, den jeweiligen Spielraum ,,nach oben*, also im Sinne der Verwirklichung
eines maoglichst hohen Tierschutz-Niveaus nutzt. Fraglich ist aber inwieweit dies

grundrechtlich zuldssig wére.

1. Vereinbarkeit mit der Forschungsfreiheit

Im Hinblick auf die Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) ist ein absolutes Verbot nicht
unproblematisch. Ein Eingriff in den Schutzbereich ist zu bejahen. Die Forschungsfreiheit
wirde insofern eingeschrankt, als gewisse Tierversuche nicht mehr als Mittel der Forschung
zur Verfugung stehen. Der Gesetzgeber wirde den generellen Wertentscheid treffen, dass
schwerste Belastungen der Tiere nie durch einen noch so grofien entgegenstehenden Nutzen
aufgewogen werden konnen. Die Schaden-Nutzen-Abwéagung in diesem Teilbereich und die
Herstellung praktischer Konkordanz zwischen der Forschungsfreiheit und dem Tierschutz
waren im Einzelfall nicht mehr méglich.

Eine solche Einschrankung der Forschungsfreiheit wirde dem Schutz des
Verfassungsrechtgutes Tierschutz dienen (Art. 20a GG), das als verfassungsimmanente
Schranke der Forschungsfreiheit in Betracht kommt (siehe im Einzelnen oben Allg. Teil
Abschn. B. I). Eine Normierung im TierschG selbst (nicht nur in der Verordnung) wirde den
Parlamentsvorbehalt wahren und ist insofern empfehlenswert.

Gerechtfertigt ist dieser Eingriff in die Forschungsfreiheit, wenn er verhaltnismaRig, also
geeignet und erforderlich ist um das einschldgige offentliche Interesse zu realisieren und
wenn auflerdem die Einschrdnkung der Forschungsfreiheit zumutbar ist. Hierzu muss als
erstes die Gewichtigkeit des zu schitzenden Offentlichen Interesses (hier des
Verfassungsrechtsgutes ,, Tierschutz*) ermittelt werden.

Der Normierung einer absoluten Belastungsobergrenze liegen in erster Linie ethische
Erwagungen zugrunde. Abgeleitet wird das Erfordernis einer absoluten Schmerz-Leidens-
Grenze etwa aus dem allgemein konsensfahigen Anliegen der Leidensminimierung,*” aus den
uberwiegenden Wert- und Gerechtigkeitsvorstellungen der Gesellschaft'® oder spezifisch aus
den dem Tierschutzgesetz zugrunde liegenden Werten des ethisch fundierten Tierschutzes und
des Eigenwerts der Tiere (8§ 1 Abs. 1 TierSchG)." Letztere sind durch Art. 20a GG
verfassungsrechtlich geschiitzte Rechtsgliter und somit nicht nur ethisch, sondern auch
rechtlich maligebend. Eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht besteht insbesondere

gegenuiber empfindungsfahigen Tieren, denen als Mitgeschdpfe ein MindestmaR an ethischem

67 Binder (Fn. 80), S. 227.
168 30 Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 64.
169 350 Goetschel in Kluge (Fn. 54), § 7 Rn. 52.
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Umgang geschuldet ist.*® Neben dem Schutz des Eigenwerts und der Bewahrung des Lebens
und Wohlbefindens der Tiere um ihrer selbst willen ist der Schutz vor Schmerzen und
Leiden ein zentraler Aspekt der Zweckbestimmung (8 1 Abs. 1) des Tierschutzgesetzes.'™ Zu
rechtfertigen wére eine absolute Schmerz-Leidens-Grenze also mit dem moralisch,
gesellschaftlich und rechtlich anerkannten Postulat des ethisch begriindeten Tierschutzes, zu
dessen Wesensgehalt der Schutz der Tiere vor vermeidbaren oder &uferst schweren
Schmerzen und Leiden gehort. Das Verbot nach Art. 15 Abs. 2 RL und § 26 TierSchVersV-E
betrifft Tierversuche, welche die verfassungsrechtlich geschitzte Integritat der Tiere
besonders schwerwiegend beeintrachtigen.'” Die Zufligung schwerster Belastungen tangiert
also einen Kernbereich des rechtlichen Tierschutzes, dessen Wahrung Ziel des absoluten
Verbots ist.

(@ Um diesem Ziel ndher zu kommen ist die ausnahmslose Unterbindung schwerst
belastender Tierversuche geeignet.

(b) Sie ist auch erforderlich, da keine weniger die Forschungsfreiheit einschrankende, gleich
wirksame MaRnahme ersichtlich ist.

c) Zur Prifung der VerhéltnismaRigkeit i.e.S. (Zumutbarkeit) muss das Interesse der
Forscher an der Durchfiihrung schwerst belastender Tierversuche gegen das Interesse des
Tierschutzes, Tiere vor duf3erst qualerischen Belastungen zu bewahren, abgewogen werden.
Fraglich ist, ob die Zufigung von lang anhaltenden starken Schmerzen/schweren Leiden, die
nicht gelindert werden konnen, per se eine nicht zu rechtfertigende Verletzung des
tierlichen Eigenwerts darstellt und daher in Einklang mit dem Grundgesetz zu verbieten
ware. Dass der rechtliche Tierschutz in erster Linie konsequentialistisch, d.h. als einer
Abwégung zugénglich konzipiert ist, spricht dabei nicht gegen die Annahme eines absoluten
(deontologischen) Kernbereichs.*”® Eine solche deontologische Beschrankung wiirde dazu
fiihren, dass Uberschreitungen der Belastungsgrenze nicht als Mittel eines noch so wichtigen
Zwecks eingesetzt werden dirfen, dass also eine Abwagung mit gegenldufigen Interessen gar
nicht erst zugelassen wird.”* Eine endlose Abwégbarkeit birgt in Grenzbereichen die Gefahr
in sich, dass elementare Tierschutzinteressen im  Zweifelsfall menschlichen

Nutzungsinteressen untergeordnet und unter Umstanden zur Erreichung des gesetzten Ziels

170 vgl. Murswiek in Sachs (Fn. 46), § 20a Rn. 31b; vgl. auch BVerfG (2 BvF 1/07) (Beschluss vom
12.10.2010), Rn. 121.

Y1 Siehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 1 Rn. 1.

172350 auch Cornils (Fn. 59), S. 158.

13 vqgl. Binder (Fn. 80), S. 227.

174 Vgl. Klaus Peter Rippe, Giiterabwégungen im Tierversuchsbereich: Anmerkungen zu einem ethischen
Paradigmenwechsel, ALTEXethik 1 (2009), 3-10, S. 10.
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ganzlich ausgeblendet werden. Sind gewisse menschliche Zwecke nur unter Preisgabe
jeglicher Rucksichtnahme auf den Tierschutz zu erreichen, so wiirde deren Zuldssigkeit in
einer punktuellen Suspendierung der verfassungsrechtlichen Pflicht zum Schutz der Tiere
resultieren. Soll in solchen Féllen der ethische Tierschutz und der Eigenwert der Tiere nicht
seines Sinngehalts entleert werden, ist die Festlegung einer absoluten, d.h. der Abwégung
entzogenen Schmerz-Leidens-Grenze unentbehrlich.

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass das deutsche Recht de lege lata bereits eine
absolute Schmerzgrenze und ein damit korrespondierendes Verbot vorsieht.'” So darf an
einem nicht betdubten Wirbeltier kein Eingriff vorgenommen werden, der zu schweren
Verletzungen fihrt (8 9 Abs. 2 Satz 3 Nr. 4 Satz 4 Bst. a TierSchG a.F.). § 17 Abs. 2 Satz 2
Nr. 2 TierSchVersV-E sieht nunmehr, zur Umsetzung des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 RL, vor, dass
Versuche an Wirbeltieren und KopffiiBern nur unter Narkose oder Betdubung durchgefihrt
werden durfen, wenn der Versuch bei dem jeweiligen Tier zu schweren Verletzungen fiihrt,
die starke Schmerzen hervorrufen kdnnen. Von der grundsatzlichen Betdubungspflicht darf in
Fallen, in denen (aus schweren Verletzungen notwendig resultierende) starke Schmerzen fir
das Tier involviert sind, unter keinen Umstanden abgewichen werden. Mit anderen Worten
liegt hier ein absolutes Verbot dieser Art von Tierversuchen vor. Die Grenze der Zuléssigkeit
betdubungsloser Tierversuche ist dort erreicht, wo entsprechende Eingriffe beim Menschen
diesem unertragliche Schmerzen verursachen wiirden. '™

Wenn die Zufiigung von starken Schmerzen am unbetdubten Tier als unertraglich erachtet und
deswegen verboten wird, liegt ein analoges Verbot von schwerst belastenden Tierversuchen,
die den Tieren lang anhaltende starke Schmerzen/schwere Leiden, die nicht gelindert werden
kdnnen, verursachen, nahe. Letztere stellen fur die Tiere mindestens genauso unertrégliche
Belastungen dar und (lberschreiten gleichermalien die § 9 Abs. 2 Satz 3 Nr. 4 Satz 4 Bst. a
TierSchG a.F. bzw. 8 17 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 TierSchVersV-E zugrunde liegende
Belastungsgrenze. Weiter ist davon auszugehen, dass diese schwersten Belastungen dermafen
gravierend sind, dass sie einen unertrdglichen Zustand verursachen, der nach den
uberwiegenden Wert- und Gerechtigkeitsvorstellungen schlicht unzumutbar ist. So wird etwa
in den ethischen Grundsatzen und Richtlinien fur Tierversuche der Schweizerischen
Akademie der Medizinischen Wissenschaften SAMW und der Akademie der
Naturwissenschaften Schweiz SCNAT bezlglich der zumutbaren Belastung eine Obergrenze

5 Siehe Goetschel in Kluge (Fn. 54), § 9 Rn. 6.
76 Siehe Lorz/Metzger (Fn. 53), § 9 Rn. 32.
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gezogen, deren Uberschreitung ethisch nicht gerechtfertigt werden kann.'”” Dazu heifit es in
diesen Richtlinien: ,,Bestimmte Versuchsanordnungen sind fur Tiere mit derart schwerem
Leiden verbunden, dass eine Glterabwégung immer zugunsten der Tiere ausfallen wird.
Wenn es nicht gelingt, durch Anderung der zu priifenden Aussage andere, weniger belastende
und ethisch vertretbare Versuchsanordnungen zu finden, muss auf den Versuch und damit auf
den erhofften Erkenntnisgewinn verzichtet werden“.*”® Aus der Unzumutbarkeit folgt, dass
der Versuch unabhangig vom Nutzen und den Interessen ethisch nicht vertretbar ist und eine
Guterabwagung deshalb a priori ausgeschlossen sein muss.'”

Bei der Zufiigung schwerster Belastungen ist ein UbermaB erreicht, bei dem
Tierschutzaspekte keine gehaltvolle Beriicksichtigung mehr erfahren kénnen.*® Eine Norm,
welche die Zufligung schwerster Belastungen zugunsten eines grof3en Nutzens fir Menschen
erlaubt, drangt die Interessen des Tierschutzes dermalen zuriick, dass sie im Grunde
genommen nur noch der Durchsetzung des menschlichen Nutzungsanspruchs dient und somit
mit dem verfassungsrechtlich verblrgten ethischen Tierschutz nicht mehr vereinbar ist.'*
Dieser wirde verlangen, dass auf einen schwerst belastenden Tierversuch auch dann
verzichtet wird, wenn er als unerlasslich und von grollem Nutzen erscheint, aber nur unter
ganzlicher Zuriickdrangung der Schutzbedirfnisse und des Eigenwerts der Tiere durchgefiihrt
werden kann.*® Ware selbst diese Art von Tierversuchen zugelassen, kdme dies einem
verfassungswidrigen, kategorischen Vorrang der Forschungsfreiheit gegeniiber dem
Tierschutz gleich. Die GbermaRige Instrumentalisierung des Tieres als Versuchsobjekt, dem
zur Erreichung des Versuchszwecks unertragliche Schmerzen und Leiden zugefligt werden,

ist ferner mit dem verfassungsrechtlich geschutzten Eigenwert der Tiere unvereinbar.

1 Vgl. Norbert Alzmann, Zur Notwendigkeit einer umfassenden Kriterienauswahl fur die Ermittlung der

ethischen Vertretbarkeit von Tierversuchsvorhaben, in: Dagmar Borchers/Jérg Luy (Hrsg.), Der ethisch
vertretbare Tierversuch: Kriterien und Grenzen (Paderborn Mentis 2009), 141-172, S. 146.

Ethische Grundsétze und Richtlinien fiir Tierversuche der Schweizerischen Akademie der Medizinischen
Wissenschaften SAMW und der Akademie der Naturwissenschaften Schweiz SCNAT, 3. Auflage 2005,
Nr. 3.5.

Siehe Bericht der Eidgendssischen Kommission fiir Tierversuche (EKTV) und der Eidgendssischen
Ethikkommission fiir die Biotechnologie im Ausserhumanbereich (EKAH), Forschung an Primaten — eine
ethische Bewertung, Bern 2006, S. 14.

So auch Cornils, der bei schwerst belastenden Tierversuchen ein Entweder-Oder menschlicher oder
tierlicher Integritatsinteressen ausmacht. Siehe Cornils (Fn. 59), S. 159.

Bereits vor Aufnahme des Staatsziels Tierschutz in das Grundgesetz leitete das Bundesverfassungsgericht
aus dem in § 1 TierSchG niedergelegten Grundsatz des ethischen Tierschutzes die Notwendigkeit eines
Ausgleichs zwischen den rechtlich geschitzten Interessen der Tierhalter einerseits und den Belangen des
Tierschutzes andererseits ab. Eine Regelung (dort: die Hennenhaltungsverordnung), welche die Belange
des ethischen Tierschutzes Uber die Grenze eines angemessenen Ausgleichs zurlckdréngt, wurde fir
nichtig erklart. Siehe BVerfG, Urteil v. 6.7. 1999, 2 BvF 3/90, Rn. 139f.

82 vgl. Goetschel in Kluge (Fn. 54), § 7 Rn. 52.
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Ferner ist auch zu beachten, dass der erwartete grolRe Nutzen eines Tierversuchs nur
potenziell, die schwerwiegende Belastung hingegen aktuell ist.**®* Das Gewicht des
erwarteten Nutzens wird weiter dadurch gemindert, dass aus wissenschaftlicher Sicht starke
Bedenken (ber die Aussagekraft schwerst belastender Tierversuche bestehen.'®* SchlieBlich
betrifft das absolute Verbot nur einen kleinen Bereich der Forschungsfreiheit, wéhrend
schwerste Belastungen der Versuchstiere den Kern der tierlichen Integritét tangieren.
Insgesamt erscheint die Beschrankung der Forschungsfreiheit auf Tierversuche unterhalb
der Belastungsgrenze angesichts der Schwere der in Frage stehenden Eingriffe in
Kerngehalte des ethischen Tierschutzes als verhaltnismaRig. Eine solche Einschrankung
der Forschungsfreiheit ist hinzunehmen, insbesondere mit Blick auf den Schutz des
Eigenwerts und der Integritat der Tiere, die ohne den absoluten Schutz dieses Kernbereichs
aufgrund der unbegrenzten Abwaéagbarkeit ausgehohlt wirden. Die grundsétzliche
Vorrangstellung menschlicher Nutzungsbedirfnisse &ndert nichts an der Zuldssigkeit, den
Hochstbereich der Schmerzen von der Abwagbarkeit auszuschlieRen; im Gegenteil, der
Schutz des Eigenwerts und der Integritat der Tiere gebietet es, dass der Instrumentalisierung
gewisse Grenzen gesetzt werden.

Die Normierung auf européischer Ebene (Art. 13 GRCh und Art. 10 EMRK) verleihen der
Forschungsfreiheit keinen anderen Gehalt und kein anderes Gewicht als das GG. Die
Forschungsfreiheit wiirde durch ein absolutes Verbot schwerst belastender Tierversuche nicht

verletzt.

2. Keine Verletzung des Grundrechts auf korperliche Integritat und
Gesundheit

Auch im Hinblick auf den Schutz der Gesundheit (Grundrecht der korperlichen
Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 GG sowie Art. 2, 3 und 35 européische GRCh; Art. 2, 8
EMRK) ist hinzunehmen, dass mdglicherweise einige menschliche Krankheiten nicht
erforscht oder behandelt werden kénnen. Zwar flieRt aus dem Grundrecht auf Leben und
korperliche Integritat eine staatliche Schutzpflicht, diese gebietet jedoch keine konkreten,
spezifischen Malinahmen des Staates in Bezug auf die Regulierung von Tierversuchen. Ein

hypothetisches Risiko wiegt nicht die realen schwersten Belastungen der Tiere auf.'®

18 Siehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 64.

184 vqgl. Binder (Fn. 80), S. 227.

185 Vgl. aus moralphilosophischer Sicht Dieter Birnbacher, Absolute oder relative ethische Grenzen der
Leidenszufiigung bei Versuchstieren?, in: Dagmar Borchers/Jérg Luy (Hrsg.), Der ethisch vertretbare
Tierversuch: Kriterien und Grenzen (Paderborn Mentis 2009), 113-124, S. 121.
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Im Ergebnis ist ein absolutes Verbot schwerst belastender Tierversuche folglich
verfassungsrechtlich geboten, zumindest aber zul&ssig.

D. Vorschlag fiir eine richtlinien- und verfassungskonforme Fassung
des § 26 TierSchVersV-E zum Verbot von die Belastungsobergrenze
liberschreitenden Tierversuchen

8 26 TierSchVersV-E sollte nach dem Gesagten lediglich ein (absolutes) Verbot normieren
und konnte folgendermal3en formuliert werden:

»Tierversuche an Wirbeltieren oder KopffiiBern, die bei den verwendeten Tieren zu
voraussichtlich langer anhaltenden oder sich wiederholenden starken Schmerzen, schweren
Leiden oder schweren Angsten fiihren, die nicht gelindert werden kénnen, sind verboten.
oder

»Tierversuche an Wirbeltieren oder KopffiiBern, die bei den verwendeten Tieren zu
voraussichtlich langer anhaltenden oder sich wiederholenden erheblichen Schmerzen, Leiden

oder Angsten flihren, die nicht gelindert werden kénnen, sind verboten.*

Anzumerken ist ferner, dass — wie bereits zu Frage 1b) Abschn. C.IV ausgefiihrt — auch
Angste zu den relevanten Belastungen zu zahlen sind. Das grundsatzliche Verbot schwerst
belastender Tierversuche muss sich auch auf die Verursachung schwerer Angste, die
voraussichtlich lang anhalten, beziehen (Art. 15 Abs. 2 RL).

Erlauterung: Das grundsatzliche Verbot von Tierversuchen, die voraussichtlich langer
anhaltende erhebliche Schmerzen, Leiden oder Angste verursachen, die nicht gelindert
werden konnen, entspricht den zwingenden Vorgaben des Art. 15 Abs. 2 RL. Eine
Uberpriifung der VerfassungsmaRigkeit der deutschen Umsetzungsgesetzgebung ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG nicht méglich (siehe im Einzelnen oben Allgem. Teil, Abschn,
A). Ein absolutes Verbot ist nach dem eben Gesagten verfassungs- und

unionsgrundrechtskonform.
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Gutachtenfrage 3: Darf und sollte der Verordnungsgeber in §
25 TierSchVersV-E nicht nur ein grundsitzliches, sondern
ein absolutes Verbot von Versuchen an Menschenaffen

normieren?

A. Priifungsgegenstand und -maf3stab

8 25 TierSchVersV-E ("Verwendung von Menschenaffen”) ist zu messen an Art. 8 Abs. 3
RL™ und Art. 55 Abs. 2 RL™ sowie an Art. 20a GG und am Grundrecht der
Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG, Art. 13 GRCh, Art. 10 EMRK).

B. Bestimmungen der Richtlinie 2010/63/EU zu Versuchen an
Menschenaffen

Ungeachtet der Bestimmungen (ber die Verwendung von Primaten (Art. 8 Abs. 1 und 2 RL)
durfen ,,Menschenaffen® ,,nicht in Verfahren* (d.h. in Tierversuchen) verwendet werden (Art.
8 Abs. 3 RL). Die Richtlinie normiert damit ein grundsatzliches Verbot von
Menschenaffenversuchen.

Vorbehalten bleibt die Anwendung der Schutzklausel (Art. 55 Abs. 2 RL), sodass auf
nationaler Ebene gewisse Ausnahmen vom Verbot zugelassen werden kénnen. Im Rahmen
einer vorlaufigen MalRnahme kann ein Mitgliedstaat die Verwendung von Menschenaffen fir
einen Versuch genehmigen, wenn er berechtigte Griinde zu der Annahme hat, dass dies fir
die Erhaltung einer Art oder im Zusammenhang mit dem unerwarteten Auftreten eines fur
Menschen lebensbedrohlichen oder zur Entkraftung fuhrenden Kklinischen Zustands unbedingt
erforderlich ist und der Versuchszweck nicht mit alternativen Methoden oder Tierarten
erreicht werden kann (Art. 55 Abs. 2 Satz 1 RL).

18 Art. 8 Abs. 3 RL: ,,Ungeachtet der Absatze 1 und 2 diirfen Menschenaffen vorbehaltlich der Anwendung
der Schutzklausel nach Artikel 55 Absatz 2 nicht in Verfahren verwendet werden.*

187 Art. 55 Abs. 2 RL: ,,Hat ein Mitgliedstaat berechtigte Griinde zu der Annahme, dass Manahmen fiir die
Erhaltung einer Art oder im Zusammenhang mit dem unerwarteten Auftreten eines fir Menschen
lebensbedrohlichen oder zur Entkraftung fuhrenden klinischen Zustands unbedingt erforderlich sind, so
kann er eine vorlaufige MalRnahme fiir die Zulassung der Verwendung von Menschenaffen bei Verfahren
mit einem der in Artikel 5 Buchstaben b Ziffer i, und Buchstabe ¢ oder e genannten Zwecke beschlieRRen,
sofern der Zweck des Verfahrens nicht durch die Verwendung anderer Tierarten als Menschenaffen oder
mit alternativen Methoden erreicht werden kann. Bei der Bezugnahme auf Artikel 5 Buchstabe b Ziffer i
sind jedoch Tiere und Pflanzen ausgenommen.*
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I. Regelungsgegenstand ,Menschenaffen“

»Menschenaffe” ist kein wissenschaftlicher Begriff, sondern aus zoologischer Sicht ein
Trivialname. Als solcher bezeichnet er eine taxonomische Uberfamilie (Hominoidae)
innerhalb der Primaten. Zu den Menschenaffen in jenem Sinne z&hlen die Familie der kleinen
Menschenaffen (Hylobatidae = Gibbons)**® sowie die Familie der groRen Menschenaffen
(Hominidae = Menschen, Schimpansen, Bonobos, Gorillas und Orang-Utans).*®

Im Sinne der Richtlinie ist zundchst eine teleologische Reduktion auf nichtmenschliche
Menschenaffen vorzunehmen. Fraglich ist, ob ,,Menschenaffen” im Sinne der Richtlinie
dartiber hinaus auf die groflen Menschenaffen einzuschréanken ist, oder ob auch Gibbons
(kleine Menschenaffen) unter diesen richtlinienrechtlichen Begriff zu subsumieren sind. Die
Tatsache, dass ,,Menschenaffen® in der Richtlinie nicht definiert werden, deutet darauf hin,
dass diesem Begriff bereits aufierhalb des Regelsystems der Richtlinie eine feste Bedeutung
zukommt. Problematisch ist jedoch, dass der Begriff der Menschenaffen im biologischen Sinn
und im umgangssprachlichen und rechtlichen Sinn teilweise nicht deckungsgleich ist.
Wahrend biologisch sowohl kleine als auch groRe Menschenaffen zu den Hominoidae zéhlen,
werden ,,Menschenaffen* im allgemeinen Sprachgebrauch oft mit groBen Menschenaffen
(Hominidae), also ohne Gibbons, gleichgesetzt — jedoch wiederum unter Ausschluss der
Menschen.*® Gibbons sind auch in der rechtlichen Rezeption tendenziell von
menschenaffenspezifischen Bestimmungen ausgenommen: In einigen Staaten werden in
Rechtstexten unter Menschenaffen ausschlieBlich Orang-Utans, Bonobos, Schimpansen und
Gorillas verstanden (also nicht Gibbons).**

Der (umgangssprachliche) Begriff der Menschenaffen ist daher unscharf. Diese
Ambiguitat wurde leider auch im Wortlaut der Richtlinie (Art. 8 Abs. 3 und Art. 55 Abs. 2
RL) fortgeschrieben. So wird in der deutschen, italienischen und niederlandischen Sprache
der allgemeine Begriff ,,Menschenaffen” bzw. ,,scimmie antropomorfe* bzw. ,,mensapen*
verwendet, sodass darunter sowohl Gibbons (,,kleine Menschenaffen®) als auch groRe
Menschenaffen fallen. Im englischen wie auch im franzésischen Wortlaut ist demgegentber
von ,,great apes* bzw. ,,grands singes®, d.h. nur von grof3en Menschenaffen die Rede.

Aus dem uneinheitlichen Wortlaut der Richtlinie I&sst sich also nicht eindeutig bestimmen,

188
189

Gibbons werden u.a. deshalb als kleine Menschenaffen qualifiziert, weil sie keinen Schwanz haben.

Vgl. Deutsches Primatenzentrum (DPZ), Der Primaten-Begriff in der europaischen Tierschutzrichtlinie,
Gaéttingen, Stand 01.11.2010.

Siehe Roger Konrad/Thomas Geissmann, Menschenrechte fir Gibbons? Versuche mit Menschenaffen,
Gibbon Journal 3 (2007), 16-22, S. 16.

So z.B. die Verbote von Tierversuchen mit Menschenaffen in den Niederlanden (Art. 10e Wet op de
Dierproeven, Wet van 12 januari 1977, BWB-ID: BWBR0003081) und Neuseeland (Art. 85 Animal
Welfare Act 1999, 14 October 1999, 1999 No 142).
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ob Gibbons auch unter den Begriff der Menschenaffen fallen. Somit ist insbesondere mittels
teleologischer Auslegung zu ermitteln, ob sich der uneindeutige Begriff der Menschenaffen
im Sinne der Richtlinie nur auf die taxonomische Familie des Menschen, also die Hominidae
(groRe Menschenaffen; d.h. ohne Gibbons), bezieht.

Argumente fir eine enge Auslegung:

(1) Versteht man unter den ,,ndchsten Verwandten* des Menschen (Erw. 18 RL) nur seine
taxonomische Familie (grof’e Menschenaffen), so kdnnte dies in Abgrenzung zu den Kkleinen
Menschenaffen gemeint sein.

(2) Der spezielle Schutz groBer Menschenaffen liegt im gegenwadrtigen mainstream der
Tierschitzer und Tierrechtler (vgl. das ,,Great Apes Project®).

(3) In Verordnung (EG) Nr. 338/97 (ber den Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und
Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels (auf welche die RL in Art. 7 und 8 verweist)
sind Hylobatidae mit dem Allgemeinnamen ,,Gibbons“ und nur die Hominidae (Grolien
Menschenaffen) mit dem Allgemeinnamen ,,Menschenaffen belegt.

Argumente flir eine weite Auslegung:

(1) Die Richtlinie will Menschenaffen als die dem Menschen am nachsten verwandten Arten
besonders schitzen (Erw. 18 RL). Auch die Gibbons kénnten noch als néchste Verwandte
des Menschen bezeichnet werden, da sie derselben Uberfamilie (Hominoidea) angehoren.

(2) Wenn der Begriff ,,Menschenaffe” biologisch-technisch gemeint wére, musste auch der
Mensch hierzu gezédhlt werden, was offensichtlich nicht beabsichtigt ist. Dies spricht eher
dafiir, den Begriff umgangssprachlich zu verstehen. Jedenfalls in der Alltagssprache werden
auch Gibbons zu den Menschenaffen gezahlt, vor allem weil sie keinen Schwanz haben.

(3) Wenn die Autoren der RL eine Beschrankung auf grolie Menschenaffen gewollt hatten,
hatten sie mit Leichtigkeit diese Beschrankung explizit in alle Sprachfassungen aufnehmen
kdnnen, z.B. in der deutschen Version ,,groRe Menschenaffen®.

(4) Eine RL muss teleologisch im Sinne des effet utile ausgelegt werden. Entsprechend ihrer
Zielsetzung ist sie im Zweifel und insbesondere bei Divergenz der Sprachfassungen im Sinne
ihres tierschutzrechtlichen Ziels zu interpretieren.

Ergebnis: Mangels néherer Bezeichnung der zu den Menschenaffen zu zéhlenden Arten oder
erkennbarer Intention einer Begrenzung auf die groBen Menschenaffen ist im Sinne der
Richtlinie vorzugsweise von einem weiten, biologischen Menschenaffenbegriff auszugehen,
sodass der Schutzbereich des Art. 8 Abs. 3 RL im Zweifel eher extensiv als restriktiv ausfallt.

Diese tierschutzfreundliche Ansicht ist gut vertretbar.
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II. Der Umsetzungsvorschlag in der TierSchVersV-E

In diesem Abschnitt wird gepriift, ob der Entwurf einer Verordnung zur Umsetzung der
Richtlinie 2010/63/EU des Européischen Parlaments und des Rates vom 22. September 2010
zum Schutz der fir wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere die Vorschrift des Art. 8
Abs. 3 und Art. 55 Abs. 2 RL richtlinienkonform umsetzt.

8 9 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG n.F.-E erméchtigt den Verordnungsgeber, Versuche an
Menschenaffen, soweit dies aufgrund der hoch entwickelten F&higkeiten dieser Tiere zu
ihrem Schutz erforderlich ist, zu verbieten oder zu beschrénken. In § 25 TierSchVersV-E wird
von dieser Erméachtigung Gebrauch gemacht und Art. 8 Abs. 3 und Art. 55 Abs. 2 RL
umgesetzt. Der Umsetzungsentwurf statuiert dementsprechend ein grundséatzliches Verbot
von Tierversuchen mit Menschenaffen: ,,Menschenaffen dirfen in Tierversuchen nicht
verwendet werden®, 8§ 25 Satz 1 TierSchVersV-E. § 25 Satz 2 TierSchVersV-E l&sst unter
bestimmten, mit Art. 55 Abs. 2 i.V.m. Art. 5 RL (Ubereinstimmenden Voraussetzungen
Ausnahmen vom Verbot zu.

Auch der Umsetzungsentwurf enthalt keine Bestimmung des Begriffs ,,Menschenaffen®. Es
ist anzunehmen, dass eine identische Bedeutung wie fir die RL beabsichtigt war. Diese ist
jedoch nicht eindeutig (s.0. Gutachtenfrage 3 Abschn. B.l). Der Gesetz- und
Verordnungsgeber sollte den Begriff im deutschen Recht prézisieren. Dabei darf er nicht unter
den Standard der RL zuriickfallen. Um der Gefahr einer richtlinienwidrigen Rechtssetzung
und damit der Gefahr einer Vertragsverletzungsklage zu entgehen sollte der deutsche
Rechtssetzer den Begriff ,,Menschenaffen” im Sinne von groRen und kleinen Menschenaffen

prazisieren.

C. Richtlinien-, Unionsgrundrechts- und Verfassungskonformitdt eines
absoluten Verbots von Versuchen an Menschenaffen

In diesem Abschnitt wird gepruft ob ein Uber den vorliegenden Umsetzungsentwurf
hinausgehendes absolutes (d.h. ausnahmsloses) Verbot von Menschenaffenversuchen mit

Unionsrecht und mit deutschem Verfassungsrecht vereinbar ware.

I. Spielraum bei der Umsetzung des Art. 55 Abs. 2 RL

Nach Art. 8 Abs. 3 RL muss der Mitgliedstaat das grundsatzliche Verbot von Tierversuchen
an Menschenaffen gewahrleisten, wéhrend er nach Art. 55 Abs. 2 Satz 1 RL Ausnahmen von
diesem Verbot vorsehen kann. Die Schutzklausel raumt den Mitgliedstaaten lediglich die
Maoglichkeit ein, Ausnahmen vom Verbot vorzusehen und zu genehmigen. Der Wortlaut des
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Art. 55 Abs. 2 Satz 1 RL weist auf eine Erméchtigung, nicht Pflicht der Mitgliedstaaten hin,
das von der Richtlinie als absolut vorgesehene Verbot von Menschenaffenversuchen unter
bestimmten Voraussetzungen zu relativieren.

Die Schutzklausel raumt einen Umsetzungsspielraum hinsichtlich eines generell-abstrakten
Ausschlusses von Ausnahmemdglichkeiten ein. Hier kann auf das in Gutachtenfrage 2b)
Gesagte verwiesen werden. Die Richtlinie erlaubt einen Verzicht auf die Umsetzung der
Schutzklausel. Ein absolutes Verbot von Menschenaffenversuchen wére somit

richtlinienkonform.

II. Vereinbarkeit eines absoluten Verbots von Versuchen an

Menschenaffen mit dem GG und mit Unionsgrundrechten

Es muss am Malistab des Grundgesetzes geprift werden ob der nach Art. 55 Abs. 2 RL
bestehende Umsetzungsspielraum im Sinne eines generellen Ausschlusses von Ausnahmen
vom Verbot von Menschenaffenversuchen ausgeschopft werden konnte oder sollte. Die
Frage, ob ein absolutes Verbot verfassungsrechtlich geboten oder zumindest zul&ssig ist, muss
insbesondere mit Blick auf den Konflikt zwischen Grundrechten und dem Verfassungsgut des
Tierschutzes beantwortet werden. Parallel dazu ist das Unionsgrundrecht der
Forschungsfreiheit (Art. 13 GRCh und Art. 10 EMRK) zu beachten.

1. Zul3dssige Einschrankung der Forschungsfreiheit

Ein absolutes Verbot von Menschenaffenversuchen stellt einen Eingriff in den
Schutzbereich der Forschungsfreiheit dar. Es spielt im Ergebnis keine Rolle, ob die
Beurteilung auf Art. 5 Abs. 3 GG oder auf die europdische Normierung (Art. 13 GRCh und
Art. 10 EMRK) gestitzt wird (siehe oben Allg. Teil).

Eine Einschrankung erfahrt das Grundrecht der Forschungsfreiheit dadurch, dass
Menschenaffenversuche nicht mehr als Mittel der Forschung zur Disposition stiinden. Zwar
werden Menschenaffenversuche in Deutschland schon seit Jahren nicht mehr durchgefihrt,

jedoch kann der Bedarf fiir diese Art von Forschung nicht schlechthin verneint werden.'*

a) Rechtliche Grundlage
Die Mdglichkeit der Einschrankung des Grundrechts misste, um dem Gesetzesvorbehalt zu

genugen, in einer gesetzlichen Grundlage verankert werden. Eine solche einfachgesetzliche

Grundlage wirde 8§ 25 TierSchVersV-E liefern. Es handelt sich nicht unbedingt um einen

192 vgl. Cornils (Fn. 59), S. 156.
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wesentlichen Eingriff in die Forschungsfreiheit, da nur ein sehr kleiner Ausschnitt moglicher
Forschungstatigkeit verboten wirde. Aus demokratischer und rechtsstaatlicher Sicht

vorzugswurdig wére jedoch die Normierung eines absoluten Verbots im TierSchG n.F. selbst.

b) Legitimes Ziel

Das Staatsziel (Art. 20a GG) und das Unionsziel (Art. 13 AEUV) Tierschutz stellt einen
legitimen  Einschrankungsgrund  dar  (verfassungsimmanente  Schranke  der
Forschungsfreiheit). Ein absolutes Verbot von Menschenaffenversuchen wirde dem
Verfassungsgut Tierschutz dienen. Insbesondere gegeniiber empfindungsfahigen Tieren
besteht eine verfassungsrechtliche Schutzpflicht, die darauf abzielt, unnétige oder &ufRerst
schwere Schmerzen und Leiden zu verhindern. Aufgrund ihrer menschendhnlichen sozialen,
geistigen und emotionalen Fahigkeiten kommt Menschenaffen ein besonderer Status im
Tierschutz zu.™® Zwar sind Menschenaffen nach geltendem deutschem Tierschutzrecht den
anderen Tieren formlich gleichgestellt. Das Tierschutzgesetz stellt als wesentliches
Ordnungsmerkmal in erster Linie auf die Schmerz- und Leidensféhigkeit ab. Allerdings sieht
es auch eine Hierarchisierung nach Entwicklungsstand der Tierarten vor, wonach die
Entwicklungshohe in der zoologischen Systematik von Belang ist (vgl. 8 9 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
TierSchG a.F. bzw. Art. 7a Abs. 2 Nr. 5 TierSchG n.F.-E). Der Gesetzgeber vermutet eine
desto hohere Schmerz- und Leidenssensibilitat, je hoher entwickelt die Tierart ist.** Bei hoher
entwickelten Tieren ist insoweit mehr Zuriickhaltung gefordert, als die ihnen zugefiigten
Belastungen insgesamt aufgrund ihrer ausgepragten Schmerz- und Leidensfahigkeit und
sinnesphysiologischen  Entwicklung schwerer zu gewichten sind. Aufgrund ihrer
menschendhnlichen, hochentwickelten sozialen, geistigen und emotionalen Féhigkeiten ist es
kaum moglich, den Bedirfnissen der Menschenaffen in der Laborumgebung auch nur
annahernd gerecht zu werden.”® Dieses Unvermdgen, grundlegende Bedirfnisse der
Menschenaffen vor, wahrend und nach einem Tierversuch angemessen zu erflllen, wirkt sich
erschwerend auf die Belastung der Tiere aus.

Entsprechend bestehen in der Offentlichkeit groRte Bedenken gegeniiber Tierversuchen mit
Menschenaffen als den dem Menschen am néchsten verwandten Arten mit den am starksten
entwickelten sozialen und verhaltnisméBigen Fahigkeiten (vgl. Erw. 17 und 18 RL). So
sprachen sich Uber 80% der Teilnehmer/innen an der O6ffentlichen Konsultation der

Kommission aus dem Jahr 2006 gegen die Verwendung von Menschenaffen in Tierversuchen

1% vgl. Konrad/Geissmann (Fn.190), S. 18.

194 vgl. Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 9 Rn. 8.

1% Siehe Erklarung des Europdischen Parlaments zur Verwendung von Primaten in wissenschaftlichen
Versuchen, 25. September 2007, DCL-0040/2007 / P6_TA-PROV/(2007)00407, Nr. 5 Abs. 2.
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aus.'* Auch das Europdische Parlament forderte in seiner Erklarung die sofortige Beendigung
der Verwendung von Menschenaffen in wissenschaftlichen Versuchen.*’

Rechtlicher Tierschutz reflektiert gesellschaftliche Wertvorstellungen, die zu einer
bestimmten Zeit vorherrschen. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers, einen feststellbaren
gesellschaftlichen Wertewandel aufzugreifen und gegebenenfalls durch Anderung des
Gesetzes Rechnung zu tragen.*® Die gesellschaftlichen Wertvorstellungen gebieten es, den
Menschenaffen aufgrund ihrer ausgepragten Schmerz- und Leidenssensitivitat sowie ihrer
hoch entwickelten kognitiven, sozialen und emotionalen Féhigkeiten eine Sonderstellung
einzurdumen. Weil Menschenaffen besonders menschenahnlich und bewusst Schmerzen und
Leiden empfinden, ist ihre Belastung (im Versuch sowie durch alle umgebenden Umsténde)
so schwer zu gewichten, dass Menschenaffenversuche ethisch nicht zu rechtfertigen und mit
dem ethisch begriindeten Tierschutz kaum zu vereinbaren sind. Dass Menschenaffen durch
ein absolutes Verbot von Menschenaffenversuchen im Vergleich zu den anderen
Versuchstieren de lege ferenda privilegiert werden, lasst sich nach dem Gesagten durchaus

mit den Leitlinien des Tierschutzgesetzes vereinbaren.'*

c¢) Verhdltnismdfligkeit
Ein absolutes Verbot von Menschenaffenversuchen ist jedoch nur gerechtfertigt, wenn der

Eingriff in die Forschungsfreiheit den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht verletzt. Das
ausnahmslose Verbot von Menschenaffenversuchen ist geeignet und erforderlich,
Menschenaffen, die aufgrund ihrer menschendhnlichen Fahigkeiten und Eigenschaften
grundsatzlich und besonders stark unter Tierversuchen leiden, vor diesen Belastungen zu
schutzen. Zur Prifung der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. muss das Interesse der Forscher an der
Durchfiihrung von Menschenaffenversuchen gegen das Interesse des Tierschutzes,
Menschenaffen vor Versuchsbelastungen zu bewahren, abgewogen werden. Mit einem
absoluten Verbot wird die Forschungsfreiheit so weit eingeschrankt, dass keine Ausnahmen
im Einzelfall genehmigt werden konnen. Das Interesse des ethischen Tierschutzes fordert
einen Verzicht auf Menschenaffenversuche unabhangig von einer Schaden-Nutzen-
Abwégung im Einzelfall, da das Tierleid als so grof3 einzustufen ist, dass dieses nicht
verhandelbar ist. Demgegentber verlangt das Grundrecht der Forschungsfreiheit, dass
zumindest in begriindeten Ausnahmefallen zu auRerordentlich wichtigen Versuchszwecken

Menschenaffen verwendet werden konnen. Zur Beurteilung des Gewichts der jeweiligen

1% Sjehe ebd., Nr. 6.A.

197 Sjehe ebd., Nr. 6 Abs. 1.

1% Sjehe VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. 11.9.3.
199 AA. Cornils (Fn. 59), S. 153 ff.
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Positionen muss wiederum  berucksichtigt werden, dass der Nutzen eines
Menschenaffenversuchs meist nur potenziell, das Leiden der Menschenaffen jedoch aktuell
und sicher ist. Die ethischen Bedenken beziglich des Tierleids in Menschenaffenversuchen
sind dariber hinaus besonders gewichtig. So verneint z.B. eine klare Mehrheit der Mitglieder
der Schweizerischen Eidgendssischen Kommission fur Tierversuche (EKTV) und der
Eidgendssischen Ethikkommission fir Biotechnologie im Ausserhumanbereich (EKAH) die
ethische Zuldssigkeit von Versuchen an groRen Menschenaffen. Solche Versuche sind nach
Auffassung dieser von der Schweiz eingesetzten Expertenkommissionen einer
Guterabwagung nicht zuganglich und daher nicht verhandelbar.?® Daraus folgt laut
EKTV und EKAH ein absolutes Verbot von Versuchen mit grol3en Menschenaffen. Aufgrund
dieser gewichtigen ethischen Bedenken sehen einige EU-Mitgliedstaaten bereits ein absolutes
Verbot von Menschenaffenversuchen vor.?* Uberhaupt werden in der EU — soweit ersichtlich
— seit Uber zehn Jahren keine Menschenaffen mehr fiir Versuche verwendet.?*

Die Forschung an Tieren unterliegt unbestritten ethischen Grenzen. Der exakte Verlauf
dieser Grenzen ist ein Ergebnis eines gesellschaftlichen und politischen Diskurses und des
demokratischen Prozesses, aber auch des Standes der biologischen und medizinischen
Forschung. Er ist damit abhangig von zeitlichen und 6rtlichen Umsténden. Konsentiertes Ziel
der Rechtssetzung ist die vollstandige Abschaffung und Ersetzung von Tierversuchen durch
andere  wissenschaftliche  Verfahren (vgl. Erw. 10 RL). Ein Verbot von
Menschenaffenversuchen, welche die gréfiten ethischen Bedenken auslosen, ware als Zeichen
der Zeit und in Anbetracht der Gberwéltigenden Mehrheitsmeinung sowohl der deutschen als
auch der européischen Bevolkerung angemessen. Eine dementsprechende Beschrankung der
Forschungsfreiheit ist von daher in praktischer Hinsicht nicht unverhaltnisméaRig

einschneidend und daher zumutbar.

2. Zulassige Beriihrung des Rechtsgutes 6ffentliche Gesundheit

Auch im Hinblick auf den Schutz der Gesundheit ist hinzunehmen, dass moéglicherweise
einige menschliche Krankheiten nicht erforscht oder behandelt werden kdnnen. Es gibt kein
Grundrecht auf Gesundheitsversorgung in dem Sinne, dass ohne Ricksicht auf finanzielle,

technische oder ethische Grenzen der Machbarkeit der Zugang zu bestimmten medizinische

200 Siehe Bericht der Eidgendssischen Kommission fiir Tierversuche (EKTV) und der Eidgendssischen

Ethikkommission fiir die Biotechnologie im Ausserhumanbereich (EKAH), Forschung an Primaten — eine
ethische Bewertung, Bern 2006, S. 9.

201 Z.B. Osterreich (§ 3 Abs. 6 Tierversuchsgesetz) und Niederlande (Art. 10e Wet op de dierproeven).

202 Vgl. Cornils (Fn. 59), S. 156; siehe auch Erklarung des EP zur Verwendung von Primaten (Fn. 196), Nr.
7 Abs. 3.
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Behandlungen garantiert wiirde. Das GG enthalt keine individualbezogene Vorschrift zur
Gesundheitsversorgung. Auch Art. 35 GRCh gewéhrt keinen individuellen Anspruch auf
medizinische Leistungen. Beispielsweise hat kein Mensch einen rechtlichen Anspruch auf die
Zurverfligungstellung eines lebensrettenden Organs, selbst in einer Situation, in der sicher
feststeht, dass durch eine Transplantation sein Leben gerettet werden kénnte. Noch weniger
besteht ein Anspruch auf die Durchfiihrung von Versuchen, die méglicherweise eine Vorstufe
zu medizinischer Behandlung darstellen, deren Nutzen aber naturgemalR nicht sicher
vorhersagbar ist und in der ungewissen Zukunft liegt.

Es existiert auch keine nur-objektivrechtliche Verpflichtung dahingehend, Forschung im
Interesse  des  Gesundheitsschutzes  zuzulassen.  Selbst wenn eine  optimale
Gesundheitsversorgung fir die gesamte Bevolkerung ein politisches und rechtliches Ziel eines
jeden Sozialstaats ist, so kann dieses nur im Rahmen der Moglichkeiten und unter Ausgleich
mit zahlreichen kollidierenden oOffentlichen Zielen und bei Knappheit der Mittel verfolgt
werden. Es existieren zahlreiche ethisch motivierte weitreichende Einschrankungen in diesem
Kontext. Beispielsweise ist unumstoRlich, dass zahlreiche Versuche an Menschen allein aus
ethischen Grinden nicht wvorgenommen werden dirfen, auch wenn diese die
Gesundheitsversorgung schnell und billig optimieren wiirden.

Eben gerade die Menschendhnlichkeit, die Menschenaffen als Versuchsobjekte fir die
biomedizinische Forschung besonders geeignet macht, verbietet aus ethischer Sicht die
Verwendung dieser Tiere in belastenden Verfahren.®® Aus moralphilosophischer Sicht
werden teilweise Alternativversuche an Menschen flr ethisch vertretbarer als die
Menschenaffenversuche gehalten, wenn und sofern die betroffenen Menschen (im Gegensatz

zu den Menschenaffen) einwilligungsfahig sind.*

I11. Ergebnis

Die Normierung eines absoluten Verbots von Menschenaffenversuchen ist im Ergebnis
verfassungsrechtlich zuldssig. Sie ist auch mit dem Unionsprimérrecht (mit europdischen
Grundrechten) vereinbar. Ein solches absolutes Verbot ist jedoch priméar als
Wertentscheidung der Gesellschaft und des Gesetzgebers anzusehen, die mal3geblich von
ethischen Erwégungen abhéngt.

203 Auf nicht belastende Tierversuche, d.h. Verfahren, die beim Tier keine Schmerzen, Leiden, Angste oder

dauerhaften Schaden verursachen, findet die Richtlinie ohnehin keine Anwendung (Art. 1 Abs. 5 Bst. f
und Art. 3 Nr. 1 RL).

Dieter Birnbacher, Kénnen medizinische Affenversuche ethisch gerechtfertigt werden?, Information
Philosophie (Mérz 2012), S. 20-29 (S. 28).

204

84



D. Vorschlag fiir eine Neufassung des § 25 TierSchVersV-E zur
Umsetzung eines absoluten Verbots von Menschenaffenversuchen

Zur Implementierung eines absoluten Verbots von Menschenaffenversuchen sollte § 25 Satz 2
TierSchVersV-E gestrichen werden. 8§ 25 TierSchVersV enthielte dann lediglich folgenden

Satz: ,,Menschenaffen dirfen in Tierversuchen nicht verwendet werden.*
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Gutachtenfrage 4: Darf und sollte der Verordnungsgeber auf
die in § 23 Abs. 2 TierSchVersV-E vorgesehene Ausweitung

der Zuldssigkeit von Primatenversuchen verzichten?

A. Priifungsgegenstand und -maf3stab

§ 23 TierSchVersV-E ist zu messen an Art. 8 Abs. 1 und 2 RL** und Art. 55 Abs. 1 RL*®
sowie an Art. 20a GG, am Grundrecht der Forschungsfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG, Art. 13
GRCh, Art. 10 EMRK).

Begrifflichkeit: Primaten im Sinne der Richtlinie sind alle zur biologischen Ordnung der
Primaten gehérenden Arten, mit Ausnahme der Menschenaffen (dazu Spezialbestimmungen
in Art. 8 Abs. 3 und Art. 55 Abs. 2 RL) und der Menschen. Zur biologischen Ordnung der
Primaten gehoren alle Affen (Menschen- und Tieraffen) sowie der Mensch.

B. Bestimmungen der Richtlinie 2010/63/EU zu Versuchen an
nichtmenschlichen Primaten

Grundsétzlich gilt fur nichtmenschliche Primaten, dass sie in Verfahren nicht verwendet
werden dirfen (Art. 8 Abs. 1 erster Teilsatz und Abs. 2 erster Teilsatz RL). Von diesem

205 Art. 8 RL: ,,(1) Vorbehaltlich des Absatzes 2 diirfen Exemplare nichtmenschlicher Primaten nicht in

Verfahren verwendet werden; hiervon ausgenommen sind die Verfahren, die folgende Voraussetzungen
erfillen: a) das Verfahren hat einen der i) in Artikel 5 Buchstabe b Ziffer i oder Buchstabe ¢ genannten
Zwecke und wird in Hinblick auf die Verhitung, Vorbeugung, Diagnose oder Behandlung von klinischen
Zustanden beim Menschen durchgefiihrt, die zur Entkréftung fiihren oder potentiell lebensbedrohlich
sind, oder ii) in Artikel 5 Buchstabe a oder e genannten Zwecke; und b) es liegt eine wissenschaftliche
Begriindung dafir vor, dass der Zweck des Verfahrens nicht durch die Verwendung von anderen
Tierarten als nichtmenschlichen Primaten erreicht werden kann. Als zur Entkraftung fihrender klinischer
Zustand fir die Zwecke dieser Richtlinie gilt eine Verminderung in der normalen physischen oder
psychologischen Funktionsfahigkeit eines Menschen. (2) Exemplare der in Anhang A der Verordnung
(EG) Nr. 338/97 aufgefiihrten nichtmenschlichen Primaten, die nicht unter Artikel 7 Absatz 1 der
genannten Verordnung fallen, dirfen nicht in Verfahren verwendet werden; hiervon ausgenommen sind
die Verfahren, die folgende Voraussetzungen erfullen: a) Das Verfahren hat einen der i) in Artikel 5
Buchstabe b Ziffer i oder Buchstabe ¢ dieser Richtlinie genannten Zwecke und wird zur Verhiitung,
Vorbeugung, Diagnose oder Behandlung von klinischen Zustanden des Menschen durchgefiihrt, die zur
Entkraftung fahren oder lebensbedrohlich sind, oder ii) in Artikel 5 Buchstabe e genannten Zwecke; und
b) es liegt eine wissenschaftliche Begriindung dafiir vor, dass der Zweck des Verfahrens nicht durch die
Verwendung von anderen Tierarten als nichtmenschlichen Primaten und durch die Verwendung von nicht
in jenem Anhang aufgefiihrten Tierarten erreicht werden kann.“

Art. 55 Abs. 1 RL: ,Hat ein Mitgliedstaat wissenschaftlich berechtigte Griinde zu der Annahme, dass die
Verwendung von nichtmenschlichen Primaten fur die in Artikel 8 Absatz 1 Buchstabe a Ziffer i
genannten Zwecke, die jedoch nicht im Hinblick auf die Verhitung, Vorbeugung, Diagnose oder
Behandlung von zur Entkréftung fihrenden oder lebensbedrohlichen klinischen Zustdnden beim
Menschen durchgefiihrt werden, unbedingt erforderlich ist, so kann er eine vorlaufige Manahme fir die
Zulassung der entsprechenden Verwendung beschlieen, sofern der Zweck nicht durch die Verwendung
anderer Tierarten als nichtmenschliche Primaten erreicht werden kann.*
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Grundsatz sieht die Richtlinie in Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz und Abs. 2 zweiter Teilsatz RL
jedoch weitreichende Ausnahmen vor. Innerhalb dieses Ausnahmebereichs sind
Primatenversuche  unter  strengeren  Voraussetzungen  zuldssig, die je nach
artenschutzrechtlichem Status der Primaten (zu bestimmen nach der EU-

Artenschutzverordnung (338/97))* unterschiedlich ausfallen.

I. Nicht artengeschiitzte (Art. 8 Abs. 1) und artengeschiitzte Primaten
(Art. 8 Abs. 2)

Absatz 1: Fir Primatenarten, die nicht in Anhang A EU-Artenschutzverordnung gelistet sind
bzw. fir solche, die unter Art. 7 Abs. 1 EU-Artenschutzverordnung (Nachzuchten von
Anhang A-Arten) fallen, gilt Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz RL. Die Zul&ssigkeit eines solchen
Tierversuchs ist zum einen auf die in Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz Bst. a RL genannten
zulassigen Versuchszwecke geknupft und zum anderen an das in Bst. b zusétzlich aufgestellte
Erfordernis der wissenschaftlichen Begrindung, dass das Versuchsziel nicht mit einer
anderen Tierart erreicht werden kann, geknupft. Zulassige Versuchszwecke sind allgemein in
Art. 5 RL genannt. Die Primatenversuche durfen aber nicht zu allen in Art. 5 genannten
Zwecken gemacht werden, so nicht fur den Umweltschutz, die Ausbildung und Forensik.
Demgegeniber sind zuldssige Versuchszwecke die medizinische Forschung (einschlieBlich
der Herstellung und Prifung von Stoffen) im Hinblick auf die Verhitung, Vorbeugung,
Diagnose oder Behandlung von klinischen Zustdnden beim Menschen, die zur Entkraftung
fuhren  oder potentiell lebensbedrohlich  sind,®®  Arterhaltung®® sowie die
Grundlagenforschung.?*

Absatz 2: Fir Primatenarten, die in Anhang A EU-Artenschutzverordnung aufgelistet sind
und nicht unter Art. 7 Abs. 1 EU-Artenschutzverordnung fallen (die also keine Nachtzucht,
sondern Wildfange sind), gilt Art. 8 Abs. 2 zweiter Teilsatz RL. Die zuléssigen
Versuchszwecke sind gleich definiert wie in Art. 8 Abs. 1 RL, jedoch unter Ausschluss der
Grundlagenforschung. Erforderlich ist wiederum die wissenschaftliche Begrindung, dass
das Versuchsziel weder mit einer anderen Tierart noch mit einer Primatenart nach Abs. 1
erreicht werden kann.

Fazit: Art. 8 Abs. 1 und 2 RL enthalten somit Beschrankungen der Verwendung

nichtmenschlicher Primaten fir Tierversuche, die sowohl auf den artenschutzrechtlichen

207 Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996 (ber den Schutz von Exemplaren

wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels (ABI. L 61 vom 3.3.1997, S. 1).
208 Art. 8 Abs. 1 lit. a) Ziff. i): Verweis auf Zwecke des Art. 5 Bst. b) mit zusétzlicher Qualifizierung.
209 Art. 8 Abs. 1 lit. a) Ziff. ii): Verweis auf Zwecke des Art. 5 Bst. e).
210 Art. 8 Abs. 1 lit. a) Ziff. ii): Verweis auf Zwecke des Art. 5 Bst. a).

87



Status der Tiere als auch auf die Versuchsziele (Art. 5 RL) Bezug nehmen.**

Die Besonderheit ist, dass die Zwecke der translationalen und angewandten Forschung
(genannt in Art. 5 Bst. b) und c)) eingeschrénkt werden auf den Nutzen fiir Menschen. Dies
bildet jedoch keine starke Einschrankung, weil ein ,,zur Entkraftung fihrender klinischer
Zustand* in Art. 8 Abs. 1 Satz 2 RL weit legaldefiniert wird, schon als jede ,,Verminderung in
der normalen physischen oder psychologischen Funktionsfahigkeit eines Menschen*.
Primatenversuche, welche die Voraussetzungen des Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz oder Abs. 2
zweiter Teilsatz RL erfullen, sind unter diesen strengeren Genehmigungsvoraussetzungen
zulassig. Alle anderen Primatenversuche sind — vorbehaltlich des Art. 55 Abs. 1 RL -

kategorisch ausgeschlossen.??

II. Schutzklausel

Die Schutzklausel in Art. 55 Abs. 1 RL ermdchtigt wiederum zur teilweisen Durchbrechung
der Beschrankung von Primatenversuchen. Die Mitgliedstaaten dirfen auf die in Art. 8 Abs. 1
zweiter Teilsatz Bst. a Ziff. i RL aufgestellte VVoraussetzung der ,,Entkraftung® bzw. des
»lebensbedrohlichen Zustandes“ beim Menschen verzichten. Art. 55 Abs. 1 RL erweitert
somit den Bereich zuléssiger Primatenversuche nach Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz Bst. a Ziff.
i RL auf solche, die nicht der Verhiitung, Vorbeugung, Diagnose oder Behandlung von zur

Entkraftung flhrenden oder lebensbedrohlichen klinischen Zustanden beim Menschen dienen.

Damit kann unter der Schutzklausel auch ein Primatenversuch im nationalen Recht
genehmigungsféhig gemacht werden, welcher der Verhutung (Vorbeugung, Diagnose oder
Behandlung) leichter menschlicher Krankheiten und der Entwicklung von Arznei
(Herstellung und Prifung von Stoffen) dient. Es bleibt auch unter der Schutzklausel dabei,
dass die Mitgliedstaaten VVersuche mit (nicht artengeschitzten) Primaten genehmigen durfen,
die der Grundlagenforschung oder dem Artenschutz dienen, so Art. 8 Abs. 1 Bst. a) Ziff. ii)
mit Verweis auf Art. 5 Bst. a) und e), auf die in der Schutzklausel von Art. 55 nicht Bezug
genommen wird.?*® SchlieBlich erlaubt die Schutzklausel keine Durchbrechung der Regelung

fiir artengeschiitzte Primaten (kein Verweis auf Art. 8 Abs. 2) in Art. 55).

C. Umsetzungsvorschlag im TierSchVersV-E

Der vorliegende Entwurf einer Verordnung zur Umsetzung der Richtlinie 2010/63/EU des

211 Sjehe Cornils (Fn. 59), S. 132.

22 vqgl. ebd., S. 139.

23 Primatenversuche mit dem Ziel des Umweltschutzes, der Ausbildung und der Forensik sind nach Art. 8
ohnehin von vornherein verboten und kénnen auch nicht mittels Anrufung der Schutzklausel zugelassen
werden.
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Européischen Parlaments und des Rates vom 22. September 2010 zum Schutz der flr
wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere setzt die RL um. § 9 Abs. 3 Nr. 1 TierSchG
n.F.-E erméchtigt den Verordnungsgeber, Versuche an Primaten, soweit dies aufgrund der
hoch entwickelten F&higkeiten dieser Tiere zu ihrem Schutz erforderlich ist, zu verbieten oder
zu beschranken. In § 23 TierSchVersV-E wird von dieser Erméchtigung Gebrauch gemacht
und Art. 8 Abs. 1 und 2 und Art. 55 Abs. 1 RL umgesetzt. Entsprechend normiert 8 23 Abs. 1
Satz 1 TierSchVersV-E, dass Primaten in Tierversuchen nicht verwendet werden durfen. § 23

Abs. 1 Satz 2 TierSchVersV-E bezeichnet jene Primatenversuche, die unter verschérften

Voraussetzungen von Satz 1 ausgenommen werden und somit zul&ssig sind. § 23 Abs. 1
TierSchVersV-E stimmt dabei inhaltlich mit Art. 8 Abs. 1 und 2 RL Uberein. Die zentrale
tatbestandliche Voraussetzung fir die Zuldssigkeit von Primatenversuchen fir die
medizinische (Bst. b) und pharmazeutische Forschung sowie sdémtliche produktbezogene
Forschung (Bst. ¢)*** ist, dass die im Zentrum stehende Gesundheitsbeeintrachtigung des
Menschen  (Krankheit, Leiden, Korperschaden oder korperliche Beschwerden)
lebensbedrohlich sein kann oder zu einer ,,Verminderung der kérperlichen oder geistigen
Funktionsfahigkeit” fuhrt.**

Die in § 23 Abs. 2 TierSchVersV-E vorgesehene Moglichkeit der Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung dient der Umsetzung des Art. 55 Abs. 1 RL.?® Die
Ausnahmeregelung sieht vor, dass Primatenversuche in der humanmedizinischen und
humanpharmazeutischen Forschung (einschlieBlich der Herstellung und Priifung von
Heilmitteln Stoffen) genehmigt werden kénnen, wenn sie der Behandlung und Bekampfung

»leichterer (menschlicher) Krankheiten etc. dienen.?’

214 Die nach Bst. ¢) sehr weitgehend erlaubte produktbezogene Forschung (Entwicklung, Herstellung,

Vertraglichkeitsprifung) wird nur dadurch eingegrenzt, dass sie einem humanmedizinischen Ziel (nach

Bst. b) dienen muss.

Weil letztlich jede Krankheit oder Behinderung zur ,,Verminderung der korperlichen oder geistigen

Funktionsfahigkeit* fiihrt, handelt es sich bei dieser Voraussetzung nicht um eine wirksame Eingrenzung

der humanmedizinischen Forschung.

216 vgl. amtliche Begriindung zu § 23 TierSchVersV-E, Stand 09.01.2012, S. 60.

2 Da die Beschreibung der Krankheiten und Funktionsstérungen des Menschen in Abs. 1 Ziff. 1 Bst b)
jedoch im Prinzip alle Leiden umfasst, stellt die abweichende Formulierung in Abs. 2 Ziff. 1 keine echte
Einschrankung dar.

215
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D. Richtlinien-, Unionsgrundrechts- und Verfassungskonformitdt der

Nichtwahrnehmung von Art. 55 Abs. 1 RL

I. Spielraum bei der Umsetzung des Art. 55 Abs. 1 RL

Der Wortlaut der Schutzklausel*® deutet auf eine Befugnis, nicht Pflicht der Mitgliedstaaten
hin, die Beschrankung des Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz Bst. a Ziff. i RL zu durchbrechen. So
»kann“ der Mitgliedstaat eine entsprechende vorldufige MalRnahme beschlieRen. Die
Schutzklausel sieht diesbeztglich einen Umsetzungsspielraum vor, sodass tber Art. 8 Abs. 1
zweiter Teilsatz Bst. a Ziff. i RL hinaus Primatenversuche zugelassen werden kénnen oder
nicht. Die Richtlinie erlaubt einen Verzicht auf Umsetzung der Schutzklausel (siehe dazu
Gutachtenfrage 2b) Abschn. C).

II. Verfassungsmafligkeit der Nichtumsetzung der Schutzklausel

Ob der in Bezug auf Art. 55 Abs. 1 RL bestehende Umsetzungsspielraum im Sinne eines
generellen Ausschlusses von Ausnahmen von der Vorschrift des § 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst.
b und c TierSchVersV-E ausgeschopft werden konnte oder sollte, muss am MaRstab des
Grundgesetzes gepruft werden. Ob der aus der Nichtumsetzung des Art. 55 Abs. 1 RL
resultierende kategorische Ausschluss von Primatenversuchen, die nicht im Hinblick auf
Krankheiten, Leiden, Korperschaden oder korperliche Beschwerden bei Menschen
durchgefuhrt werden, die lebensbedrohlich sein kénnen bzw. zu einer Verminderung der
korperlichen oder geistigen Funktionsfahigkeit flihren, verfassungsrechtlich zuldssig ist, ist
insbesondere im Konfliktverhéltnis von Grundrechten und Tierschutz zu betrachten. Im
Hinblick auf den Schutz der Gesundheit ist die Nichtumsetzung der Schutzklausel kaum
bedeutsam, da es dabei nur um Primatenversuche geht, die nichts zur Bekampfung klinischer
Zusténde, die lebensbedrohlich sind oder zur Verminderung der geistigen oder korperlichen
Funktionsfahigkeit fihren, beitragen.

1. Eingriff in die Forschungsfreiheit

Ein solcher kategorischer Ausschluss der in Art. 55 Abs. 1 RL angesprochenen
Primatenversuche stellt einen Eingriff in den Schutzbereich der Forschungsfreiheit dar.
Eingeschréankt wird dieses Grundrecht dadurch, dass Primaten fir die Forschung und

Herstellung/Prifung von Stoffen mit dem Ziel des Vorbeugens, Erkennens oder Behandelns

218 Eingefiigt durch den Europdischen Rat in der 1. Lesung, siehe Standpunkt des Rates in erster Lesung im

Hinblick auf den Erlass einer Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zum Schutz der fir
wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere, 6106/10, 26.5.2010.
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von Krankheiten, Leiden, Korperschaden oder korperlichen Beschwerden bei Menschen, die
nicht lebensbedrohlich sein kénnen bzw. nicht zu einer Verminderung der korperlichen oder
geistigen Funktionsfahigkeit fihren, nicht mehr zur Verfigung stehen.

Dieser Eingriff in die Forschungsfreiheit muss verfassungsrechtlich gerechtfertigt sein.
Verfassungsimmanente Schranke ist wieder das Staatsziel Tierschutz (Art. 20a GG) bzw.
dessen einfachrechtliche Konkretisierung.”® 8§ 23 Abs. 1 TierSchVersV-E bildet eine
Rechtsgrundlage fur den Eingriff. Falls der kategorische Ausschluss gewisser
Primatenversuche als wesentlicher Eingriff in die Forschungsfreiheit anzusehen wére, misste
die Regelung im TierSchG n.F.-E selbst normiert werden.

Der kategorische Ausschluss gewisser Primatenversuche, der mit der Nichtumsetzung des
Art. 55 Abs. 1 RL erreicht wirde, erscheint aus Sicht des ethisch begriindeten Tierschutzes
erforderlich. Hier kann weitgehend auf Gutachtenfrage 3 (Abschn. C) verwiesen werden.
Nichtmenschliche Primaten haben, &hnlich wie Menschenaffen, ausgepragte soziale,
emotionale und geistige Fahigkeiten und Bedirfnisse, die zu einer starkeren Gewichtung
der Belastung dieser Tiere fihren. Bei der Verwendung von Primaten flr Tierversuche ist
mehr Zuriickhaltung gefordert. Aufgrund ihrer erhohten Schmerz- und Leidenssensibilitét
sind Eingriffe in ihre Integritdt schwerwiegend. So hélt auch Erwagung 17 RL fest:
»Aufgrund ihrer genetischen Ndhe zum Menschen und ihrer hoch entwickelten sozialen
Fahigkeiten bringt die Verwendung nichtmenschlicher Primaten in wissenschaftlichen
Verfahren spezifische ethische und praktische Probleme im Hinblick darauf mit sich, wie ihre
verhaltensméaiiigen und sozialen Bedurfnisse sowie ihre Anforderungen an ihre Umwelt in
einer Laborumgebung erfullt werden kénnen®.

Entsprechend bestehen in der Offentlichkeit groRte Bedenken gegeniiber Tierversuchen mit
Primaten, da diese in besonderer Nahe zum Menschen stehen (siehe Erw. 17 RL).? Fir
Versuche an Primaten liegen reprasentative Umfrageergebnisse vor, die zuverlassig
Aufschluss Uber die vorherrschende Rechts- und Sozialmoral geben.?* Nach einer Umfrage
von YouGov?# sprechen sich in Deutschland 62% der Bevolkerung strikt gegen belastende
Primatenversuche aus. Weitere 23% dullern sich (berwiegend ablehnend solchen

Tierversuchen gegentiber. Nur 4% der Bevolkerung beflirworten tendenziell belastende

219 Sjehe oben Allg. Teil.

220 Siehe auch EntschlieBung des Europdischen Parlaments zu der Richtlinie 86/609/EWG des Rates zum
Schutz der fiir Versuche und andere wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere (2001/2259(INI)),
P5_TA(2002)0594, Erw. AA.

221 Sjehe Cirsovius (Fn. 67), S. 549.

222 Germany, fieldwork dates: 26th febr — 4th march 2009, zit. n. Cirsovius (Fn. 67), S. 546.
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Primatenversuche; 3% befiirworten diese generell.?*

Das Tierschutzrecht reflektiert immer auch Wertvorstellungen, die zu einer bestimmten Zeit
in der Gesellschaft vorherrschen. Es ist Aufgabe des Gesetzgebers einen feststellbaren
gesellschaftlichen Wertewandel aufzugreifen und gegebenenfalls durch Anderung des
Gesetzes Rechnung zu tragen.?* Die mit dem ethischen Tierschutz zusammenhangenden
gesellschaftlichen Wertvorstellungen gebieten es, Primaten aufgrund ihrer hoch
entwickelten kognitiven, emotionalen und sozialen Féahigkeiten besonders zu schiitzen. Die
Belastung der Primaten im Tierversuch sowie durch alle umgebenden Umstande ist wegen
deren ausgepragten Schmerz- und Leidenssensibilitat ethisch &dulerst problematisch und unter
tierschutzrechtlichen Aspekten nur unter verschérften Voraussetzungen zu rechtfertigen.”®
Dass Primaten durch die Nichtumsetzung des Art. 55 Abs. 1 RL in der medizinischen
Forschung zu Versuchszwecken, die nicht lebensbedrohliche oder nicht zur Verminderung
der korperlichen oder geistigen Funktionsfahigkeit fuhrende Krankheiten, Leiden,
Korperschaden oder korperliche Beschwerden bei Menschen zum Gegenstand haben nicht
mehr eingesetzt werden dirfen, dient dem Ziel des ethischen Tierschutzes, die besonders

sensiblen Primaten vor Belastungen im Tierversuch zu schitzen.

2. Die VerhidltnismaRigkeit des Nichtgebrauchs der Schutzklausel

Gerechtfertigt ist der kategorische Ausschluss von Primatenversuchen nach Art. 55 Abs. 1 RL
nur, wenn er im Hinblick auf den Eingriff in die Forschungsfreiheit verhaltnismagig ist. Ein
teilweises Verbot gewisser Primatenversuche in der medizinischen Forschung ist geeignet und
erforderlich, um Primaten, die aufgrund ihrer hoch entwickelten Fahigkeiten grundsétzlich
und besonders stark unter Tierversuchen leiden, vor diesen Belastungen zu schiitzen. Zur
Prifung der VerhéltnisméaRigkeit i.e.S. muss das Interesse der Forscher, Primatenversuche zur
medizinischen Forschung, die nicht lebensbedrohliche bzw. nicht zur Verminderung der
korperlichen oder geistigen Funktionsféhigkeit des Menschen fuhrende Krankheiten usw. zum
Gegenstand hat, gegen das Interesse des Tierschutzes, insbesondere Primaten vor der
Verwendung und Belastung im Tierversuch zu bewahren, abgewogen werden.

Fur die VerhaltnismaRigkeit der Nichtumsetzung der Schutzklausel spricht zundchst, dass
Primatenversuche dadurch nicht schlechthin  verboten, sondern auf wichtige
Versuchszwecke beschrankt werden. Primaten kdnnen nach 8 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. b

und c¢ TierSchVersV-E bereits sehr weitgehend in der humanmedizinischen und

22 Siehe Cirsovius (Fn. 67), S. 546.
224 \gl. VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. 11.9.3.
225 vqgl. auch Cornils (Fn. 59), S. 142.
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humanpharmazeutischen Forschung (einschlieBlich der Herstellung und Prifung von
Stoffen) verwendet werden, da nahezu jede Erkrankung mit einer zumindest
voriibergehenden Verminderung der korperlichen oder geistigen Funktionsfahigkeit
einhergeht. Bei Ausnahmen nach 8 23 Abs. 2 TierSchVersV-E bzw. Art. 55 Abs. 1 RL geht
es nur um solche Krankheiten, Leiden, Korperschaden oder kdrperliche Beschwerden bei
Menschen, die weder lebensbedrohlich sein kénnen noch zu einer Verminderung der
korperlichen oder geistigen Funktionsfahigkeit fuhren. Der Nutzen dieser Forschung ist
daher insgesamt weniger gewichtig und im Vergleich zu den Belastungen der Primaten,
welche aufgrund der ausgeprégten emotionalen, sozialen und kognitiven Eigenschaften dieser
Tiere grundsétzlich schwer zu gewichten sind, von untergeordneter Bedeutung. Eine
Ausweitung der Zuléssigkeit von Primatenversuchen auf Versuche, die fir die menschliche
Gesundheit nicht oder nur in geringem Mal3 bedeutsam sind, l&sst sich angesichts der groflRen
ethischen Bedenken gegenuber Primatenversuchen schwerlich rechtfertigen. Das ohnehin
schon geminderte Gewicht der Forscherposition wird weiter dadurch geschmalert, dass der
Nutzen nur potenziell, die (subjektiv erhebliche) Belastung der Primaten jedoch aktuell und
sicher ist.

Angesichts des besonders hohen Opfers, das den verwendeten Primaten aufgrund ihrer
ausgepragten Schmerz- und Leidenssensibilitdt im Tierversuch abverlangt wird, scheint eine
Regelung, die Primatenversuche auf solche mit dem Ziel des Gesundheits- oder
Lebensschutzes des Menschen beschrankt, daher angemessen.”® Ein absolutes Verbot von
Primatenversuchen in jenem Bereich der medizinischen Forschung, der nicht zum
Gesundheits- und Lebensschutz des Menschen beitragt (also Primatenversuche nach § 23
Abs. 2 TierSchVersV-E), ist durchaus gerechtfertigt, weil keine schutzwirdigen
uberwiegenden menschlichen Interessen vorliegen. Solche Primatenversuche sind m.a.W.
ethisch nicht vertretbar, weil nicht-vitale Versuchsinteressen die ethisch problematische
Belastung der Primaten im Tierversuch nicht aufzuwiegen vermaogen.

In paralleler Beurteilung zur Forschungsfreiheit nach Art. 5 Abs. 3 GG ist auch das
Unionsgrundrecht der Forschungsfreiheit (Art. 13 GRCh und Art. 10 EMRK) nicht

verletzt.

3. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher die Nichtumsetzung des Art. 55 Abs. 1 RL, d.h. die Aufrechterhaltung

der Beschréankung von Primatenversuchen auf solche nach § 23 Abs. 1 Satz 2 TierSchVersV-

226 gjehe ebd.
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E, verfassungsrechtlich und unionsrechtlich zuldssig. Zwar konnten derlei
Primatenversuche auch regelmdRig im Rahmen der konkret zu prifenden ethischen
Vertretbarkeit (§ 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E) verboten werden und somit ein generell-
abstraktes Verbot ersetzen. Letzteres ist jedoch aus Grinden der Rechtssicherheit und
insbesondere weil ein nicht-vitaler (nicht dem Lebens- oder Gesundheitsschutz des Menschen
dienender) Nutzen nie in einem ethisch vertretbaren Verhdaltnis zur Verwendung und

Belastung von Primaten im Tierversuch steht, vorzuziehen.

E. Vorschlag fiir eine Neufassung von § 23 TierSchVersV-E

Es wird aus den genannten Griinden empfohlen, die Beschrankung der Primatenversuche in §
23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. b und ¢ TierSchVersV-E nicht zu durchbrechen. Zur Beibehaltung
der Beschrdnkung von Primatenversuchen in § 23 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. b und ¢
TierSchVersV-E bzw. Art. 8 Abs. 1 zweiter Teilsatz Bst. a Ziff. i RL sollte auf die in § 23
Abs. 2 TierSchVersV-E vorgesehenen Ausnahmemaoglichkeiten verzichtet werden. § 23 Abs.

2 TierSchVersV-E ware demnach ersatzlos zu streichen.
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Gutachtenfrage 5: Gebietet oder duldet Art. 20a GG die
Konkretisierung der ethischen Vertretbarkeit im deutschen
Recht durch Kategorisierung des Nutzens

(Versuchszwecks)?

A. Die mit der Einstufung der Schweregrade vergleichbare
Kategorisierung des Nutzens

Jeder umfassenden Schaden-Nutzen-Abwégung im Rahmen der Priifung der ethischen
Vertretbarkeit eines Tierversuchs muss die Feststellung, Beurteilung und Gewichtung sowohl
des Schadens (Belastung der Tiere) als auch des Nutzens (Versuchszweck) vorausgehen.
Fraglich ist, ob zur Durchfiihrung der Schaden-Nutzen-Abwagung unter ethischen
Gesichtspunkten nicht nur der Schaden, sondern auch der Nutzen kategorisiert und in den
Schweregraden analoge Grade eingeteilt werden sollte bzw. kdnnte. Eine zumindest implizite
Kategorisierung ist der nach Art. 38 Abs. 2 Bst. d RL bzw. § 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E
vorzunehmenden Schaden-Nutzen-Abwdagung immanent, um Nutzen und Schaden Uberhaupt
vergleichbar und damit abwagbar zu machen. Dariiber hinaus stellt sich jedoch die Frage ob
eine Formalisierung dieser Kategorisierung des Nutzens mdglich und geboten ist. Dazu
mussten vom Gesetz- oder Verordnungsgeber allgemeine Kriterien zur Beurteilung des
Nutzens und zur Einordnung in vordefinierte Kategorien normiert werden, dhnlich wie
die Richtlinie dies in Anhang VIII RL fir die Einteilung des Schadens in Schweregrade
vorgenommen hat.

Von der Richtlinie zwingend vorgegeben ist eine solche formalisierte Kategorisierung des
Nutzens indessen kaum. Im Gegensatz zur Bewertung des Schadens, die eine Einstufung in
Schweregrade zwingend enthalten muss (Art. 38 Abs. 2 lit. ¢ RL), wird fir die Beurteilung
des Versuchsziels und des Nutzens nicht ausdricklich eine Zuordnung in Grade
vorgeschrieben. Auch die Auslegung der relevanten Bestimmungen der Richtlinie ergibt
nicht, dass diese eine zwingende Vorgabe der Kategorisierung des Nutzens machen wirde.
Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Richtlinie zwar die Beurteilung des Nutzens im
Hinblick auf die Abwégung gegen den Schaden vorschreibt, den Mitgliedstaaten aber die
Form und Mittel dieser Beurteilung im Rahmen einer konkretisierenden Umsetzung berlasst.
Hinsichtlich des ,,Ob* der Beurteilung des Nutzens enthadlt Art. 38 Abs. 2 Bst. a RL somit

zwingende Vorgaben, wéhrend hinsichtlich des ,,Wie*“ der Beurteilung des Nutzens ein
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mitgliedstaatlicher Umsetzungsspielraum vorliegt. ?" Eine Umsetzung und Konkretisierung
in Gestalt einer formalisierten Kategorisierung des Nutzens bewegt sich jedoch im Rahmen
des Umsetzungsspielraums. Eine solche Kategorisierung wirde zur praktischen Wirksamkeit
des Zwecks des Art. 38 Abs. 2 Bst. a RL beitragen.?*®

Fraglich bleibt, ob eine solche Kategorisierung des Nutzens im deutschen Recht normiert
werden sollte bzw. konnte. In erster Linie muss dabei auf die Notwendigkeit und
Sinnhaftigkeit einer solchen Regelung eingegangen werden. Wie bereits dargelegt, verlangt
die im Rahmen der Prufung der ethischen Vertretbarkeit eines Tierversuchs vorzunehmende
Schaden-Nutzen-Abwagung zwingend eine vollstdndige Ermittlung des Abwégungsmaterials
im Vorfeld (siehe Frage 1a) Abschn. A I1). Dabei missen alle fir die Abwagung relevanten
Tatsachen zusammengestellt sowie Schaden und Nutzen zundchst einzeln beurteilt und
gewichtet werden.?” In diesem Sinne missen die Belastungen der Versuchstiere, also die
Schmerzen, Leiden, Angste oder Schaden, unter vielfaltigen Gesichtspunkten betrachtet und
schlieBlich einem der Schweregrade ,,keine Wiederherstellung der Lebensfunktion®, ,,gering“,
»mittel” oder ,,schwer* zugeordnet werden (§ 31 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. g TierSchVersV-E
i.V.m. Art. 15 Abs. 1 und Anhang VIII RL). Auch der Nutzen muss im Hinblick auf die
Abwégung gegen den Schaden beurteilt und gewichtet werden. Da eine Schaden-Nutzen-
Abwégung nur sinnvoll vorgenommen werden kann, wenn die sich gegenuberstehenden
Positionen wertmalig vergleichbar sind, muss der Nutzen in irgendeiner Form differenziert
und zumindest gedanklich kategorisiert werden. Um die Schaden-Nutzen-Abwégung
ergebnisoffen vornehmen zu kénnen, muss der Nutzen im Vergleich zum Schweregrad
prinzipiell tiefer, gleich oder hoher verortet werden kdnnen. Der Nutzen muss m.a.W. im
Verhéltnis zu den Schadenskategorien bzw. Schweregraden in vergleichbaren Kategorien
gedacht werden. Das heif3t, dass bei der Durchfiihrung der Schaden-Nutzen-Abwégung der
Nutzen jedenfalls gedanklich in Relation zum Schaden gesetzt und in ahnlicher Weise
gewichtet werden muss. Um die Rationalitat, Unparteilichkeit und Nachvollziehbarkeit
der Schaden-Nutzen-Abwagung zu erhdhen, waren allgemeine Kriterien zur Bewertung des
Nutzens unter objektiven Gesichtspunkten sinnvoll. Eine generell-abstrakte Beschreibung von

Nutzenskategorien wére dann Grundlage flr eine Zuordnung eines konkret beantragten

221 Dies entspricht der allgemeinen Struktur von Richtlinien, welche grundsatzlich nur hinsichtlich des zu

erreichenden Ziels verbindlich sind, den Mitgliedstaaten jedoch die Wahl der Form und Mittel Gberlassen
(Art. 288 Abs. 3 AEUV).

Siehe zum Erfordernis der Gewahrleistung der praktischen Wirksamkeit der Richtlinie bei Vorliegen
eines Umsetzungsspielraums EuGH, Urteil vom 8. April 1976, Rs. 48/75, Rn. 69/73, bestétigt z.B. in
EuGH, Rs. C-212/04, Konstantinos Adeneler u.a. v. Ellinikos Organismos Galaktos, 4.7. 2006, Rn. 93.

% vgl. VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. 11.8.5.
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Versuchs zu den Kategorien mittels objektiver Kriterien. Eine solche Operationalisierung
waére der Transparenz des Abwégungsverfahrens, der Rechtssicherheit und der Akzeptanz

der Genehmigungsentscheidungen dienlich.

Eine rechtliche Regelung der Kategorisierung des Nutzens ist verfassungsrechtlich nicht
problematisch, da sie lediglich einen zur richtlinienkonformen Durchfuhrung der Schaden-
Nutzen-Abwagung ohnehin notwendigen gedanklichen Prozess formalisiert und konkretisiert.
Im Vergleich zur zwingend vorzunehmenden Schaden-Nutzen-Analyse stellt diese
Konkretisierung keine zuséatzliche Einschrankung von Grundrechten dar. Eine gesonderte
Prufung der verfassungsrechtlichen Zul&ssigkeit ist nicht erforderlich.

B. Schaden-Nutzen-Gleichgewicht oder Uberwiegen des Nutzens?

Zur Kategorisierung des Nutzens kénnten die mit den Schweregraden korrespondierenden
Grade ,,gering*, ,,mittel“ und ,,groR* eingefiihrt werden.*® Die Einflihrung eines Grades ,,kein
Nutzen“ erlbrigt sich, da ein nutzloser Versuch fundamental gegen den Grundsatz der
Unerlasslichkeit verstoRen wirde und somit a priori unzul&ssig ware.

Unklar ist, ob fiir die Bejahung der ethischen Vertretbarkeit eines Tierversuchs der Nutzen
den Schaden nur aufwiegen muss oder ob er ihn Gberwiegen muss. Unter der Annahme, dass
ein Schaden-Nutzen-Gleichgewicht fir die ethische Vertretbarkeit ausreicht, wére der
(hochste) Grad des Versuchsnutzens (,,groR*) ausreichend, um Tierversuche des
Schweregrads ,,schwer* zu rechtfertigen. Geht man hingegen davon aus, dass der mit dem
Tierversuch verfolgte Nutzen die Schaden Uberwiegen muss, missten die Nutzenskategorien
um den zusétzlichen Grad ,sehr groR* erganzt werden, welcher allein Tierversuche des
Schweregrads ,,schwer” zu rechtfertigen vermag. Folgende Argumente konnen fiir die
Normierung einer juristischen Voraussetzung eines ,Uberwiegenden Nutzens® im

Tierversuchsrecht angefiihrt werden:

(1) Der positiv-rechtliche Ausgangspunkt des deutschen ethisch fundierten Tierschutzrechts
ist, dass die mit dem Tierversuch einhergehende Schadenszufugung prima facie nicht zulassig
ist, weil er einen Eingriff in die rechtlich geschitzte tierliche Integritét darstellt. Somit bedarf

jeder belastende Tierversuch der Rechtfertigung durch eine Giterabwéagung.?' Im Rahmen

20 Sjehe Hirt/Maisack/Moritz (Fn. 62), § 7 Rn. 57; ahnlich TVT Tierarztliche Vereinigung fiir Tierschutz
e.V., Empfehlung zur ethischen Abwéagung bei der Planung von Tierversuchen, Merkblatt Nr. 50 (1997),
S.5.

#L - vgl. VG Bremen, Urteil vom 28.05.2010, 5 K 1274/09, Erw. 11.8.1.
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der Schaden-Nutzen-Abwagung muss der angestrebte Nutzen des Versuchs die Belastungen
der Tiere unter ethischen Gesichtspunkten rechtfertigen. Die ethische Reflexion wird vom
geltenden Recht vorgeschrieben und ist damit in eine rechtliche prozedurale Pflicht
transformiert worden, so 8 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E: ,,ethisch vertretbar”; Art. 38 Abs.
2 Bst. d RL: ,unter Berucksichtigung ethischer Erwdgungen®. Das Urteil der ethischen
Vertretbarkeit beinhaltet, in ein juristisches (6ffentlich-rechtliches) VVokabular tbersetzt, die
Prifung der VerhaltnismaRigkeit i.e.S. In dieser Priifung muss nach der Angemessenheit
und Zumutbarkeit der (schadigenden) Handlungsweise gegeniiber dem Tier gefragt werden.?*
Konkret muss der Versuchszweck in einem angemessenen Verhéltnis zu den
Schmerzen/Leiden/Angsten/Schaden der Versuchstiere stehen. Es muss eine Abwéagung
vorgenommen werden, und in dieser ,rechtlich gebotenen Abwagung ist jedes Argument
glltig, das auch in einem allgemeinen ethischen Diskurs Giiltigkeit hat.“?** Nach ethischen
Grundsétzen kann diese Abwagung nur dann zugunsten des Versuchsantragstellers ausgehen,
wenn sein Anliegen Uberwiegt. In diesem Sinne lautete die Richtlinie fir Tierversuche der
Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften: ,, Tierversuche missen durch

Uberwiegende Werte und Interessen begriindet sein‘.?**

(2) Die Frage des Uberwiegens kann gleichermaRen in der dogmatischen Perspektive der
Rechtfertigungsgrinde analysiert werden. Nach geltendem Recht ist die Schadigung von
Tieren eine prinzipiell rechtlich verbotene Verhaltensweise. Sie kann aber durch rechtliche
Erlaubnissatze  ausnahmsweise  erlaubt  werden. Diese  Erlaubnissdatze  heil3en
Rechtfertigungsgriinde, und solche finden sich im Strafrecht, im Zivilrecht und im
offentlichen Recht. Rechtfertigungsgrinde, deren Anwendungsbereich nicht auf die
Teilrechtsordnung des Strafrechts beschrankt ist, werden als Ausdruck des ,,Allgemeine[n]
Rechtsfertigungsprinzip[s] des Uberwiegenden Interesses“ aufgefasst.”* Hans-Joachim
Rudolphi hélt fest, dass sich ,grundsatzlich alle Rechtfertigungsgriinde sich auf das
allgemeine Prinzip des Uberwiegenden Interesses zurlickfiihren lassen. Dieses Prinzip besagt,

2% Ebd.

2% Lorz/Metzger (Fn. 53), § 7 Rn. 59.

24 Ethische Grundsétze und Richtlinien fiir Tierversuche der Schweizerischen Akademie der Medizinischen
Wissenschaften SAMW und der Akademie der Naturwissenschaften Schweiz SCNAT (3. Auflage 2005):
Nr. 2.3 (Hervorhebung d. Verf.).

Siehe nur Georg Freund, Strafrecht Allgemeiner Teil: Personale Straftatlehre (Berlin: Springer 2 Aufl.
2009), S. 71. Grundlegend Hans-Joachim Rudolphi, Rechtfertigungsgriinde im Strafrecht: Ein Beitrag zur
Funktion, Struktur und den Prinzipien der Rechtfertigung, in: Gerhard Dornseifer u.a. (Hrsg.),
Gedéachtnisschrift fur Armin Kaufmann (Koéln: Heymann 1989), S. 371-397 (S. 378: ,,Rechtfertigung
nach dem Prinzip des tberwiegenden Interesses®); zum allgemeinen Anwendungsbereich dieses Prinzips
(fur ,,alle rechtlichen Verbote und Gebote*) ebd., S. 371.
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dass beim Bestehen einer Kollision verschiedener rechtlich geschitzter Interessen stets nur
die Handlungen gerechtfertigt sind, die zur Wahrung des Interesses erforderlich ist, das nach
den daflir malRgeblichen Wertungen als hoherwertig einzustufen ist.“**® Dies zeigt sich etwa in
der Dogmatik des zivil- und strafrechtlichen Notstandes. Der zivilrechtliche
Aggressivnotstand (8 904 BGB) rechtfertigt Eingriffe in Sachen, von denen keine Gefahr
ausgeht.?” Dies gilt jedoch nur dann, wenn der ,,drohende Schaden gegeniiber dem aus der
Einwirkung dem Eigentlimer entstehenden Schaden unverhaltnisméaiig grofR ist.“ Auch der
rechtfertigende Notstand im Strafrecht verlangt ein ,wesentlich iberwiegendes* Interesse.?*®
Der Tierversuch ist der Situation des Aggressivnotstandes vergleichbar, denn den
unbeteiligten Tieren, von denen die mit dem Tierversuch zu behebende Gefahr nicht ausgeht,
werden geopfert zugunsten eines gegenldufigen Interesses (das der Menschen auf
Leben/korperliche Unversehrtheit). Im Bereich der Medizin steht der Mensch vor einer
»hotstandsahnlichen Situation®, weil er sich aus der Gefahr der Krankheit befreien will; und
er kann es nur unter Verwendung des Tiers.?*

Im offentlichen Recht wird die rechtfertigende behordliche Genehmigung vielfach dem
Prinzip des Uberwiegenden Interesses zugeordnet. Hier findet eine Interessenabwégung
gegenuber dem jeweils betroffenen Allgemeininteresse statt und die Genehmigung darf nur
bei dessen Nachrangigkeit erteilt werden.*® Ein Schaden-Nutzen-Gleichgewicht erreicht die

Rechtfertigungsschwelle (und damit die Schwelle der Genehmigungsfahigkeit) nicht.

(3) Aus der Systematik des grundsatzlichen Verbots mit Erlaubnismdoglichkeit folgt auch die
Verteilung der Rechtfertigungslast. Im Einzelfall gerechtfertigt werden muss — so die
gesetzgeberische Vorentscheidung — nicht der Verzicht auf den Tierversuch und somit der
Schutz des Tieres, sondern die Durchfuhrung des Tierversuchs und somit der Eingriff in die

tierliche Integritadt zugunsten menschlicher Interessen. Die Rechtfertigungslast liegt folglich

26 Rudolphi (Fn. 235), S. 393.

21 § 904 Notstand BGB: ,,Der Eigentimer einer Sache ist nicht berechtigt, die Einwirkung eines anderen auf

die Sache zu verbieten, wenn die Einwirkung zur Abwendung einer gegenwértigen Gefahr notwendig und

der drohende Schaden gegeniiber dem aus der Einwirkung dem Eigentumer entstehenden Schaden

unverhaltnisméaBig grof ist. Der Eigentimer kann Ersatz des ihm entstehenden Schadens verlangen.”

(Hervorhebung d. Verf.).

§ 34 StGB: Rechtfertigender Notstand: ,Wer in einer gegenwaértigen, nicht anders abwendbaren Gefahr

fir Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von

sich oder einem anderen abzuwenden, handelt nicht rechtswidrig, wenn bei Abwéagung der

widerstreitenden Interessen, namentlich der betroffenen Rechtsguter und des Grades der ihnen drohenden

Gefahren, das geschutzte Interesse das beeintrachtigte wesentlich tiberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit

die Tat ein angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzuwenden.*

29 Lorz/Metzger (Fn. 53), § 7 Rn. 58.

240 Theodor Lenckner/Detlev Sternberg-Lieben, in: Schonke/Schrider (Begr.), Strafgesetzbuch: Kommentar
(Minchen Beck 2010), Vorbem. §§ 32 ff. Rn. 28.
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auf der Seite der Begriindung des Nutzens. Bei einem Gleichstand gilt nach dem Prinzip in
dubio pro animale (analog zu der aus der Unschuldsvermutung flieBenden Beweislastregel in
dubio pro reo im Strafprozessrecht oder der liberalen Freiheitsvermutung in dubio pro
libertate im Verfassungsrecht), dass zugunsten des in seiner Integritdt bedrohten
Rechtstragers bzw. Schutzobjekts entschieden werden muss. So lautet etwa die zentrale
Maxime der Osterreichischen Tierarztinnen und Tierérzte fiir Tierschutz (OTT): ,,,In dubio
pro animale’ — im Zweifel fiir das Tier.“ " Das Grundprinzip ,,In dubio pro animale* beruht
auf dem allgemein anerkannten ethischen Postulat, nach dem es grundsétzlich geboten ist, die
Position des Schwacheren zu schiitzen.** Diese ethische Beweislastregel hat die praktische
Konsequenz, ,,dass zugunsten des Tieres bzw. des Tierschutzes zu entscheiden ist, wenn ein
bestimmtes Nutzungsinteresse dem Grunde oder dem Ausmal} nach nicht unzweifelhaft bejaht

werden kann.“ 22

(4) Die ethische und rechtliche Notwendigkeit eines Ubergewichts des Nutzens in der
Guterabwagung ergibt sich ferner auch aus dem im Tierschutzrecht verankerten Erfordernis
der (finalen) Unerlasslichkeit. Denn unerlésslich ist ein Tierversuch nur, wenn der mit einem
Verzicht einhergehende Nachteil schwerer wiegt als jener der Durchfiihrung. Dazu muss der
mit dem Tierversuch verfolgte Nutzen gewichtiger sein als die Belastung der Tiere.

(5) Fur die Annahme der Notwendigkeit des Ubergewichts des Nutzens spricht weiter, dass
sowohl der Versuchsnutzen als auch der Schaden fur das Tier Guter von Verfassungsrang
verkorpern (namlich die Forschungsfreiheit einerseits und der Tierschutz andererseits).
Abgesehen von den durch die Ewigkeitsklausel geschitzten Kerngehalten bestimmter
Verfassungsbestimmungen existiert keine verfassungsinterne Hierarchie der Normen des
GG. Abstrakt gesehen hat das Verfassungsgut Tierschutz gleiches Gewicht wie
grundrechtlich geschiitzte menschliche Interessen, insbesondere die Forschungsfreiheit.
Erreichen die tierlichen Schutzinteressen und die menschlichen Nutzinteressen in der
Guterabwdagung einen Gleichstand, kann kein automatischer Vorrang des menschlichen
Nutzens angenommen werden. Ein solcher kategorischer Vorrang menschlicher Interessen

ware mit dem Staatsziel Tierschutz nicht vereinbar und verfassungswidrig.

(6) SchlieBlich kann das Erfordernis eines Uberwiegenden Nutzens mit der

241 Zweite Tagung der Plattform Osterreichische Tierarztinnen fiir Tierschutz, Wien 2011, S. 3.

22 Ehd., S. 11.
23 Ebd., S. 3 (Hervorhebung d. Verf.).
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wissenschaftlichen Unsicherheit tber das tatsachliche Leiden der Tiere begriindet werden.
Verhaltens-, Ausdrucks- und physiologische Kriterien sind stets nur Indizien fur das
subjektive Empfinden der verwendeten Tiere. Die Unsicherheit Uber ihr inneres Befinden
kann nicht ausgeraumt werden, weil wir sie nicht befragen kénnen. Moralphilosophen haben
gefolgert, dass dem Risiko des Irrtums tber das tatsdchliche Leiden damit begegnet werden
soll, dass Tiere zu belastenden Versuchen nur in Ausnahmeféllen oder gar nicht
heranzuziehen sind. So stellte Thomas H Huxley bereits 1874 folgende Forderung auf:
»considering the terrible practical consequences to domestic animals which might ensue from
any error on our part, it is as well to err on the right side, if we err at all, ....“?** Dieter
Birnbacher hat aus der kognitiven Unsicherheit das moralische Gebot abgeleitet, das Risiko
einer ungerechtfertigten Leidenszufiigung zu minimieren.** Dies kann dadurch geschehen,
dass der geplante Versuch ,,peinlich genau auf seinen zu erwartenden wissenschaftlichen und
klinischen Nutzen geprift und nur bei hinreichender Bedeutung und Erfolgsaussicht
genehmigt wird.“** Diese Forderung wirde durch eine Voraussetzung des uberwiegenden

Nutzens realisiert.

Es ist daher im Ergebnis festzuhalten, dass nur ein gegentiber dem Schaden Gberwiegender
Nutzen einen Tierversuch rechtfertigen, d.h. ethisch und damit auch rechtlich vertretbar
machen kann.?” Zur Kategorisierung des Nutzens sind folglich folgende Grade notwendig:
»gering®, ,,mittel”, ,,groR* und ,,sehr groR*. Die ethische Vertretbarkeit eines Tierversuchs ist

damit nach folgendem Schema zu prufen:

24 Thomas H. Huxley, On the Hypothesis that Animals are Automata, and its History, in: Ibid., Collected

Essays Bd. | (London Macmmillan 1893), S. 199-250 (S. 237).

iiz Birnbacher in Information Philosophie (Fn. 204), S. 28.

Ibid.

247 Eine andere Frage ist es, wie Nutzen und Schaden bewertet werden, ob also ein Nutzen als hoherwertig
eingestuft wird. Weil menschliche Interessen tendenziell schwerer gewichtet werden, dirfte das
Erfordernis des Uberwiegens des Nutzens praktisch wenig dndern, da der erwartete Nutzen relativ einfach
als Uberwiegend eingestuft werden kann.
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Schaden »keine »gering” »mittel* »Schwer®
Wiederherstellung
Nutzen d. Lebensfunktion*
»gering” zuléssig unzuléssig unzuléssig unzulassig
»mittel zuldssig zuldssig unzulassig unzulassig
,»grof¥* zulassig zul&ssig zul&ssig unzulassig
,»Sehr groR® zulassig zulassig zulassig zulassig
C. Mogliche Umsetzung

Zur Verdeutlichung, dass die ethische Vertretbarkeit ein Ubergewicht des Nutzens verlangt,
konnte 8 7a Abs. 2 Nr. 3 TierSchG n.F.-E folgendermalien erganzt bzw. konkretisiert
werden:

»,Vversuche an Wirbeltieren oder KopffuRern dirfen nur durchgefihrt werden, wenn die zu
erwartenden Schmerzen, Leiden, Angste oder Schaden der Tiere im Hinblick auf den
Versuchszweck ethisch vertretbar sind. Die ethische Vertretbarkeit kann in der Regel nur
angenommen werden, wenn sich aus einer umfassenden Schaden-Nutzen-Analyse ein
Uberwiegen des mit dem Versuchszweck angestrebten Nutzens gegeniiber den Schmerzen,

Leiden, Angsten oder Schaden der Tiere ergibt.*

Systematisch im Anschluss an § 31 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Bst. g TierSchVersV-E, der vom
Antragsteller einen Vorschlag zur Einstufung des Schweregrads verlangt, kdnnte eine
ahnliche Regelung fir die Einstufung des Nutzens durch Hinzufligung eines Bst. h getroffen
werden:

»h) einen wissenschaftlich begrindeten Vorschlag zur Einstufung des wissenschaftlichen
Nutzens in einen der Grade ,,gering“, ,,mittel*, ,,gro3* oder ,,sehr groR*.*

Dieser Vorschlag zur Einstufung des Nutzens ware wissenschaftlich begriindet darzulegen
und fur die Genehmigungsbehorde nicht bindend. In einem weiteren Schritt sollte der
Verordnungsgeber de lege ferenda objektive, allgemeine und mdglichst umfassende Kriterien

entwickeln, die eine sachgerechte Einstufung des Nutzens eines Tierversuchs erlauben.
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