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Editorial

Sehr geehrte Leserinnen und Leser,

im November 2017 ist die Zeitschrift »Tierschutz in Recht und Praxis«
gemeinsam von den Universititen Salzburg und Linz sowie der Tier-
schutzombudsstelle Wien gegriindet worden. Unser Anliegen war es,
das Tier(arten)schutzrecht aus der Nische hinaus in den Fokus juris-
tischer Uberlegungen zu bringen. Dass nun bereits der zweite Jahr-
gangsband der TiRuP erscheint, bestitigt uns in diesem Weg ebenso
wie die wachsende Anzahl unserer Autor_innen.

Das breite Spektrum des Tier(arten)schutzrechts bildet sich auch
in den im Jahr 2019 in der TiRuP publizierten Beitrdgen ab. Es reicht
vom Tiertransport und dem Widerspruch zwischen Gesetz und Verord-
nung in der landwirtschaftlichen Nutztierhaltung tiber den Abschuss
von Wolfen und rituelle Schlachtungen hin zu Fragen der Weisungs-
bindung von veterindrmedizinischen Sachverstéindigen und Sicher-
heitsaspekten bei der Haltung von Tieren uvm. Weiters finden Sie eine
Nachlese zum 3. Tier&Recht-Tag (2018) der TOW im vorliegenden Jahr-
gangsband. Die Ergebnisse dieser jahrlich stattfindenden Fachkonfe-
renz wurden bislang in einem eigenen Tagungsband abgedruckt. Mit
dem 4. Tier&Recht-Tag (2019) wurde dieses Prozedere umgestellt und
es freut uns sehr, an dieser Stelle ankiindigen zu dirfen, dass die Ta-
gungsbeitrige kiinftig in der TiRuP erscheinen werden. An dieser Stelle
sei nochmals auf das Format der TiRuP als Open-Access-Online-Zeit-
schrift hingewiesen, bei der alle Beitrige unmittelbar nach dem Im-
primatur unter dem Link <www.tirup.at> veroffentlicht und kostenfrei
zum Download angeboten werden.

Ein weiterer wichtiger Schritt zur Verbreitung und Anerkennung
der TiRuP wurde im vergangenen Jahr gesetzt. Simtliche Beitrédge der
TiRuP sind nunmehr auch tiber die Rechtsdatenbanken RDB und RIDA
auffindbar.

Wir danken unseren Autor_innen sowie dem Jan Sramek Verlag fiir
die gute Zusammenarbeit und wiinschen Ihnen eine spannende Lek-
tlire und viel Freude mit dem vorliegenden Werk. Wir hoffen, damit
auch weiterhin den fachlichen Diskurs im Tierschutzrecht voranzu-
bringen.

Die Herausgeber_innen im Jinner 2020
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Abstract: In seiner aktuellen Entscheidung zur finnischen Wolfsjagd
befasst sich der EuGH mit dem Ausnahmetatbestand in Art16 Abs1
lit e FFH-RL und kommt zu dem Schluss, dass sich Ausnahmen vom
strengen Artenschutz nur unter sehr strengen Bedingungen auf diese
Bestimmung stiitzen konnen. AufSerdem betont der EuGH darin er-
neut, dass simtliche Voraussetzungen fiir Ausnahmegenehmigungen
restriktiv auszulegen sind.

Rechtsquellen: RL 92/43/EWG (Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie; Habitat-
richtlinie; FFH-RL) Art 12 und 16.
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Schlagworte: Alternativenpriifung; Arten, streng geschiitzte; Arten-
schutzrecht; Erhaltungszustand; FFH-RL, Ausnahmegenehmigung;
Jagd, bestandspflegende; Tierartenschutz; Wolf (Canis lupus).

I. Sachverhalt

Anléasslich eines Vorabentscheidungsersuchens hatte sich der EuGH er-
neut mit der Zuldssigkeit von Abweichungen vom strengen Schutzsys-
tem der FFH-RL zu befassen. Im zugrundeliegenden Ausgangsverfah-
ren in Finnland war durch zwei Bescheide die Té6tung von insgesamt
sieben Wolfen genehmigt worden. Begriindet wurden diese Ausnah-
megenehmigungen mit der Besorgnis der ortlichen Bevolkerung, mit
Schiden an Hunden und insb damit, dass man so illegalen Tétungen
entgegenwirke (»bestandspflegende Jagd«). Weiters argumentierte die
zustidndige Behorde, dass es keine andere zufriedenstellende Losung
als die Totung der Wolfe gébe und die Entnahmen einen selektiven
und begrenzten Charakter hétten. Diese Ausnahmegenehmigungen
wurden darauthin von der finnischen Umweltschutzorganisation Tapi-
ola angefochten. Bei dem in der Folge zustdndigen Gericht entstanden
aber zahlreiche Fragen zur Interpretation der FFH-RL (vor allem des
Art 16 Abs 1 lit e), sodass es den EuGH um Auslegung ersuchte.

II. Aus den Entscheidungsgriinden
]

28 Zwar erlaubt Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie den Mitgliedstaaten,
von den Bestimmungen der Art. 12 bis 14 sowie Art. 15 Buchst. a und b die-
ser Richtlinie abzuweichen, doch unterliegt eine auf dieser Grundlage erlas-
sene Ausnahmeregelung, da sie es den Mitgliedstaaten erlaubt, den mit dem
System des strengen Schutzes natiirlich vorkommender Arten einhergehen-
den Verpflichtungen zu entgehen, der Bedingung, dass es keine anderwei-
tige zufriedenstellende Losung gibt und die Populationen der betroffenen
Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmeregelung
ohne Beeintrdchtigung in einem giinstigen Erhaltungszustand verweilen.
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29 Es ist festzustellen, dass diese Bedingungen fiir sdmtliche in Art. 16
Abs. 1 der Habitatrichtlinie genannten Flle gelten.

30 Zudem stellt Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie, der die Voraus-
setzungen, unter denen die Mitgliedstaaten von den Art. 12 bis 14 sowie
Art. 15 Buchst. a und b dieser Richtlinie abweichen diirfen, genau und ab-
schliefSend festlegt, eine Ausnahme von dem in dieser Richtlinie vorgesehe-
nen Schutzsystem dar, die restriktiv auszulegen ist (vgl. in diesem Sinne
Urteile vom 20. Oktober 2005, Kommission/Vereinigtes Konigreich, C-6/04,
EU:C:2005:626, Rn. 111, und vom 10. Mai 2007, Kommission/Osterreich,
C-508/04, EU:C:2007:274, Rn. 110 und 128) und bei der die Beweislast fiir
das Vorliegen der erforderlichen Voraussetzungen fiir jede Abweichung die
Stelle treffen muss, die tiber sie entscheidet (vgl. entsprechend Urteil vom
8. Juni 2006, WWF Italia u. a., C-60/05, EU:C:2006:378, Rn. 34).

[...]

36 Art. 16 Abs. 1 Buchst. e der Habitatrichtlinie kann daher keine allge-
meine Rechtsgrundlage fiir die Genehmigung von Ausnahmen von Art. 12
Abs. 1 dieser Richtlinie darstellen, da andernfalls den anderen Fillen des
Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie und diesem strengen Schutzsystem die
praktische Wirksamkeit genommen wiirde.

37 Folglich kann sich das Ziel einer auf Art. 16 Abs. 1 Buchst. e der Habitat-
richtlinie gestiitzten Ausnahme grundsdtzlich nicht mit den Zielen der auf
Art. 16 Abs. 1 Buchst. a bis d dieser Richtlinie gestiitzten Ausnahmen tiber-
schneiden; daher kann die erstgenannte Bestimmung nur dann als Grund-
lage fiir den Erlass einer Ausnahmeregelung dienen, wenn die letztgenann-
ten Bestimmungen nicht einschlagig sind.

[...]

41 Es ist darauf hinzuweisen, dass die fiir eine Ausnahme geltend ge-
machten Ziele in der Entscheidung iiber die Ausnahme klar, genau und
fundiert festgelegt sein miissen. Eine auf Art. 16 Abs. 1 der Habitatricht-
linie gestiitzte Ausnahme kann ndmlich nur eine konkrete und punktu-
elle Anwendung sein, mit der konkreten Erfordernissen und besonderen
Situationen begegnet wird (vgl. entsprechend Urteile vom 8. Juni 2006,
WWF Italia u. a., C-60/05, EU:C:2006:378, Rn. 34, und vom 11. November
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2010, Kommission/Italien, C-164/09, nicht verdffentlicht, EU:C:2010:672,
Rn. 25).

]

49 AufSerdem verpflichtet Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie die Mitglied-
staaten, eine genaue und angemessene Begriindung fiir die Annahme dar-
zutun, dass es keine anderweitige zufriedenstellende Losung gibt, um die
Ziele zu erreichen, auf die die fragliche Ausnahmeregelung gestiitzt wird (vgl.
in diesem Sinne Urteil vom 14. Juni 2007, Kommission/Finnland, C-342/05,
EU:C:2007:341, Rn. 31).

50 Diese Begriindungspflicht ist nicht erfiillt, wenn die Entscheidung iiber
eine Ausnahme weder Angaben zum Fehlen einer anderen zufriedenstellen-
den Losung enthdlt noch auf die in diesem Zusammenhang relevanten tech-
nischen, rechtlichen und wissenschaftlichen Berichte verweist (vgl. entspre-
chend Urteile vom 16. Oktober 2003, Ligue pour la protection des oiseaux
u. a., C-182/02, EU:C:2003:558, Rn. 14, und vom 21. Juni 2018, Kommis-
sion/Malta, C-557/15, EU:C:2018:477, Rn. 50 und 51).

[...]

54 Drittens ist zu priifen, ob die fragliche Ausnahme nicht gegen die in
Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie niedergelegte Bedingung verstofst, dass
die Populationen der betroffenen Art in ithrem natiirlichen Verbreitungsge-
biet trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintréchtigung in einem giinstigen
Erhaltungszustand verweilen.

55 Der giinstige Erhaltungszustand dieser Populationen in ihrem natiirli-
chen Verbreitungsgebiet ist ndmlich eine unabdingbare Voraussetzung fiir
die Zulassung der in Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie vorgesehenen Aus-
nahmen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 10. Mai 2007, Kommission/Oster-
reich, C-508/04, EU:C:2007:274, Rn. 115).

[...]

58 Wie der Generalanwalt in den Nrn. 79 bis 82 seiner Schlussantrdge im
Wesentlichen ausgefiihrt hat, hat daher die zustdndige nationale Behdrde
bei der Priifung, ob eine Ausnahme auf der Grundlage von Art. 16 Abs. 1
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zuzulassen ist, u. a. bezogen auf das Gebiet des Mitgliedstaats oder gegebe-
nenfalls, wenn sich die Grenzen des betreffenden Mitgliedstaats mit mehre-
ren biogeografischen Regionen iiberschneiden, bezogen auf die betreffende
biogeografische Region, oder aber, wenn das natiirliche Verbreitungsgebiet
der Art es erfordert und soweit moglich grenziiberschreitend, in einem ers-
ten Schritt den Erhaltungszustand der Populationen der betreffenden Arten
und in einem zweiten Schritt die geografischen und demografischen Auswir-
kungen, die die in Betracht gezogenen Ausnahmeregelungen auf diesen ha-
ben konnen, zu ermitteln.

[...]

61 Somit kann eine solche Ausnahmeregelung nicht erlassen werden, ohne
dass der Erhaltungszustand der betreffenden Art sowie die méglichen Aus-
wirkungen der in Betracht gezogenen Ausnahmeregelung auf den Erhal-
tungszustand bezogen auf das lokale Gebiet und auf das Hoheitsgebiet des
betreffenden Mitgliedstaats oder gegebenenfalls auf die betreffende biogeo-
grafische Region, wenn sich die Grenzen dieses Mitgliedstaats mit mehreren
biogeografischen Regionen iiberschneiden oder wenn das natiirliche Ver-
breitungsgebiet der Art dies erfordert, und soweit méglich grenziiberschrei-
tend beurteilt worden sind.

62 Angesichts der Fragen des vorlegenden Gerichts ist zundchst hinzuzu-
fiigen, dass ein Bestandspflegeplan und eine nationale Regelung, die die
Héchstzahl der Individuen festlegt, die in einem Jagdjahr im Hoheitsgebiet
getitet werden diirfen, einen relevanten Faktor fiir die Feststellung darstel-
len konnen, ob die in Rn. 54 des vorliegenden Urteils geschilderte Anforde-
rung erfiillt ist, da sie geeignet sind, zu gewdhrleisten, dass die jéihrliche ku-
mulative Wirkung einzelner Ausnahmegenehmigungen der Wahrung oder
Wiederherstellung des giinstigen Erhaltungszustands der Populationen der
betreffenden Art nicht schadet.

[..]

66 In diesem Zusammenhang ist auch hervorzuheben, dass der Mitglied-
staat gemdfS dem in Art. 191 Abs. 2 AEUV verankerten Vorsorgegrundsatz
von dem Erlass oder der Durchfiihrung einer solchen Ausnahmeregelung
absehen muss, nach der Priifung der besten verfiigharen wissenschaftli-
chen Daten eine Ungewissheit dariiber bestehen bleibt, ob der giinstige
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Erhaltungszustand der Populationen einer vom Aussterben bedrohten Art
trotz dieser Ausnahmeregelung gewahrt oder wiederhergestellt werden
kann.

[...]

68 Des Weiteren hat der Gerichtshof in Bezug auf die Auswirkungen des
ungiinstigen Erhaltungszustands einer Art auf die Moglichkeit, Ausnahmen
gemdf Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie zuzulassen, bereits entschieden,
dass solche Ausnahmen ausnahmsweise weiterhin zuldssig sind, wenn hin-
reichend nachgewiesen ist, dass sie nicht geeignet sind, den ungiinstigen
Erhaltungszustand dieser Populationen zu verschlechtern oder die Wieder-
herstellung eines giinstigen Erhaltungszustands zu behindern. Nach Auffas-
sung des Gerichtshofs kann nédmlich nicht ausgeschlossen werden, dass sich
die Totung einer begrenzten Zahl von Individuen auf das in Art. 16 Abs. 1
der Habitatrichtlinie genannte Ziel der Bewahrung eines giinstigen Erhal-
tungszustands der Wolfspopulation innerhalb ihres natiirlichen Verbrei-
tungsgebiets nicht auswirkt. Eine Ausnahme wdre in einem solchen Fall
daher fiir die betreffende Art neutral (Urteil vom 14. Juni 2007, Kommis-
sion/Finnland, C-342/05, EU:C:2007:341, Rn. 29).

74  Schlieflich erfordert die Bedingung, wonach auf Art. 16 Abs. 1 Buchst. e
der Habitatrichtlinie gestiitzte Ausnahmen einer strengen Kontrolle un-
terliegen, insbesondere, dass diese strenge Kontrolle sowie die Art und
Weise, wie ihre Einhaltung sichergestellt wird, es erméglicht, die Selekti-
vitdt und das beschrinkte Ausmaf$ der Entnahmen oder der Haltung von
Individuen der betreffenden Arten zu gewdhrleisten. Somit muss sich die
zustdndige nationale Behdrde fiir jede Ausnahmeregelung, die auf diese
Bestimmung gestiitzt wird, vor ihrem Erlass vergewissern, dass die in
dieser Bestimmung vorgesehenen Bedingungen eingehalten werden, und
anschliefSend ihre Auswirkungen iiberwachen. Die nationale Regelung
muss gewdhrleisten, dass die RechtmdfSigkeit der Entscheidungen, mit
denen Ausnahmen gemdf$ dieser Bestimmung genehmigt werden, sowie
die Art und Weise, in der diese Entscheidungen angewandt werden, auch
hinsichtlich der Einhaltung der Auflagen in Bezug auf Ort, Zeit, Anzahl
und Typ der betreffenden Individuen, mit denen diese Entscheidungen
versehen sind, wirksam und rechtzeitig kontrolliert werden (vgl. entspre-
chend Urteil vom 8. Juni 2006, WWF Italia u. a., C-60/50, EU:C:2006:378,
Rn. 47).
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[...]

8o

Nach alledem ist auf die Fragen des vorlegenden Gerichts zu antworten,

dass Art. 16 Abs. 1 Buchst. e der Habitatrichtlinie dahin auszulegen ist, dass
er dem Erlass von Entscheidungen entgegensteht, mit denen Ausnahmen
von dem in Art. 12 Abs. 1 Buchst. a in Verbindung mit Anhang IV Buchst. a
dieser Richtlinie niedergelegten Verbot der absichtlichen Totung von Wolfen
im Rahmen der bestandspflegenden Jagd genehmigt werden und das Ziel
der Bekdmpfung von Wilderei verfolgt wird, wenn

>

das mit diesen Ausnahmen verfolgte Ziel nicht klar und deutlich belegt
wird und die nationale Behorde nicht anhand fundierter wissenschaftli-
cher Daten nachzuweisen vermag, dass diese Ausnahmen geeignet sind,
dieses Ziel zu erreichen,

nicht hinreichend nachgewiesen ist, dass das mit ihnen verfolgte Ziel
nicht durch eine anderweitige zufriedenstellende Losung erreicht wer-
den kann, wobei das blofSe Vorliegen einer illegalen Aktivitit oder die
Schwierigkeiten, denen bei der Durchfiihrung der Kontrolle dieser Akti-
vitdt begegnet wird, hierfiir nicht ausreichen kénnen,

nicht gewdhrleistet ist, dass der giinstige Erhaltungszustand der Popu-
lationen der betreffenden Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet
trotz der Ausnahmeregelungen gewahrt bleibt,

in Bezug auf die Ausnahmen keine Bewertung des Erhaltungszustands
der Populationen der betreffenden Art sowie der voraussichtlichen
Auswirkungen der in Betracht gezogenen Ausnahme auf diesen bezo-
gen auf das Hoheitsgebiet des betreffenden Mitgliedstaats oder gegebe-
nenfalls bezogen auf die betreffende biogeografische Region, wenn sich
die Grenzen dieses Mitgliedstaats mit mehreren biogeografischen Re-
gionen iiberschneiden oder das natiirliche Verbreitungsgebiet der Art
dies erfordert, und soweit méglich grenziiberschreitend vorgenommen
wurde und

nicht samtliche Bedingungen erfiillt sind, die sich auf die Entnahme ei-
ner begrenzten und spezifizierten Anzahl von Exemplaren bestimmter
in Anhang IV der Habitatrichtlinie genannter Arten unter strenger Kon-
trolle, selektiv und in beschrinktem AusmafS beziehen; die Erfiillung
dieser Bedingungen ist u. a. unter Berticksichtigung der GrdfSe der Po-
pulation, ihres Erhaltungszustands und ihrer biologischen Merkmale
nachzuweisen.

[...]
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III. Anmerkungen

A. Ausgangslage

Bereits zum zweiten Mal beschiéftigte sich der EuGH mit der Wolfs-
jagd in Finnland," doch wird die aktuelle Entscheidung wohl auch in
Osterreich fiir mehr Aufsehen sorgen, denn der Wolf durchstreift mitt-
lerweile auch die heimischen Wilder. Wiahrend es die einen als Sensa-
tion empfinden, dass sich ein vom Aussterben bedrohtes Wildtier trotz
schwindender Wildnis wieder ansiedelt, erziirnt die Anwesenheit des
grofien Beutegreifers vor allem Landwirt/inn/e/n aufgrund zunehmen-
der Risse an Nutztieren und beschiftigt so auch die Behorden und Ver-
waltungsgerichte in Osterreich.

Die 2018 gestellten Antrége beschriankten sich noch auf Vergri-
mungsmafinahmen (zB Einsatz von Gummigeschossen und Schreck-
schiissen),” jedoch wurde schon 2019 unter den Nutztierhalter/inne/n
der Ruf nach einem Abschuss immer lauter. Wahrend der erste Antrag
auf Abschuss (von Wolf und Bir!) in Tirol von der zustéindigen Behorde
im Sommer rasch abgelehnt wurde, weil die notigen Genehmigungsvo-
raussetzungen nicht gegeben waren,? ist die Entscheidung im Salzbur-
ger Pongau noch ausstindig.* Das aktuelle Urteil des EuGH zur Aus-
legung des Art 16 Abs 1 lit e FFH-RL scheint wie gerufen zu kommen.
Im Rahmen dieses Beitrags sollen daher nicht nur die wesentlichen
Aussagen dieses Urteils erortert, sondern auch untersucht werden, ob

1 Zur Erinnerung: 2007 stellte der EuGH in einem Vertragsverletzungsverfahren
fest, dass die Republik Finnland gegen ihre Verpflichtungen aus der FFH-RL ver-
stofien hat, weil sie die Jagd auf Wolfe aus priventiven Griinden erlaubte, ohne
dass erwiesen war, dass sich die Jagd zur Verhiitung ernster Schéiden iSv Art 16
Abs 1 lit b FFH-RL eignet (vgl EuGH 14.6.2007, C-342/05, Kommission/Finnland,
EU:C:2007:341).

2 Die Genehmigung von Vergramungsmafinahmen in einer oberosterreichischen
Gemeinde wurde vom Landesverwaltungsgericht Oberdsterreich (LVWG OO
12.11.2018, LVWG-551386/2/KLe - 551387/ ) wegen eines mangelhaften Ermittlungs-
verfahrens aufgehoben; vgl dazu Scharfetter, Erfolgreiche Beschwerden gegen
»Wolfsbescheid« in 00, umweltrechtsblog.at vom 23.11.2018. Die Beschwerden
gegen einen entsprechenden Vergramungsbescheid in Niederdsterreich wurden
vom Landesverwaltungsgericht Niederdsterreich (LVWG NO 16.1.2019, LVwWG-
AV-1320/001-2018) wegen Ablaufs des befristeten Bescheids fiir gegenstandslos er-
klart und das Verfahren eingestellt.

3 Vgl Der Standard vom 26.7.2019, Wolf und Bir diirfen in Tirol nicht abgeschossen
werden.

4 Vgl Die Presse vom 13.7.2019, Uber 20 Schafe gerissen: Land Salzburg will Wolf ab-
schief3en.
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dieser Ausnahmetatbestand auch fiir die Osterreichische Praxis eine
Rolle spielt.

Ziel der FFH-RL ist, worauf auch der EuGH einleitend hinweist,
»zur Sicherung der Artenvielfalt durch die Erhaltung der natiirlichen
Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen im europdischen
Gebiet der Mitgliedstaaten |[...] beizutragen.« °> Dementsprechend sieht
Art 12 FFH-RL die Etablierung eines strengen Schutzsystems fiir die
in Anhang IV der Richtlinie genannten Tierarten vor. Dieses umfasst
ua das Verbot, Exemplare dieser Arten absichtlich zu fangen oder zu
toten. Art 16 FFH-RL ermdglicht allerdings Abweichungen von diesem
strengen Schutz, wenn mit der Ausnahmegenehmigung ein entspre-
chendes Ziel verfolgt wird, das nicht durch eine andere zufriedenstel-
lende Losung erreicht werden kann und die betroffene Art trotz der
Ausnahme in einem giinstigen Erhaltungszustand verweilt. Der EuGH
befasste sich im gegenstidndlichen Fall mit allen drei Voraussetzungen
und machte dazu im Detail die im Folgenden niher zu erérternden
Ausfiithrungen.

B. Ziel der Ausnahmeregelung

Art 16 Abs 1 FFH-RL normiert in den lit a bis e bestimmte Ziele, auf-
grund derer Ausnahmen vom strengen Schutz gewidhrt werden diir-
fen. Im Ausgangsverfahren stiitzten sich die Genehmigungen auf
Art 16 Abs 11it e FFH-RL, demzufolge die Mitgliedstaaten vom strengen
Schutz abweichen konnen,

um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschrdnktem Ausmay/s
die Entnahme oder Haltung einer begrenzten und von den zustdndi-
gen einzelstaatlichen Behdrden spezifizierten Anzahl von Exempla-
ren bestimmter Tier- und Pflanzenarten des Anhangs IV zu erlauben.

Diese als Blankoerméchtigung anmutende Bestimmung unterscheidet
sich klar von den iibrigen Bestimmungen in lita bis d,’ da sie - wie

Art 2 Abs 1 FFH-RL.

6 Art 16 Abs 1 lit

a) zum Schutz der wildlebenden Tiere und Pflanzen und zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensrdume;

b) zur Verhiitung ernster Schiden insbesondere an Kulturen und in der Tierhaltung sowie
an Wildern, Fischgriinden und Gewdssern sowie an sonstigen Formen von Eigentum;

o
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auch der EuGH feststellt — das eigentliche Ziel nicht ndher umschreibt.
Generalanwalt Saugmansgaard Qe hatte dazu in seinen Schlussantré-
gen die Auffassung vertreten, dass diese Bestimmung den Schutz der
Interessen in lit a bis d umfasst, gleichzeitig aber nicht auf diese be-
schrinkt ist.” Dieser Auslegung als Auffangtatbestand fiir alle denk-
baren Ziele hat der EuGH jedoch einen klaren Riegel vorgeschoben:
Art 16 Abs 1 lit e FFH-RL ist keine allgemeine Rechtsgrundlage fiir die
Genehmigung von Ausnahmen, sondern kann nur dann als Grundlage
herangezogen werden, wenn die Bestimmungen in lit a bis d nicht ein-
schligig sind.’ In diesem Zusammenhang weist der EuGH auflerdem
darauthin, dass es notwendig ist, die Ziele, auf die sich eine Ausnahme
griindet, in der Entscheidung »klar, genau und fundiert«° festzulegen.
Denn nur so ist es moglich zu beurteilen, ob es sich tatsdchlich um
eine konkrete, punktuelle und erforderliche Ausnahme handelt.”” Die
klare Definierung des Ziels ist mE aber auch fiir die Alternativenpri-
fung unumginglich, denn wie sollte man das Bestehen von Alternati-
ven verneinen, wenn nicht klar ist, welches Ziel die Mafdnahmen tiber-
haupt verfolgen?

Der EuGH kommt daher zu dem Schluss, dass das geltend gemachte
Ziel der finnischen Ausnahmegenehmigungen, ndmlich die Bewahrung
oder Wiederherstellung des giinstigen Erhaltungszustandes der Art
Wolf selbst, durchaus von Art 16 Abs 1 lit e FFH-RL umfasst sein kann.”
Er stellt es jedoch sehr in Frage, ob die Methode »bestandspflegende
Jagd zur Reduzierung der Wilderei« zur Erreichung dieses Ziels tiber-
haupt geeignet sei, und hélt fest, dass es Sache der zustindigen Behorde
ist, die Eignung durch fundierte wissenschaftliche Daten nachzuwei-

¢) im Interesse der Volksgesundheit und der dffentlichen Sicherheit oder aus anderen
zwingenden Griinden des iiberwiegenden Offentlichen Interesses, einschlieflich sol-
cher sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fiir die Umwelt;

d) zu Zwecken der Forschung und des Unterrichts, der Bestandsauffiillung und Wie-
deransiedlung und der fiir diese Zwecke erforderlichen Aufzucht, einschliefSlich der
kiinstlichen Vermehrung von Pflanzen; | ...].

7 Schlussantrige 8.5.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:394, Rz 51.
8 Vgl EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 36 f.
9

Ebenda Rz 41.
10 Vgl ebenda.
11 Man konnte aufwerfen, dass sich der Gerichtshof an dieser Stelle selbst wider-

spricht, da der Schutz wildlebender Tiere ja schon durch die lit a erfasst ist. Au-
genscheinlich geht der Gerichtshof aber davon aus, dass dieser Tatbestand nicht
die von der Ausnahmegenehmigung betroffene Art selbst umfasst.
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sen.” Diesem Erfordernis eines wissenschaftlichen Nachweises der Eig-
nung kommt {iber lit e hinaus Bedeutung zu, da die Eignung zur Zieler-
reichung natiirlich auch fiir die Ziele in lit a bis d vorausgesetzt wird.”
Dartiiber hinaus normiert lit e aber auch noch zusitzliche Kriterien
fur die Entnahmen. Diese diirfen zum einen nur in begrenzter und spe-
zifischer Anzahl erfolgen und zwar abhingig von der Gréfse der Popu-
lation, dem Erhaltungszustand, ihren biologischen Merkmalen und
unter Berticksichtigung der Fortpflanzung und der jahrlichen Gesamt-
sterblichkeit aufgrund natiirlicher Ursachen. Diese Bestimmung der
Anzahl hat ebenso auf fundierten wissenschaftlichen Daten zu basie-
ren. Zum anderen stehen diese Entnahmen unter der Bedingung der
Selektivitit und des beschrinkten Ausmafles, sodass die Ausnahme
gegebenenfalls auf einzelne, identifizierte Individuen zu beschrinken
ist. Und schliefilich unterliegen Ausnahmen nach lit e einer strengen
Kontrolle. Dazu gilt es anzumerken, dass die Behorde generell zu kon-
trollieren hat, ob die Voraussetzungen des Art 16 Abs 1 FFH-RL erfiillt
sind,™ im Anwendungsbereich der lit e soll eine strenge Kontrolle aber
auch die Einhaltung der zusétzlichen Kriterien gewihrleisten: »Somit
muss sich die zustdndige nationale Behorde fiir jede Ausnahmeregelung, die
auf diese Bestimmung [lit e] gestiitzt wird, vor ihrem Erlass vergewissern,
dass die in dieser Bestimmung vorgesehenen Bedingungen [begrenzte und
spezifische Anzahl, selektiv und in beschrianktem Ausmafl] eingehalten
werden, und anschliefend ihre Auswirkungen iiberwachen.« ™ Der EuGH

12 Vgl ebenda Rz 45. Dass es der Behorde im gegenstindlichen Fall gelingen wird,
diesen Nachweis zu erbringen, ist stark anzuzweifeln, wurden durch die bestands-
pflegende Jagd doch 15% der gesamten Wolfspopulation entnommen. Wirklich
absurd wird die Argumentation der Behorde aber, wenn man sich die absoluten
Zahlen ansieht: Wiahrend der Wilderei jahrlich schéitzungsweise 30 Individuen
zum Opfer fallen, wurden allein aufgrund der Ausnahmegenehmigungen tiber 40
Individuen getétet (vgl Rz 63 f).

13 So war auch der mangelnde Nachweis der Eignung der préventiven Jagd zur Ver-
hiitung von Schédden iSv Art16 Abs 1 litb FFH-RL im ersten »Wolfsurteil« des
EuGH ausschlaggebend (siehe FN 1).

14 Vgl zB Art 16 Abs 3 lit d und e FFH-RL, wonach die Mitgliedstaaten in den zwei-
jéhrlich vorzulegenden Berichten an die EU-Kommission ua Folgendes anzuge-
ben haben:

> die Behorde, die befugt ist, zu kontrollieren, ob die erforderlichen Voraus-
setzungen erfiillt sind;
> die angewandten Kontrollmafinahmen.

15 EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 74. Vgl dazu auch die Aus-
fithrungen des EuGH (zu der korrespondierenden Regelung in der Vogelschutz-RL
2009/147/EG; EuGH 8.6.2006, C-60/05, WWF Italia ua, EU:C:2006:378, Rz 43 f):
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iiberldsst die Uberpriifung dieser Voraussetzungen im Ausgangsverfah-
ren zwar dem vorlegenden Gericht, duf3ert diesbeziiglich aber starke
Zweifel (ua weil die Jagd auf bestimmte Individuen lediglich empfoh-
len wurde und die T6tung von insgesamt 20 dominanten Médnnchen im
Rahmen der bestandspflegenden Jagd im betreffenden Jagdjahr nicht
auf eine Selektivitit der Ausnahmegenehmigungen schliefien lisst)."

Zusammengefasst ergibt sich fiir den Ausnahmetatbestand nach
lite nicht nur ein enger Anwendungsbereich, sondern geht dieser
auch mit zusitzlichen streng auszulegenden Bedingungen einher. Ge-
ringer/Schechtner 7 vertreten zwar die Auffassung, dass durch dieses
EuGH-Urteil »dem aktiven Bestandsmanagement inklusive selektiver Ent-
nahme einzelner Wolfe ein Stiick weit die Tiire gedffnet« wurde. Doch lit e
kann mE nicht fiir den Interessenkonflikt mit der Nutztierhaltung he-
rangezogen werden. Nach der derzeitigen Lage in Osterreich ist da-
von auszugehen, dass Ausnahmegenehmigungen idR zum Schutz von
Nutztieren begehrt werden. »Tierhaltung« ist aber ausdriicklich von
lit b erfasst, sodass Ausnahmen lediglich zur Verhiitung ernster Schi-
den in der Tierhaltung zuléssig sind. Lit e ist somit fiir den Schutz von
Nutztieren nicht einschlédgig, da auch einer Auslegung, wonach sich
zB die Verhiitung von blof3 geringen Schédden auf lit e stiitzen konnte,
vom EuGH nun eine eindeutige Absage erteilt wurde. Aufgrund der zu-
sdtzlichen strengen Kriterien in lit e wire es aber wohl auch bei einer
weniger restriktiven Auslegung fraglich, ob dieser Tatbestand in der
Praxis tiberhaupt von Bedeutung sein konnte.

43 Hierzu hat der Gerichtshof in Randnummer 28 des Urteils vom 27. April 1988
(Kommission/Frankreich) entschieden, dass die nationalen Rechtsvorschriften
sicherstellen miissen, dass die Vogeljagd unter streng iiberwachten Bedingun-
gen selektiv stattfindet. Das impliziert, dass in den Zeitrdumen, auf die sich die
Entscheidungen erstrecken, die von der in der Richtlinie vorgesehenen Schutzre-
gelung abweichen, eine effektive Kontrolle ausgeiibt wird.

44 Folglich muss der in diesem Bereich anwendbare nationale Rechtsrahmen nicht
nur gewdhrleisten, dass die RechtmdfSigkeit der Entscheidungen, mit denen Aus-
nahmegenehmigungen von der in der Richtlinie vorgesehenen Schutzregelung er-
teilt werden, rechtzeitig iiberpriift werden kann, sondern auch, dass die Bedin-
gungen, mit denen diese Entscheidungen versehen sind, eingehalten werden.

16 Vgl EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 77{.
17 Geringer/Schechtner, Der EuGH trifft Klarstellungen zur Wolfsjagd, umweltrechts-
blog.at vom 17.10.2019.
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C.  Keine anderweitige zufriedenstellende Losung

Die Zuléssigkeit einer Ausnahme vom strengen Schutz setzt aufier-
dem voraus, dass es keine andere zufriedenstellende Losung gibt, um
das Ziel zu erreichen. Dieser Priifschritt wird in Osterreich auch »Al-
ternativenpriifung« genannt und ist generell ein fester Bestandteil je-
ner Entscheidungen, ob Ausnahmen von den unionsrechtlichen Um-
weltschutzvorschriften zulidssig sind.”® So hat auch der EuGH" die
Bedeutung der Alternativenpriifung bereits mehrfach betont und her-
vorgehoben, dass Vorhaben nicht genehmigt werden diirfen, wenn Al-
ternativlosungen bestehen, die die Umwelt weniger beeintréchtigen
(sog gelinderes Mittel). Dementsprechend hat er auch im gegenstidnd-
lichen Urteil festgehalten, dass eine Ausnahme vom strengen Arten-
schutz nur zuléssig ist, »wenn es an einer anderweitigen MafSnahme fehlt,
mit der das verfolgte Ziel in zufriedenstellender Weise erreicht werden kann
und die in der Richtlinie vorgesehenen Verbote beachtet werden«.”’

Die Alternativenpriifung stellt daher iZm Ausnahmegenehmigungen
regelmiflig ein Knock-out-Kriterium dar und zwar insb bei letalen Ein-
griffen in geschiitzte Tierarten. Da eine Totung mit Sicherheit den stérks-
ten moglichen Eingriff darstellt, werden gelindere Mittel in diesen Fél-
len besonders genau zu untersuchen sein. Hinzu kommt, dass der EuGH
auch hier ganz klar eine genaue und angemessene Begriindung unter
Verweis auf relevante technische, rechtliche und wissenschaftliche Be-
richte verlangt.” Somit werden iZm Ausnahmegenehmigungen auch
die zustindigen Behorden in Osterreich nachzuweisen haben, dass »es

18 Vgl zB Art 4 Abs 7 lit d Wasserrahmen-RL 2000/60/EG (WRRL): Die Mitgliedstaaten
verstofSen nicht gegen diese Richtlinie, wenn: |[...]

d) die nutzbringenden Ziele, denen die Anderungen des Wasserkérpers dienen sol-
len, konnen aus Griinden der technischen Durchfiihrbarkeit oder aufgrund un-
verhdltnismdfSiger Kosten nicht durch andere Mittel, die eine wesentlich bes-
sere Umweltoption darstellen, erreicht werden.

Art 5 Abs 3 lit d UVP-RL 2011/92/EU: Die vom Projekttriger gemdfS Absatz 1 vorzule-
genden Angaben umfassen mindestens Folgendes: | ...]

d) eine Ubersicht iiber die wichtigsten anderweitigen vom Projekttriger gepriiften
Lésungsmoglichkeiten und Angabe der wesentlichen Auswahlgriinde im Hin-
blick auf die Umweltauswirkungen; [...].

19 EuGH 4.3.2010, C-241/08, Kommission/Frankreich, EU:C:2010:114, Rz 70 bis 73;
26.10.2006, C-239/04, Kommission/Portugal, EU:C:2006:665, Rz 40; 14.4.2005,
C-441/03, Kommission/Niederlande, EU:C:2005:233, Rz 26 bis 29.

20 EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 47.

21 Vgl ebenda Rz 49f.
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insbesondere unter Beriicksichtigung der besten einschldgigen wissenschaft-
lichen und technischen Erkenntnisse sowie der Umstdinde des konkreten Falls
keine anderweitige zufriedenstellende Lisung gibt«.** Dass es beispielsweise
gelingt nachzuweisen, dass die Tétung des Wolfs das einzige Mittel ist,
um den Schutz der Nutztiere zu erreichen, ist fraglich. Des Weiteren hat
der EuGH hervorgehoben, dass die bestehenden Schwierigkeiten im
Kampf gegen die Wilderei Finnland nicht von seiner Pflicht entbinden,
den Schutz der Anhang IV-Arten zu gewéhrleisten. Dies lédsst sich wohl
ebenso auf die Situation in Osterreich umlegen: Herdenschutzmaf3nah-
men sind in gewissen Regionen zweifellos schwer zu bewerkstelligen,
doch solange sie nicht unmoglich sind, entbinden diese Schwierigkeiten
auch Osterreich nicht von seiner Artenschutzpflicht.

D.  Giinstiger Erhaltungszustand trotz Ausnahmeregelung

Die dritte Voraussetzung fiir die Zuldssigkeit von Ausnahmen ist, dass
die Populationen der betroffenen Art in ihrem natiirlichen Verbreitungs-
gebiet trotz der Ausnahme in einem giinstigen Erhaltungszustand blei-
ben. Die Beurteilung, ob die betreffende Art ohne Beeintrichtigung in
einem giinstigen Erhaltungszustand bleibt, hat dabei unter Beachtung
des Vorsorgeprinzips * zu erfolgen. Demnach darf eine Ausnahme nicht
erteilt werden, wenn »nach der Priifung der besten verfiigharen wissen-
schaftlichen Daten eine Ungewissheit dariiber bestehen bleibt, ob der giins-
tige Erhaltungszustand der Populationen einer vom Aussterben bedrohten
Art trotz dieser Ausnahmeregelung gewahrt oder wiederhergestellt werden
kann«>* In diesem Zusammenhang sind das Bestehen eines »Bestands-
pflegeplans« (Managementplans) und die Festlegung von Entnahme-
hochstzahlen nach Ansicht des EuGH durchaus relevante Faktoren, da
sie verhindern, dass der Erhaltungszustand durch die Kumulierung ein-
zelner Ausnahmegenehmigungen beeintriichtig wird.”

22 Ebenda Rz 51.

23 Art 191 Abs 2 AEUV: Die Umweltpolitik der Union zielt unter Beriicksichtigung der
unterschiedlichen Gegebenheiten in den einzelnen Regionen der Union auf ein hohes
Schutzniveau ab. Sie beruht auf den Grundsdtzen der Vorsorge und Vorbeugung, auf
dem Grundsatz, Umweltbeeintrichtigungen mit Vorrang an ihrem Ursprung zu be-
kdampfen, sowie auf dem Verursacherprinzip.

24 EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 66.

25 Vgl ebenda Rz 62.
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Interessant ist, dass der EuGH den giinstigen Erhaltungszustand
zwar als »unabdingbare Voraussetzung«*° erachtet, gleichzeitig aber fest-
hilt, dass Ausnahmen ausnahmsweise auch bei einem ungiinstigen
Erhaltungszustand zuléssig sind: Wenn »hinreichend nachgewiesen ist,
dass sie [gemeint: die Ausnahmen] nicht geeignet sind, den ungiinstigen
Erhaltungszustand dieser Populationen zu verschlechtern oder die Wieder-
herstellung eines giinstigen Erhaltungszustands zu behindern«” dann
konnen Ausnahmen auch bei einem ungiinstigen Erhaltungszustand
zugelassen werden. Dies ist nach Ansicht des EuGH der Fall, wenn zB
die Totung einer begrenzten Zahl an Individuen keine Auswirkungen
hat, also fiir die betreffende Art neutral ist.*® Auch diese ausnahms-
weise Gewdhrung von Ausnahmen kniipft der EuGH an die Berticksich-
tigung des Vorsorgeprinzips.

Weiters macht der EuGH im gegensténdlichen Urteil auch wichtige
Aussagen zur Beurteilung des Erhaltungszustandes und der Auswir-
kungen der Ausnahme darauf. Wie sich schon aus den Begriffsbestim-
mungen in der FFH-RL ergibt, wird der Erhaltungszustand als giinstig
erachtet, wenn

> aufgrund der Daten iiber die Populationsdynamik der Art anzunehmen
ist, dass diese Art ein lebensfihiges Element des natiirlichen Lebensrau-
mes, dem sie angehort, bildet und langfristig weiterhin bilden wird, und

> das natiirliche Verbreitungsgebiet dieser Art weder abnimmt noch in ab-
sehbarer Zeit vermutlich abnehmen wird und

> ein geniigend grofSer Lebensraum vorhanden ist und wahrscheinlich
weiterhin vorhanden sein wird, um langfristig ein Uberleben der Popu-
lationen dieser Art zu sichern.”

Daraus folgert der EuGH, dass die Erhaltung der Populationsdynamik
und -stabilitit einer geschiitzten Art trotz einer Ausnahme langfristig
gesichert sein muss.*

Die Ermittlung des Erhaltungszustandes der Populationen sowie
der Auswirkungen der Ausnahme erfolgt bezogen auf

26 Ebenda Rz 55.

27 Ebenda Rz 68.

28 Vgl ebenda.

29 Art 1 1it i FFH-RL.

30 Vgl EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 57.
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> das Gebiet des Mitgliedstaates,

> die betreffende biogeografische Region (wenn der Mitgliedstaat
mehrere biogeografische Regionen aufweist) oder

> grenziiberschreitend (wenn es das natiirliche Verbreitungsgebiet
der betreffenden Art erfordert und soweit méglich).*

Klar muss dabei aber sein, dass das natiirliche Verbreitungsgebiet in ei-
nem Drittstaat nicht beriicksichtigt werden kann.* Um die Auswirkun-
gen in diesem grofieren Rahmen zu bestimmen, ist es nach Ansicht
des EuGH jedenfalls erforderlich, auch die Auswirkungen auf eine lo-
kale Population zu bewerten, da sich eine Ausnahme am unmittelbars-
ten in dem lokalen Gebiet bemerkbar macht, in dem die jeweiligen
Mafinahmen gesetzt werden.®

IV. Fazit

Das aktuelle Urteil des EuGH zur Wolfsjagd in Finnland liefert eine
wichtige Auslegung des Ausnahmetatbestands in Art16 Abs1 lite
FFH-RL. Dabei kommt der EuGH zu dem Schluss, dass der Abschuss
von Wolfen zwar grundsitzlich auf diese Bestimmung gestiitzt werden
kann, lasst aber auch keinen Zweifel daran, dass die Bedingungen da-
fiir dufierst streng sind. Obwohl der EuGH die Priifung dieser Bedin-
gungen dem nationalen Gericht tiberldsst, wird deutlich, dass er diese
Bedingungen im gegensténdlichen Fall als nicht erfiillt ansieht.

Gleichzeitig sind darin wichtige Aussagen zu den allgemeinen Vor-
aussetzungen fiir Ausnahmen enthalten, die ebenso streng auszulegen
und stets auf Basis fundierter wissenschaftlicher Daten zu beurteilen
sind. Der aktuellen Entscheidung wird in Zukunft zweifellos eine we-
sentliche Rolle bei der Auslegung des Art 16 FFH-RL zukommen, wel-
chen Einfluss diese auf die Osterreichische Genehmigungspraxis ha-
ben wird, bleibt abzuwarten.

Trotz der Brisanz, die dem Thema Wolf derzeit in Osterreich zu-
kommt, darf dabei aber nicht tibersehen werden, dass dieses Urteil

31 Vgl EuGH 10.10.2019, C-674/17, Tapiola, EU:C:2019:851, Rz 58.
32 Vgl ebenda Rz 60.
33 Vgl ebenda Rz 59.
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natiirlich auch von entscheidender Bedeutung fiir andere geschiitzte
Arten ist. Gerade in Osterreich betrifft dies vor allem Entnahmegeneh-
migungen fiir Fischotter und Biber.
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MMag.? Katharina Scharfetter

Okobiiro - Allianz der Umweltbewegung
Neustiftgasse 36/3a

1070 Wien
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Abstract: Der folgende Beitrag stellt eine Zusammenfassung der we-
sentlichen Ergebnisse der rechtswissenschaftlichen Dissertation »Ver-
haltensgerecht. Tierschutzrelevantes Wissen in Gesetzgebung, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsprozess« der Verfasserin dar. Die
Dissertation ist in den Jahren 2014 bis 2017 entstanden und beschif-
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tigt sich mit der Frage, warum die Grundvorschrift des deutschen Tier-
schutzgesetzes zur Tierhaltung in der Praxis in vielen Fillen nicht ein-
gehalten wird und auch die Verordnungsgebung zur Tierhaltung die
Regelung des § 2 Tierschutzgesetz in vielen Fillen aushebelt. Ein kon-
sequenter Vollzug der Vorschrift des § 2 Tierschutzgesetz findet zwar
statt, jedoch primir in Féllen von Privatpersonen und einzelne Tiere
betreffend. Das System der landwirtschaftlichen Massentierhaltung
wird noch zu oft von Behorden und auch Gerichten ausgespart.

Rechtsquellen: deutsches Tierschutzgesetz (TierSchG); Tierschutz-
Hundeverordnung (TierSchHundeV); Tierschutz-Nutztierhaltungsver-
ordnung (TierSchNutztV); dsterreichisches Tierschutzgesetz (TSchG);
1. Tierhaltungsverordnung; 2. Tierhaltungsverordnung.

Schlagworte: Anbindehaltung; Empfehlungen; Gefliigel; Gutachten,
unverbindliches; Haltungsformen, Verbote; Haltungssysteme; Heim-
tiere; Intensivtierhaltung; Kifighaltung; Kaninchen; Kastenstand;
Leitlinien; Massentierhaltung; Nutztiere, landwirtschaftliche; Rechts-
verordnung; Rinder; Sachverstindigengutachten, antizipiertes; Sauen;
Schweine; Staatsziel Tierschutz; Tierhaltung; Tierschutzrecht; Verhal-
tensgerechtheit.

I. Uberblick

Keine andere zwingende Rechtsvorschrift in Deutschland wird so
sehr systematisch missachtet wie §2 Tierschutzgesetz (TierSchG),
die Grundvorschrift fiir alle Personen, die Tiere halten, betreuen oder
zu betreuen haben. Mit § 2 TierSchG wird jede dieser Personen ver-
pflichtet, das von ihr gehaltene oder betreute Tier verhaltensgerecht
unterzubringen. Umgangssprachlich wird auch von einer »artgerech-
ten Haltung« gesprochen. Die Vorgabe, Tiere verhaltensgerecht un-
terzubringen, wird mittels Konkretisierungsvorschriften durch den
Verordnungsgeber und in der Praxis durch die Behorden derart un-
terlaufen, dass es selbst fiir juristische und ethologische Laien offen-
sichtlich ist. Denn schaut man sich die in der Praxis immer noch an
der Tagesordnung stehende Anbindehaltung von Rindern, die Kas-
tenstandhaltung von Sauen oder auch die Haltung von Kaninchen
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und anderen Heimtieren in kleinen Kéfigen an, so wird klar, dass die
hehren Vorgaben des TierSchG, mit denen in der Offentlichkeit gerne
eine Vorreiterrolle Deutschlands in der Tierschutzgesetzgebung be-
hauptet wird," nicht viel wert sind. Selbst durch die Aufnahme des
Tierschutzes in die deutsche Verfassung im Jahr 2002 hat sich daran
nichts gedndert.

In der juristischen Dissertation »Verhaltensgerecht. Tierschutzre-
levantes Wissen in Gesetzgebung, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsprozess« der Verfasserin werden die Entstehungsgeschichte der
Tierhaltergrundnorm, deren Anwendung bzw Nichtanwendung und
die Griinde hierfiir dargestellt.” Es werden auch die verschiedenen Mo-
delle zur Konkretisierung der Inhalte des § 2 TierSchG dargestellt und
jeweils zwei dieser Modelle nidher dargestellt. Die Dissertation kommt
zu dem Ergebnis, dass die Vorgaben des § 2 TierSchG aus wirtschaft-
lichen Griinden absichtlich unterlaufen, ja sogar »verbdsert« werden,
was nicht zuléssig ist, was aber seit dem Jahr des Inkrafttretens dieser
Vorschrift gdngige Praxis ist.

II. Die Tierhaltergrundnorm in Deutschland
und Osterreich

Die wesentliche Vorschrift fiir die Tierhaltung in Deutschland ist
§ 2 TierSchG. Dieser lautet:

Wer ein Tier hdlt, betreut oder zu betreuen hat,

1. muss das Tier seiner Art und seinen Bediirfnissen entsprechend
angemessen erndhren, pflegen und verhaltensgerecht unterbringen,
2. darfdie Moglichkeit des Tieres zu artgemd/fSer Bewegung nicht so
einschrinken, dass ihm Schmerzen oder vermeidbare Leiden oder
Schdden zugefiigt werden,

1 Vgl Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) auf <https://
www.bmel.de/DE/Tier/Tierschutz/_texte/Versuchtierrichtline_Tierschutzgesetz>
(10.12.2019).

2 Die Dissertation wurde in der Schriftenreihe Das Recht der Tiere und der Land-
wirtschaft als Band 10 veroffentlicht: Felde, Verhaltensgerecht. Tierschutzrele-
vantes Wissen in Gesetzgebung, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsprozess
(2019).
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3. muss iiber die fiir eine angemessene Erndhrung, Pflege und ver-
haltensgerechte Unterbringung des Tieres erforderlichen Kenntnisse
und Fihigkeiten verfiigen.

In Osterreich sind die Hauptvorschriften zur Tierhaltung in den §§ 12
und 13 des Tierschutzgesetzes (TSchG) geregelt. Diese lauten:

§ 12. Anforderungen an den Halter

(1) Zur Haltung von Tieren ist jeder berechtigt, der zur Einhaltung
der Bestimmungen dieses Bundesgesetzes und der darauf gegriinde-
ten Verordnungen in der Lage ist, insbesondere auch iiber die erfor-
derlichen Kenntnisse und Fdhigkeiten verfiigt.

(2) Ist der Halter eines Tieres nicht in der Lage, fiir eine diesem Bun-
desgesetz entsprechende Haltung des Tieres zu sorgen, so hat er es
solchen Vereinigungen, Institutionen oder Personen zu iithergeben, die
Gewdhr fiir eine diesem Bundesgesetz entsprechende Haltung bieten.
(3) Ohne Einwilligung des Erziehungsberechtigten diirfen Tiere an
Minderjéhrige, die das 16. Lebensjahr nicht vollendet haben, nicht
abgegeben werden.

§ 13. Grundsdtze der Tierhaltung

(1) Tiere diirfen nur gehalten werden, wenn auf Grund ihres Geno-
typs und Phdnotyps und nach Mafigabe der folgenden Grundsdtze
davon ausgegangen werden kann, dass die Haltung nach dem aner-
kannten Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse ihr Wohlbefin-
den nicht beeintrdchtigt.

(2) Wer ein Tier hdlt, hat dafiir zu sorgen, dass das Platzangebot,
die Bewegungsfreiheit, die Bodenbeschaffenheit, die bauliche Aus-
stattung der Unterkiinfte und Haltungsvorrichtungen, das Klima,
insbesondere Licht und Temperatur, die Betreuung und Erndhrung
sowie die Moglichkeit zu Sozialkontakt unter Beriicksichtigung der
Art, des Alters und des Grades der Entwicklung, Anpassung und Do-
mestikation der Tiere ihren physiologischen und ethologischen Be-
diirfnissen angemessen sind.

(3) Tiere sind so zu halten, dass ihre Kirperfunktionen und ihr
Verhalten nicht gestort werden und ihre Anpassungsfdhigkeit nicht
iiberfordert wird.

Die in Deutschland geltende Pflicht, Tiere verhaltensgerecht unter-
zubringen, findet sich auch im 6sterreichischen TSchG wieder. Zwar
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spricht das TSchG nicht wortgleich von einer »verhaltensgerechten Un-
terbringung« In der Kernaussage, dass Tiere verhaltensgerecht unter-
gebracht bzw artgerecht gehalten werden miissen, sind die deutschen
und die Osterreichischen Vorschriften der beiden Tierschutzgesetze
aber inhaltsgleich.? Auch die Tatsache, dass das deutsche TierSchG fiir
die Tierhaltung keine detaillierten Regelungen enthilt, sondern Kon-
kretisierungen auf untergesetzlicher Ebene erfolgen, gilt im Wesentli-
chen fiir das osterreichische TSchG ebenfalls.*

Die Pflicht, dass Tiere verhaltensgerecht untergebracht werden
miissen, findet sich im deutschen TierSchG seit dessen erstmaligem
Inkrafttreten im Jahr 1972, mithin seit fast 50 Jahren.

Die amtliche Begriindung des Ersten Anderungsgesetzes zum Tier-
SchG aus dem Jahr 1986 geht zur Beantwortung der Frage, was verhal-
tensgerecht ist, auf die seinerzeit neuesten Erkenntnisse der Verhal-
tensforschung ein und fithrt aus: »Diese Erkenntnisse besagen, daf3
Selbstaufbau, Selbsterhaltung, Bedarf und die Fahigkeit zur Bedarfsde-
ckung durch Nutzung der Umgebung mittels Verhalten Grundgegeben-
heiten von Lebewesen sind. Haltungssysteme gelten dann als tiergerecht,
wenn das Tier erhilt, was es zum Gelingen von Selbstaufbau und Selbst-
erhaltung benétigt, und ihm die Bedarfsdeckung und die Vermeidung
von Schaden durch die Méglichkeit adéquaten Verhaltens gelingt.«®

Mit dieser Begriindung nimmt der Gesetzgeber Bezug auf das Be-
darfsdeckungs- und Schadensvermeidungskonzept des Schweizer
Ethologen Beat Tschanz. Nach diesem ist ein Haltungssystem tierge-
recht, wenn es dem Tier erméglicht, in Morphologie, Physiologie und
Ethologie (dh im Verhalten) alle diejenigen Merkmale auszubilden und
zu erhalten, die von Tieren der gleichen Art und Rasse unter naturna-
hen Bedingungen gezeigt werden.” Man muss also die Frage, welchen
Bedarf an Stoffen, Reizen, Umgebungsqualitit und Bewegungsraum
ein Haustier hat, anhand eines Vergleiches mit einer Referenzgruppe
(Typus) beantworten, die durch art-, rasse- und altersgleiche Tiere ge-

3 Siehe auch Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar?® (2016), Anhang zu
§ 2 TierSchG Rz 136.

4 Vgl Binder, Das osterreichische Tierschutzrecht? (2014), Vor § 1 TSchG 5.

5 Amtliche Begriindung des Entwurfs eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Tier-
SchG vom 10.4.1985, Bundestags-Drucksache 10/3158, 18.

6 Bammert/Birmelin et al, Bedarfsdeckung und Schadensvermeidung - Ein etholo-

gisches Konzept und seine Anwendung fiir Tierschutzfragen, Tierdrztliche Um-
schau (TU) 1993, 269 ff (269).
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bildet wird, die in einer naturnahen Umgebung leben, wobei naturnah
eine Umgebung dann ist, wenn sie dem Tier ermdglicht, sich frei zu be-
wegen, all seine Organe vollstindig zu gebrauchen und aus einer Viel-
zahl von Stoffen und Reizen selbst dasjenige auszuwéhlen, was es zur
Bedarfsdeckung und Schadensvermeidung braucht.” Die Forderung
nach einer artgeméfien Nahrung, Pflege und verhaltensgerechten Un-
terbringung ist also dann erfiillt, wenn das Angebot dem Individuum
Bedarfsdeckung und Schadensvermeidung ermdoglicht und damit, sich
seinem Typus gemif zu entfalten und zu erhalten.’

Mit der Bezugnahme auf das Bedarfsdeckungs- und Schadensver-
meidungskonzept nach Tschanz hat der deutsche Gesetzgeber im Jahr
1986 in den Gesetzesmaterialien eine konkrete Anleitung zur Kon-
kretisierung der Inhalte des § 2 TierSchG festgeschrieben, durch die
klar wird, wie der unbestimmte Rechtsbegriff »verhaltensgerecht« die-
ser Vorschrift von wem zu konkretisieren und mit Leben zu fiillen ist:
Ethologen sind dazu bestimmt, mit der Methode der vergleichenden
Beobachtung von Tieren im Freiland (bei Wildtieren) bzw im natur-
nahen Gehege (bei domestizierten Tieren) und von Tieren im zu pri-
fenden Haltungssystem zu beurteilen, welches Haltungssystem verhal-
tensgerecht ist. Wird die Verhaltensgerechtheit bejaht, so entspricht
das Haltungssystem der Vorschrift des § 2 TierSchG in Bezug auf die
von ihr geforderte verhaltensgerechte Unterbringung und darf mittels
einer Rechtsverordnung oder aber auch im TierSchG selbst geregelt
und damit rechtlich »zugelassen« werden.

III. Konkretisierende Vorschriften
zur Tierhaltung in Deutschland

Die zwingende Grundvorschrift im TierSchG, dass Tiere verhaltensge-
recht unterzubringen sind, wird durch zwei verschiedene »Modelle«
konkretisiert, von denen jedoch nur eines - die Rechtsverordnung -
grundsitzlich rechtsverbindlich, also zwingend, ist. Im TierSchG
selbst findet keine Konkretisierung statt, wie eine verhaltensgerechte
Unterbringung fiir Rinder, Schweine, Hunde, Kanarienvogel oder

7 Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, § 2 Rz 9.
8 Bammert/Birmelin et al, TU 1993, 270.
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Kaninchen auszusehen hat. Fiir Konkretisierungen hat der Gesetzge-
ber den Verordnungsgeber — das fiir Tierschutz zustdndige Bundes-
ministerium - vorgesehen und hierzu die Verordnungserméchtigung
des § 13 TierSchg, seit 1986 § 2a TierSchG, geschaffen. In den Gesetzes-
materialien aus dem Jahr 1986 wird ausdriicklich gesagt, dass »ergén-
zende Regelungen zur Tierhaltung auf dem Verordnungswege ergehen
(sollen)«.” In den Gesetzesmaterialien aus dem Jahr 1971 findet sich so-
gar der (auf eine Pflicht zum Verordnungserlass hindeutende) Passus
»Mindestforderungen des Tierschutzes (...) miissen im Interesse des
Tieres allgemein durchgesetzt werden. Sie werden in entsprechenden
Verordnungen ihren Niederschlag finden; (...)«™ und »dabei werden
die zu erlassenden Verordnungen insbesondere beriicksichtigen miis-
sen, (...).«<’" Auch im 6sterreichischen Tierschutzrecht findet sich eine
umfassende Verordnungserméchtigung fiir den Erlass einer Tierhal-
tungsverordnung (vgl § 24 TSchG).

A. Rechtsverordnungen

In den oben genannten Gesetzesmaterialien zum deutschen TierSchG
findet sich die Aussage, dass die Pflicht, nach der Tiere verhaltensge-
recht unterzubringen sind, durch Rechtsverordnungen des fiir Tier-
schutz zustindigen Bundesministeriums zu konkretisieren ist.”

Bei Durchsicht der heute existierenden deutschen Rechtsverord-
nungen zur Tierhaltung fillt auf, dass der Verordnungsgeber haupt-
sdchlich diejenigen Tierarten speziell geregelt hat, fiir die entweder
durch EU-Richtlinien eine Umsetzungspflicht besteht oder die wirt-
schaftlich genutzt werden. Die Verordnungsermichtigung des §2a
TierSchG ermichtigt den Verordnungsgeber aber nicht nur dazu, die
Haltung landwirtschaftlicher Nutztiere zu regeln, sondern auch bei-
spielsweise Regelungen die Haltung von Heimtieren, Tieren in Zoo

9 Amtliche Begriindung des Entwurfs vom 10.4.1985, Bundestags-Drucksache
10/3158, 17.

10 Entwurf eines Tierschutzgesetzes (Gesetzentwurf der Bundesregierung) vom
7.9.1971, Bundestags-Drucksache VI/2559, 11.

11 Entwurf eines Tierschutzgesetzes vom 7.9.1971, Bundestags-Drucksache VI/2559, 12.

12 Entwurf eines Tierschutzgesetzes vom 7.9.1971, Bundestags-Drucksache VI/2559,
11 und Amtliche Begriindung des Entwurfs vom 10.4.1985, Bundestags-Drucksa-
che 10/3158, 17.
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oder Zirkus und die Haltung von Tieren bei Ziichtern und Héndlern
betreffend zu schaffen. § 2a TierSchG macht keine speziellen Vorga-
ben, sondern ermichtigt den Verordnungsgeber ganz generell dazu,
»die Anforderungen an die Haltung von Tieren nach § 2« nidher zu be-
stimmen. Bis heute ist neben den zT durch EU-Richtlinien verpflich-
tend umzusetzenden Regelungen zu bestimmten landwirtschaftlichen
Nutztierarten (Kilber, Legehennen, Masthiihner, Schweine, Kanin-
chen, Pelztiere) sowie den Tieren, die in Tierversuchen genutzt wer-
den, lediglich die Haltung von Hunden durch die Tierschutz-Hunde-
verordnung (TierSchHundeV) im Verordnungswege geregelt worden.”

Die Haltung vieler weiterer landwirtschaftlich genutzter Tiere, wie
beispielsweise Puten, Enten, Ginse, Rinder wie auch vieler verschie-
dener Heimtiere (bis auf den Hund), wird jeweils nicht im Verord-
nungswege geregelt, so dass fiir diese Tierarten andere Quellen her-
angezogen werden miissen, um zu beurteilen, wann deren Haltung im
Einklang mit § 2 TierSchG steht und wann nicht.

Es gibt folglich viele Tierarten, fiir die die Inhalte des § 2 TierSchG
nicht im Verordnungswege konkretisiert werden. Der Verordnungsge-
ber hat bislang fast 50 Jahre Zeit gehabt, die Haltung weiterer Tierar-
ten im Verordnungswege zu regeln. Bis heute ist nicht in Sicht, dass
weitere Rechtsverordnungen erlassen werden sollen. Dies stellt aber
nicht das einzige Problem dar. Durch die fehlende gesetzliche Konkre-
tisierung und die mit § 2a TierSchG einhergehende Moglichkeit des
Verordnungsgebers, Rechtsverordnungen zu erlassen, wird die Mog-
lichkeit der Schaffung von Mindestvoraussetzungen fiir die Haltung
von Tieren vom Gesetzgeber auf den Verordnungsgeber tibertragen.
Bereits im Jahr 1972, in dem das erste deutsche TierSchG nach dem
Krieg in Kraft getreten ist, erkannte der damals schon fiir Tiere enga-
gierte Professor Bernhard Grzimek die Gefahr, die in der Verordnungs-
ermichtigung liegt, die sich in den folgenden Jahrzehnten bewahrhei-
ten sollte: »Allerdings ist sehr viel offen gelassen worden und nur die
gesetzliche Grundlage fiir entsprechende Verordnungen des zusténdi-
gen Fachministers geschaffen worden. Er unterliegt noch weit mehr
als die Bundesregierung und das Bundesparlament dem Einflufd der
betroffenen, finanziell interessierten Wirtschaftskreise. Wird er trotz-
dem die »menschlichen< Bestimmungen erlassen, zu denen ihm das

13 Vgl Felde, Verhaltensgerecht 181f.
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neue Tierschutzgesetz die Rechtsgrundlage gegeben hat? Jedermann
wird das neue Tierschutzgesetz begriifien, doch erst der Inhalt der
kommenden Rechtsverordnungen wird seinen praktischen Wert zum
Beispiel auf einem bestimmten Sektor erweisen, ndmlich dem der so-
genannten Intensivtierhaltung. Welche Mindestanforderungen wer-
den an die lebenslange Unterbringung von Legehithnern, Hihnchen,
Kilbern, Kithen und Schweinen in ihren Kifigen oder Stillen gestellt
werden? Viele Menschen hitten es lieber gesehen, wenn diese Fragen
schon im Gesetz gelost worden wéren. (...) Daf$ die Rechtsverordnun-
gen allen Widerstdnden zum Trotz das ethische Minimum erfiillen
missen, versteht sich von selbst. Nur dann ist das Tierschutzgesetz
wirklich fortschrittlich und wird den Anforderungen gerecht, die man
daran stellen darf.«**

Durch diese Aussage wurde das von Grzimek erwartete Problem,
welches sich auch zeigen sollte und bis heute besteht, auf den Punkt
gebracht: Seit dem Jahr 1972 sind in Deutschland Rechtsverordnungen
zur Tierhaltung moglich. Die ersten Rechtsverordnungen sind aber
erst sehr spét geschaffen worden. Im Jahr 1986, vierzehn Jahre nach In-
krafttreten des TierSchG von 1972, wurde die bisherige Entwicklung, in
der noch keine einzige Rechtsverordnung zustande gekommen war, als
»mehr als enttiuschend« bezeichnet.”

Die in den folgenden Jahrzehnten erlassenen Rechtsverordnun-
gen enthielten zum allergroften Teil eine fehlerhafte Konkretisierung
der Pflicht zur verhaltensgerechten Unterbringung von Tieren. Sie er-
laubten (und erlauben bis heute) solche Mindestmafe der Haltungs-
systeme, die gerade nicht verhaltensgerecht sind, sondern die Vorgabe
des TierSchG (»verhaltensgerechte Unterbringung«) unterlaufen, ja
»verbdsern«. So wurde im Jahr 1987 die Hennenhaltungsverordnung
geschaffen, nach der den in kleinen Batteriekifigen gehaltenen Lege-
hennen so wenig Platz gewdhrt wurde, dass diese nur iibereinander
schlafen konnten. Einer Henne wurde weniger Fliche zugestanden,
als ein DIN-A4-Papier hat, nimlich nur 450cm?.'® Das Bundesverfas-
sungsgericht hob diese Rechtsverordnung im Jahr 1999 mit einem

14 Zitiert nach Bogner, Tierschutzaspekte bei der Haltung von Rindern, in
Folsch/Nabholz (Hrsg), Tierhaltung Band 13: Ethologische Aussagen zur artge-
rechten Nutztierhaltung (1982) 42 ff (48).

15 Lorz, Das Recht der Massentierhaltung (Intensivtierhaltung), Natur und Recht
(NuR) 1986, 237 ff (239).

16 Ein DIN-A4-Papier hat eine Fliche von 623,7cm>.
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Weg weisenden Urteil auf."” Ahnlich ging es Vorschriften aus der Tier-
schutz-Nutztierhaltungsverordnung (TierSchNutztV) - wiederum zu
Legehennen - im Jahr 2010." Aktuell werden die Vorschriften der Tier-
SchNutztV iiber die Haltung von Mastschweinen und Zuchtsauen vom
Bundesverfassungsgericht tiberpriift."”

Die Rechtswidrigkeit der Rechtsverordnungen zur Tierhaltung
wurde auch in der Literatur erkannt und immer wieder kritisiert.” Bis
heute halt sich diese Kritik, die von einer »problematischen, ja verwerf-
lichen Umkehrfunktion« spricht, mit der die Rechtsverordnungen den
Status quo legalisieren sollen.”

Nach dem Erlass der TierSchNutztV im Oktober 2001 wurde vom
Deutschen Tierschutzbund beméngelt, dass der Hennen-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1999 nicht Rechnung ge-
tragen worden sei.”” Diese Entscheidung wird heute noch zur Ausle-
gung herangezogen, wenn es um Konkretisierungen der Vorschrift des
§ 2 TierSchG geht. Die Feststellung des Bundesverfassungsgerichts,
dass die Vorschriften der Hennenhaltungsverordnung einen Verstof3
gegen §2a Abs1 iVm §2 Nri TierSchG darstellten, da die Grundbe-
diirfnisse der Hennen, das Schlafen und die gleichzeitige Nahrungs-
aufnahme, durch die Mindestvorgaben der Verordnung eingeschrinkt
wurden,” kann auch auf andere Tierarten iibertragen werden. Das
Bundesverfassungsgericht hat in seiner Entscheidung ausgefiihrt:
»Nach § 2 Nr. 2 TierSchG darf die Moglichkeit des Tieres zu artgemaéfier
Bewegung nicht so eingeschrankt werden, daf$ ihm Schmerzen oder
vermeidbare Leiden oder Schidden zugefiigt werden. Fiir Einschrin-
kungen der Bewegung eines Tieres ist dies die speziellere Regelung ge-
geniiber Nr. 1. Damit diirfen nach der gesetzgeberischen Wertung zwar

17 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 6.7.1999 - 2 BVF 3/90 -, BVerfGE 101, 1ff.

18 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 12.10.2010 - 2 BVF 1/07 -, BVerfGE 127, 293 ff.

19 Hier wird ein Normenkontrollverfahren vor dem Bundesverfassungsgericht vom
Land Berlin angestrengt. Dieses ist seit Januar 2019 beim Bundesverfassungsge-
richt anhéngig.

20 Brandhuber, Die rechtlichen Anforderungen des Tierschutzgesetzes an die Tier-
haltung, in Deutsche Veterindrmedizinische Gesellschaft (DVG) (Hrsg), Ethologie
und Tierschutz (16.-19.9.1998) 25 ff (30).

21 Von Loeper in Kluge (Hrsg), Tierschutzgesetz Kommentar (2002), § 2 Rz 6 mwN;
zum Ganzen Felde, Verhaltensgerecht 180 ff.

22 Zitiert nach Betz, Riickblick 2001: Tierschutz in der landwirtschaftlichen Tier-
haltung, Der Kritische Agrarbericht 2002, 187 ff (187); so auch Brandhuber in DVG,
Ethologie und Tierschutz 25 ff (29 ff).

23 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 6.7.1999 — 2 BVF 3/90 -, BVerfGE 101, 38.
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die Bewegungsbediirfnisse eines Tieres bis zu der in Nr. 2 umschrie-
benen Grenze eingeschrinkt werden, nicht hingegen seine anderen in
Nr. 1 angesprochenen Grundbediirfnisse wie insbesondere Schlafen so-
wie Nahrungs- und Fliissigkeitsaufnahme. Das Schlafbediirfnis eines
Tieres wird zwar in Nr. 1 nicht ausdriicklich genannt. Es unterfillt aber
schon begrifflich nicht der spezielleren Regelung der -Moglichkeit zu
artgeméifler Bewegung« in Nr. 2, sondern gehort nach der Gesetzessys-
tematik zur Gebotsnorm der Nr. 1; dort 1&{3t es sich den Oberbegriffen
pflegen< und >verhaltensgerecht unterbringen«< zuordnen. Allerdings
umfassen diese beiden Begriffe nach ihrem Wortsinn alle Bediirfnisse
eines Tieres, also auch dessen Erndhrung und seine Bewegungsmog-
lichkeit. Wahrend aber die Erndhrung lediglich zur Verdeutlichung der
wenig aussagekriftigen Begriffe in Nr. 1 dort noch einmal besonders
herausgestellt wird, hat der Gesetzgeber in Nr. 2 die Moglichkeit des
Tieres zu artgeméfier Bewegung als einziges seiner Bediirfnisse weiter-
gehenden Einschrinkungsmoglichkeiten unterworfen.«*

Bis heute existieren zahlreiche Haltungsvorgaben in den Rechts-
verordnungen zur Tierhaltung, die die Inhalte des § 2 TierSchG, die
zwar von den Rechtsverordnungen konkretisiert, nicht aber unterlau-
fen werden diirfen, verbosern und gesetzeswidrige Zustinde vermeint-
lich legalisieren. Auch die oben beschriebene Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts zur Legehennenhaltung wird ignoriert. Denn
wesentliche Grundbediirfnisse der verschiedenen Tierarten werden
durch die Vorschriften der sie betreffenden Rechtsverordnungen fast
ginzlich eingeschrénkt, einige sogar total unmdoglich gemacht.

Die Regelungen der TierSchNutztV ua zur Kaninchenhaltung, zur
Kastenstandhaltung von Sauen und auch die Vorschriften tber die
Mastschweinehaltung stellen aber nicht nur einen Verstofd gegen das
hoherrangige TierSchG dar,” sondern seit dem Jahr 2002 auch einen

24 Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 6.7.1999 - 2 BVF 3/90 -, BVerfGE 101, 36.

25 Vgl fiir die Sauenhaltung Felde, Anforderungen bei der Sauenhaltung in so ge-
nannten Kastenstinden, Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht (NVWZ) 2017,
368 ff; Maisack, Tierschutzrecht. Haltung von Nutztieren, dargestellt an den Bei-
spielen »Schweine«, »Hithner« und »Enten«, in Grimm/Otterstedt (Hrsg), Das
Tier an sich (2012) 198 ff (215) fiir Schweine, Masthiithner und Enten; fiir Schweine
ghnlich Raspé, Die tierliche Person (2013) 191f; Caspar, Tierschutz im Recht der
modernen Industriegesellschaft (1999) 408 jedenfalls fiir die Vorschriften betref-
fend die Schweinehaltung, jedoch mutmafiend, dass es auch alle anderen Tier-
arten betrifft, die mit der TierSchNutztV geregelt wurden und werden; weiterhin
fiir die Vorschriften die Schweinehaltung betreffend Wollenteit/Lemke, Die Ver-
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Verstof$ gegen die deutsche Verfassung, das Grundgesetz (GG), und
das darin verankerte Staatsziel Tierschutz (Art 20a GG).*

So wird ua aus Art20a GG eine staatliche Nachbesserungspflicht
abgeleitet, die darauf gerichtet ist, den gesetzlichen Tierschutz stets
dem neuesten Stand der wissenschaftlichen Erkenntnisse, insb im
Hinblick auf ethologische und ethische Anforderungen, anzupassen.”’
Auch wirkt eine Staatszielbestimmung, mit der eine Verbesserung der
vorgefundenen Ausgangslage angestrebt wird, wie ein grundsitzliches
Verschlechterungshindernis.”® Staatliche Schutzpflichten sind mit der
Aufnahme des Staatsziels Tierschutz in die Verfassung ebenfalls ent-
standen: Der Staat muss neben der Unterlassung tierschidigenden
Verhaltens auch positiv die Tiere schiitzen, worauf schon der Wortlaut
des Art 20a GG hinweist (»Der Staat schiitzt ... die Tiere«). Der Staat
muss also Mafinahmen zum Schutz der Tiere ergreifen. Diese miissen
auch geeignet sein, den Schutz der Tiere zu gewihrleisten.”

einbarkeit der Haltung von abferkelnden Sauen in Kastenstinden mit dem Tier-
schutzrecht und die Zuldssigkeit eines Verbots dieser Haltungsform, NuR 2013,
177ff; fir Schweine ebenso Hager, Das Tier in Ethik und Recht (2015) 96; Verstof3e
gegen § 2 TierSchG weiter annehmend beztiglich Vorschriften zur Kilberhaltung
Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, § 10 TierSchNutztV Rz 2, 3;
beziiglich Vorschriften zur Haltung von Legehennen Vor §§ 12-15 TierSchNutztV
Rz 14ff, § 13 TierSchNutztV Rz 19 ff, beztiglich Vorschriften zur Haltung von Mast-
hithnern § 19 TierSchNutztV Rz 5 ff, beztiglich der Vorschriften zur Schweinehal-
tung Vor §§ 21-30 TierSchNutztV Rz 22 ff, § 30 TierSchNutztV Rz 1ff, beziiglich der
Vorschriften tiber das Halten von Kaninchen Vor §§ 31-37 TierSchNutztV Rz 12 ff,
fiir Pelztiere § 40 TierSchNutztV Rz 3; Wollenteit/Bruhn, Rechtsgutachten zur Ver-
fassungsmafligkeit der »verschirften« Haltungsvorgaben fiir Pelztiere in § 33 der
TierSchNutztV (2014) 4; Bruhn/Wollenteit, Rechtsgutachten zur Frage der Verein-
barkeit der Haltungsvorgaben fiir Mastschweine mit dem Tierschutzgesetz sowie
der Zuldssigkeit einer Verschiarfung der Haltungsvorgaben (2017); Bruhn, Rechts-
gutachten 2018 zur Frage der Vereinbarkeit der geplanten Neuregelung der Hal-
tung von Sauen im Deckzentrum mit dem Tierschutzgesetz (2018).

26 Vgl Felde, Verhaltensgerecht 265 ff.

27 Schulze-Fielitz in Dreier (Hrsg), Grundgesetz Kommentars (2018), Art 20a Rz 72;
Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, Art 20a GG Rz 20; Caspar/Geis-
sen, Das neue Staatsziel »Tierschutz« in Art. 20a GG, NVWZ 2002, 913, 914; Unruh,
Tierschutz mit Verfassungsrang - Auswirkungen auf Gesetzgebung, Vollzug und
Gerichtsbarkeit, Deutsche tieridrztliche Wochenschrift (DtW) 2003, 183 ff (184).

28 Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, Art 20a GG Rz 21; vgl auch
Schulze-Fielitz in Dreier, Grundgesetz Kommentar, Art 20a GG Rz 71.

29 Vgl Schulze-Fielitz in Dreier, Grundgesetz Kommentar, Art 20a Rz 59; Murswiek in
Sachs (Hrsg), Grundgesetz Kommentar® (2018), Art 20a Rz 33; Hirt/Maisack/Moritz,
Tierschutzgesetz Kommentar?* (2007), Art 20a GG Rz 16.
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Letztlich verstofien die meisten der deutschen Rechtsverordnun-
gen zur Tierhaltung nicht nur gegen das Staatsziel Tierschutz, sondern
auch gegen Art 8o GG. Denn Rechtsverordnungen haben sich - als dem
formellen Gesetz gegeniiber rangniedrigeres Recht — gemé&f3 Art 8o Abs 1
Satz 2 GG im Rahmen der Verordnungserméchtigung, hier des § 2a ivm
§ 2 TierSchG zu halten und sind keine Rechtsgrundlagen zur Normie-
rung von Ausnahmen und Verschlechterungen des § 2 TierSchG.

Als einzige positive Ausnahme unter den Rechtsverordnungen kann
die TierSchHundeV angesehen werden, die jedoch im Vergleich zu den
osterreichischen Vorschriften tiber die Hundehaltung doch nicht ganz
so tierfreundlich erscheint:

Wihrend geméfd Nr 1.4 Abs 2 Satz 1 der Anlage 1 zur 2. Tierhaltungs-
verordnung in Osterreich einem im Zwinger gehaltenen Hund eine
uneingeschriinkt benutzbare Zwingerfliche von 15m® zur Verfiigung
gestellt werden muss und geméafd Nr 1.4 Abs 1 Satz 1 der Anlage 1 zur
2. Tierhaltungsverordnung eine dauerhafte Zwingerhaltung verboten
ist, gewdhrt die deutsche TierSchHundeV Hunden - abhéngig von ihrer
Grofie — zwischen 6 und 10 m” uneingeschriinkt benutzbare Bodenfli-
che in einer Zwingerhaltung und einer Haltung in Rdumen. Eine dau-
erhafte Haltung im Zwinger ist in Deutschland moglich, ein ausdriick-
liches Verbot der dauerhaften Zwingerhaltung - der Osterreichischen
Vorschrift vergleichbar - findet sich in der TierSchHundeV nicht.

Die beiden grundlegenden Tierhaltungsverordnungen in Oster-
reich - die 1. Tierhaltungsverordnung und die 2. Tierhaltungsverord-
nung - erfassen sehr viel mehr Tierarten als die deutschen Rechts-
verordnungen. So sind neben den wichtigsten Tierarten, die in der
Landwirtschaft genutzt werden, auch einige Heimtierarten (Katzen,
Kleinnager, Frettchen ua) und Wildtiere, verschiedene Vogelarten, Rep-
tilien, Amphibien und Fische von den Haltungsverordnungen erfasst
und werden verbindlich geregelt. In Deutschland dagegen wird fiir die
Konkretisierung der Inhalte der Tierhaltergrundnorm fiir die meisten
Tierarten auf ein anderes Modell zuriickgegriffen: das unverbindliche
»Gutachten« (zT auch »Leitlinien« oder »Empfehlungen« genannt).

B. Gutachten, Empfehlungen und Leitlinien

Zu vielen Tierarten existieren in Deutschland keine Rechtsverordnun-
gen, die die konkret erlaubte Haltungsform, beispielsweise durch Vor-

TiRuP 2019/A

A-31

»



A-32

Barbara Felde

gabe von Mindestgrofien der Haltungssysteme, regeln. Trotz der Ver-
ordnungserméchtigung in § 2a TierSchG ist auch nicht in Sicht, dass
das fiir den Tierschutz zustdndige Bundesministerium fiir Erndhrung
und Landwirtschaft (BMEL) aktuell, fast 50 Jahre nach dem Inkrafttre-
ten des TierSchG im Jahr 1972, plant, diese »Konkretisierungsliicken«
durch entsprechende Verordnungsgebung zu schliefden.

Stattdessen werden im Auftrag des BMEL seit ebenso vielen Jah-
ren sog »Gutachten«, »Empfehlungen« und »Leitlinien« verdffentlicht,
die von durch das BMEL berufenen Expertengruppen erarbeitet und
schliefdlich durch das BMEL herausgegeben werden. So gibt es bei-
spielsweise das »Gutachten iiber Mindestanforderungen an die Hal-
tung von Sdugetieren« (Sdugetiergutachten), welches die Haltungs-
anforderungen des § 2 TierSchG fiir Tiere in Zoos und Tierparks, aber
auch die von Privaten gehaltenen Tiere konkretisiert, die »Leitlinien
fiir die Haltung, Ausbildung und Nutzung von Tieren in Zirkusbetrie-
ben und dhnlichen Einrichtungen« (Zirkusleitlinien), das »Gutach-
ten der Sachverstindigengruppe iiber die Mindestanforderungen an
die Haltung von Reptilien« (Reptiliengutachten), das »Gutachten tiber
die tierschutzgerechte Haltung von Greifvégeln und Eulen«, das »Gut-
achten der Sachverstindigengruppe iiber die Mindestanforderungen
an die Haltung von Papageien« und viele mehr. Alle diese Gutachten,
Empfehlungen und Leitlinien sind auf der Website des BMEL kosten-
los abrufbar®* und sollen Behérden, Gerichten und Privatpersonen
dazu dienen, die Inhalte des §2 TierSchG zu konkretisieren. Sie er-
fullen also gerade die Aufgabe, die der Gesetzgeber bereits 1972 in die
Hand des Verordnungsgebers gegeben hat.

Diese Gutachten werden von deutschen Gerichten in einer Fiille
von Entscheidungen recht pauschal als sog »antizipierte Sachverstin-
digengutachten« qualifiziert.* Dabei sind die Gutachten zT schon
tiber 20 Jahre alt und entsprechen in weiten Teilen nicht dem aktuel-
len Stand der Wissenschaft. Eine Anforderung, die von einem Sachver-
standigengutachten aber zu erfiillen ist. Des Weiteren ist das Zustan-
dekommen dieser Gutachten oft fraglich. Denn die Expertengremien,

30 Siehe <www.bmel.de>.

31 Vgl fiir viele nur Verwaltungsgericht Oldenburg, Urteil vom 13.2.2013 - 11 A 4220/12 -,
juris Rz 19; Verwaltungsgericht Trier, Beschluss vom 9.11.2012 - 1 L 1179/12.TR -, ju-
ris Rz 13; Oberverwaltungsgericht Liineburg, Urteil vom 18.6.2013 - 11 LC 206/12 -,
juris Rz 30; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 30.1.2008 - 9 B 05.3146 —
und - 9 B 06.2992 —, juris Rz 28.
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die durch das BMEL berufen werden, setzen sich ua aus gerade den Per-
sonen dar, die die betreffende, zu begutachtende Tierart selbst halten
und deswegen einen besonderen Sach- bzw Fachverstand aufweisen
(zB Vertreter aus Zoo und Zirkus), aber deswegen auch ein erhebliches
Eigeninteresse an bestimmten Inhalten der Gutachten haben. Weiters
werden in die Expertengremien Vertreter der Tierschutzseite und wei-
tere, zB kommunale, Vertreter berufen. Im Ergebnis stellen diese Gut-
achten zumeist nur einen Kompromiss zwischen den Tiernutzern dar,
die mit den Gutachten Vorgaben fiir ihre eigenen Haltungseinrichtun-
gen schaffen, und den Tierschiitzern, die sich aber oft wegen der nicht
immer paritdtischen Besetzung nicht durchsetzen konnen. Dies kann
man an den oft im Anhang befindlichen Differenzgutachten der einen
oder anderen »Seite« erkennen. Neben der Aktualitit bzw der Bezug-
nahme auf den aktuellen Stand der Wissenschaft miissen Gutachten
aber auch eine wissenschaftlich begriindbare Grundlage haben - ein
Kompromiss zwischen zwei oft mit sehr gegensitzlichen Interessen
behafteten Interessenvertretern stellt im Ergebnis nicht unbedingt
ein wissenschaftlich begriindbares Ergebnis dar. Daher sollten die
genannten Gutachten eher als »Konsenspapiere« gelten, die aber kei-
nesfalls unreflektiert in behordliche und gerichtliche Entscheidun-
gen libernommen werden sollten und auch nicht ungepriift als antizi-
pierte Sachverstindigengutachten bezeichnet werden sollten.*

Die vom BMEL herausgegebenen Gutachten stellen des Weiteren
keine rechtsverbindlichen Vorgaben dar wie etwa die Regelungen in
einer Rechtsverordnung. Gleichwohl werden die Gutachten in sehr
vielen Féllen von den Behérden angewendet und die Inhalte in de-
ren Sachentscheidungen tibernommen. Dadurch entfalten die Inhalte
iiber den Umweg einer behordlichen Anordnung an den Tierhalter Ver-
bindlichkeit. Gegen behordliche Anordnungen (beispielsweise eine
Anordnung, das Tiergehege auf die im Sdugetiergutachten genannte
Mindestfldche zu vergrofiern) kann sich der Tierhalter zwar wehren
und eine gerichtliche Uberpriifung herbeifithren. Das iiber diesen
Rechtsstreit erkennende Gericht muss sich zwar - wegen der fehlenden
Rechtsverbindlichkeit — nicht an die Inhalte des Gutachtens halten. In
der Praxis tibernehmen die entscheidenden Richterinnen und Richter
aber in vielen Fillen die Inhalte der Gutachten, wenn diese vorher von

32 Zum Ganzen vgl Felde, Verhaltensgerecht 280 ff.
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der Behorde zugrunde gelegt wurden. Denn durch die verbreitete An-
erkennung der Gutachten als antizipierte Sachverstiandigengutachten
in der Rechtsprechung ist ein Abriicken von den Inhalten des jewei-
ligen Gutachtens mit einem erhoéhten Begriindungsaufwand verbun-
den. Diesen kann ein Richter - mangels Fachkenntnis tiber die kon-
krete Tierart — kaum leisten. Zwar ist ein Gericht frei und kann selbst
tiatig werden und beispielsweise andere wissenschaftliche Gutachten,
Aufsitze oder dhnliche Quellen heranziehen, um die Entscheidung der
Behérde zu bestitigen oder aufzuheben. Angesichts der Uberlastung
deutscher Gerichte wird eine derart recherche-intensive Arbeit durch
ein Gericht aber eher selten sein. So kann man jedenfalls von einer
gewissen Relevanz der Gutachten sprechen, die einer Rechtsverbind-
lichkeit nicht gleichsteht, aber durch die Qualifikation als antizipierte
Sachverstindigengutachten dieser faktisch in vielen Fillen recht nahe-
kommt.

IV. Keine ausdriicklichen Verbote in
Gesetz oder Verordnung zu bestimmten
Tierhaltungsformen in Deutschland

Neben der sehr liickenhaften und im Ubrigen verbdsernden Verord-
nungsgebung zur Tierhaltung in Deutschland fehlen im deutschen
Tierschutzrecht ausdriickliche Verbote zu bestimmten Haltungsfor-
men.

Im deutschen Tierschutzrecht findet sich lediglich an einer einzi-
gen Stelle ein ausdriickliches, generelles Verbot einer bestimmten Hal-
tungsform, ndmlich das Verbot der Anbindehaltung von Jungsauen
und Sauen, normiert in § 30 Abs 5 TierSchNutztV. Andere Verbote von
Haltungsformen, wie beispielsweise die der dauernden Anbindehal-
tung von Rindern oder der dauernden Zwingerhaltung von Hunden,
finden sich nicht. Durch die allgemeine Vorgabe in § 2 TierSchG kann
zwar gut begriindet werden, dass beispielsweise eine dauerhafte An-
bindehaltung von Rindern keine verhaltensgerechte Unterbringung ist
und diese damit (im Umkehrschluss) nicht erlaubt ist. Jedoch wird ge-
rade dieser auf § 2 TierSchG beruhende Schluss des Verbots einer be-
stimmten Haltungsform wegen fehlender Verhaltensgerechtheit von
den zustdndigen Behorden nicht gezogen. Es wird hingegen immer
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wieder unter Bezugnahme auf eine fehlende ausdriickliche Willensbe-
kundung des deutschen Gesetzgebers eine bestimmte Haltungsform -
oder auch eine bestimmte Umgangsweise mit Tieren - als zuldssig er-
achtet, ohne aber die allgemeinen Pflichten der §§ 1 und 2 TierSchG
zugrunde zu legen. So hat das Verwaltungsgericht Minden als erstin-
stanzliches Gericht fiir die Fille der millionenfachen Kiikentdtungen
in deutschen Briitereien ausgefiihrt, dass die Praxis des massenhaften
Kiikentotens europarechtlich gebilligt werde, da einschlédgige Verord-
nungen Regelungen tiber das »Wie« der Totungen von Eintagskiiken
enthielten. Mangels eines spezialgesetzlichen Verbots sei diese Praxis
daher erlaubt.® Nicht beachtet wurde vom Verwaltungsgericht Minden
dasin § 1 Satz 2 TierSchG festgeschriebene Verbot, einem Tier ohne ver-
niinftigen Grund Schmerzen, Leiden oder Schiaden zuzufiigen. Erst das
Gericht in der zweiten Instanz, das Oberverwaltungsgericht Miinster,
hat klargestellt, dass § 1 Satz 2 TierSchG unmissverstédndlich als ein fiir
alle Tiere und alle Menschen in allen Lebensbereichen (auch in Briite-
reien) geltendes Verbot zu verstehen ist, ohne verniinftigen Grund ei-
nem Tier Schmerzen, Leiden oder Schiden zuzufiigen.** Ahnlich wird
auch betreffend die ganzjidhrige, dauernde Anbindehaltung von Rin-
dern argumentiert. Trotz der Qualifikation als Verstof3 gegen § 2 Tier-
SchG, ua wegen nicht verhaltensgerechter Unterbringung,® werden ei-
nerseits ausdriickliche Verbote dieser Haltungsform gefordert® bzw
solche - sogar durch staatliche Stellen selbst - abgelehnt.” Wiirden die
Inhalte des § 2 TierSchG ernst genommen und diese Vorschrift von den

33 Verwaltungsgericht Minden, Urteil vom 30.1.2015 — 2 K 80/14 -, juris Rz 35f.

34 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 20.5.2016 —
20 A 530/15 —, juris Rz 39.

35 Vgl Maisack, Die Anbindehaltung von Rindern, Verstofd gegen § 2 Nr. 1 und Nr. 2
TierSchG, aber auch gegen §17 Nr.2b TierSchG, abrufbar unter <https://tier-
schutz.hessen.de/nutztiere> (10.12.2019).

36 Beispielsweise wird von der Tierédrztlichen Vereinigung fiir Tierschutz e. V. (TVT)
in einer Presseinformation vom 19.8.2015 ein Verbot dieser Haltungsform gefor-
dert: Die Tierdrztliche Vereinigung fiir Tierschutz fordert die Abschaffung der An-
bindehaltung von Rindern, abrufbar unter <https://www.tierschutz-tvt.de/alle-
merkblaetter-und-stellungnahmen/#c290> (10.12.2019).

37 Bayerisches Staatsministerium fiir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten, Mi-
nisterium fiir Lindlichen Raum und Verbraucherschutz Baden-Wiirttemberg,
Bayerischer Bauernverband (BBV), Badischer Landwirtschaftlicher Hauptverband
(BLHV) und Landesbauernverband in Baden-Wiirttemberg (LBV): Erkldrung zur
Anbindehaltung in Stiddeutschland, abrufbar unter <http://www.landentwick-
lung.bayern.de/cmso1/landwirtschaft/tier/182392/index.php> (10.12.2019).
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Behorden konsequent vollzogen, wire klar, dass Haltungsformen wie
die dauernde Anbindehaltung von Rindern bereits wegen Verstof3es
gegen § 2 TierSchG gesetzeswidrig und daher verboten sind.

Im Gegensatz zum deutschen TierSchG finden sich im 6sterreichi-
schen TSchG einige ausdriickliche und auch rechtsverbindliche Ver-
bote zu konkreten Haltungsformen, die man im TierSchG - und auch
in den deutschen Rechtsverordnungen - vergeblich sucht:

So fillt auf, dass in Osterreich beispielsweise die Haltungsform der
dauernden Anbindehaltung von Tieren ausdriicklich bereits im Ge-
setz untersagt ist, vgl § 16 Abs 3 TSchG. Fir Hunde folgt sodann in § 16
Abs 5 TSchG das Verbot, sie angebunden zu halten. Dieses Verbot gilt
auch fiir die Fixierung an einer Laufleine, wie sie in Deutschland er-
laubt ist.* Auch Wildtiere diirfen nicht angebunden gehalten werden,
siehe § 16 Abs 6 Satz 1 TSchG.

In der 1. Tierhaltungsverordnung wie auch in der 2. Tierhaltungs-
verordnung finden sich weitere ausdriickliche Verbote, so beispiels-
weise das Verbot der Einzelhaltung von Elefanten in Anlage 1 zur
2. Tierhaltungsverordnung, Nr 7.11.1 Abs 11.

Als vorbildlich gilt das in § 27 Abs 1 TSchG normierte Verbot, in
Zirkussen, Varietés und dhnlichen Einrichtungen Wildtiere zu halten
oder zu verwenden. Dieses Haltungsverbot gilt fiir alle Wildtierarten
und wurde bereits vom Osterreichischen Verfassungsgerichtshof besté-
tigt; ein Vertragsverletzungsverfahren vor dem EuGH wurde im Jahr
2006 eingestellt.*”

V. Aktuelles Beispiel fiir ein Aushebeln
des § 2 TierSchG durch den
Verordnungsgeber in Deutschland
am Beispiel der Kastenstandhaltung
von Sauen

Es wurden bereits mehrere Vorschriften in deutschen Rechtsverord-
nungen zur Tierhaltung vom Bundesverfassungsgericht fiir nichtig

38 Vgl Binder, Das Osterreichische Tierschutzrecht, § 16 TSchG 106.
39 Vgl Binder, Das Osterreichische Tierschutzrecht, § 27 TSchG 142f.
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erklirt, weil sie die Vorgaben des § 2 TierSchG unterlaufen.*’ Mit den
Rechtsverordnungen sollen bestehende Haltungsformen in der land-
wirtschaftlichen Nutztierhaltung vermeintlich legalisiert werden und
den Tierhaltern vornehmlich der landwirtschaftlichen Nutztierhaltung
ermoglicht werden, so weiterzumachen, wie es schon immer gemacht
wurde. § 2 TierSchG wird durch die Verordnungsgebung aus rein 6ko-
nomischen Griinden systematisch unterlaufen. Dies zeigt insb der
aktuelle Entwurf des BMEL zu einer Anderungsverordnung der Tier-
SchNutztV ua zur Kastenstandhaltung von Sauen.*

A. Geltende Rechtslage seit 1988/1992

Die seit dem Jahr 1988 in der Schweinehaltungsverordnung enthaltene
und spéter in die heute geltende TierSchNutztV tibernommene Vor-
schrift zur Sauenhaltung in Kastenstinden lautet:

(4) Kastenstinde miissen so beschaffen sein, dass

1. die Schweine sich nicht verletzen konnen und

2. jedes Schwein ungehindert aufstehen, sich hinlegen sowie den
Kopf und in Seitenlage die GliedmafSen ausstrecken kann.”

Bereits bei Schaffung dieser Vorschrift im Jahr 1988 bedachte der dama-
lige Verordnungsgeber, dass die Sauenhalter in breitere Kastenstdnde
investieren miissen - diese waren schon vor 1988 so eng, dass die Sauen
ihre Gliedmafien im Liegen nicht ausstrecken konnten - und regelte in
der damaligen Schweinehaltungsverordnung, dass die Vorschrift, die
vorschreibt, dass Sauen in einem Kastenstand ihre Gliedmafien aus-
strecken konnen miissen, erst ab dem 1.1.1992 gelten soll. Den Sauen-
haltern waren damit vier Jahre Ubergangsfrist eingeriumt worden, um
Verhiltnisse zu schaffen, die es den Sauen in Kastenstinden ermog-
lichten, ihre Gliedmafden auszustrecken. Doch die seit dem 1.1.1992

40 Siehe oben zu der Hennenhaltungsverordnung aus dem Jahr 1987 sowie der Nach-
folgervorschrift in der TierSchNutztV, die vom Bundesverfassungsgericht 1999
und 2010 fiir unwirksam erkliart worden sind.

11 Entwurf einer Siebten Verordnung zur Anderung der TierSchNutztV vom
6.11.2019, Bundesrats-Drucksache 587/19. Vorangegangen war diesem Entwurf,
der am 7.11.2019 in den Bundesrat eingereicht wurde, ein Referentenentwurf vom
28.5.2019.

42 Hervorhebung durch die Verfasserin.
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geltende Vorschrift wurde ignoriert. Die Kastenstdnde blieben, wie sie
waren - liber den 1.1.1992 hinaus und auch tiber das Jahr 2002 hinaus,
in dem der Tierschutz in die Verfassung aufgenommen wurde.

Im Jahr 2013 wurde von einer Veterindrbehtérde im Land Sach-
sen-Anhalt eine Kontrolle bei einer Sauenhalterin (GmbH) gemacht
und festgestellt, dass die Kastenstdnde nicht so breit waren, dass die
Sauen ihre Gliedmafien ausstrecken konnten, und somit ein Verstof3
gegen die TierSchNutztV vorlag. Die Behorde gab der Sauenhalterin
auf, ihre Kastenstdnde zu verbreitern, wie es die Vorschrift des § 24
Abs 4 TierSchNutztV vorsieht. Die Sauenhalterin wehrte sich vor dem
Verwaltungsgericht gegen diese Anordnung und verlor in der ersten
und auch in der zweiten Instanz.” Sogar das Bundesverwaltungsge-
richt stellte als dritte und letzte Instanz in diesem Rechtsstreit im Jahr
2016 klar, dass eine Sau im Kastenstand ihre Gliedmaf3en ausstrecken
konnen muss, wie es der - insoweit klare - Wortlaut der Vorschrift vor-
sieht.*

Trotz dieser klaren Rechtsprechung bis hin zum Bundesverwal-
tungsgericht hat sich bis heute nichts an der Sauenhaltung geéndert -
tiber 30 Jahre, nachdem die Vorgabe, dass Sauen ihre Gliedmafden aus-
strecken konnen miissen, in das Tierschutzrecht aufgenommen wurde.
Der Grund ist, dass die Sauenhalter nicht in breitere Kastenstinde in-
vestieren wollen. Das Interesse der Sauenhalter, an den rechtswidrigen
Zustdnden festzuhalten, zeigt sich in den empo6rten Kommentaren so-
wie deutlichen Forderungen gegeniiber der Politik insb des Deutschen
Bauernverbandes die Urteile und den Beschluss des Bundesverwal-
tungsgerichts betreffend.®

Daraufhin wurde vom BMEL die Streichung der Forderung geplant,
dass Sauen in Seitenlage ihre Gliedmaf3en ausstrecken konnen miis-

43 Verwaltungsgericht Magdeburg, Urteil vom 3.3.2014 - 1 A230/14 -, juris und
Oberverwaltungsgericht des Landes Sachsen-Anhalt, Urteil vom 24.11.2015 - 3 L
386/14 -, juris.

44 Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 8.11.2016 - 3 B 11/16 —, juris, NuR 2017,
4711f.

45 Das Landwirtschaftliche Wochenblatt vom 7.5.2018 zitiert den Generalsekretér
des Deutschen Bauernverbandes (DBV) wie folgt: »Vor allem fiir die Sauenhalter
ist es finf vor zwolf,, sagte DBV-Generalsekretdr Bernhard Kriisken. >Unsere Be-
triebe stehen voll im europédischen Wettbewerb«, erldutert Kriisken. Sie miissten
den Ausstieg aus der betdubungslosen Ferkelkastration und dem Kupieren der
Schwinze bewiltigen und sollten nun gleichzeitig neue Anforderungen fiir ihre
Stallungen umsetzen.«
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sen. Mit einer Anderungsverordnung soll die Vorschrift des § 24 Abs 4
TierSchNutztV, die fordert, dass »jedes Schwein ungehindert aufste-
hen, sich hinlegen sowie den Kopf und in Seitenlage die Gliedmafden
ausstrecken kann«, dahingehend geédndert werden, dass die Sauen nur
noch den Kopf ausstrecken konnen miissen, nicht aber die Gliedma-
f3en. Eine Seitenlage ist den Sauen damit nur noch mit an den Korper
herangezwungenen Gliedmafden moglich. Dies ist in der Praxis schon
immer der Fall. Dies soll nun aber durch die TierSchNutztV erlaubt
werden.

B. Verstof$ gegen die Pflicht zur verhaltensgerechten
Unterbringung und gegen das Verbot der Zufiigung
von erheblichen und lidinger anhaltenden Leiden

Der aktuell im Bundesrat befindliche Verordnungsentwurf stellt nicht
nur einen Verstof$ gegen § 2 TierSchG dar, da er eine nicht verhaltensge-
rechte Unterbringung zu regeln — und weiter zu verschlimmern - plant.
Es wird den Sauen durch die Fixierung in zu engen Kastenstédnden er-
hebliches und ldnger anhaltendes Leid zugefiigt, was einen Verstof$ ge-
gen § 1 Satz 2 TierSchG und auch gegen die Strafvorschrift des § 17 Nr 2
lit b TierSchG darstellt.

Bei der Bestimmung der Verhaltensgerechtheit eines Haltungs-
systems ist das Verhalten zugrunde zu legen, welches fiir das Tier
(hier: das Schwein) wesentlich ist und welches es in einem naturna-
hen Gehege zeigt, um seinen Bedarf zu decken und Schaden von sich
abzuwenden. Wesentliche Verhaltensweisen von Schweinen werden
durch die Haltung im Kastenstand - auch dann, wenn die Gliedma-
f3en ausgestreckt werden konnen - zT vollstindig zuriickgedrangt:
So sind beispielsweise neben dem Ruhe- und Schlafverhalten auch
die Eigenkorperpflege, das Sozialverhalten, das Mutter-Kind-Verhal-
ten, das Erkundungsverhalten und die Fortbewegung betroffen, die
durch die Fixation im Kastenstand nicht mehr oder nicht mehr voll-
standig ausgefiihrt werden kénnen.*® Es liegt daher bereits durch die

46 Wechsler, Schwein, in Sambraus/Steiger (Hrsg), Das Buch vom Tierschutz (1997)
173 ff; Busch, Schweinehaltung, in Richter (Hrsg), Krankheitsursache Haltung -
Beurteilung von Nutztierstillen, ein tierédrztlicher Leitfaden (2006) 112 ff; vgl zum
Referentenentwurf des BMEL Felde, Rechtsgutachten zum Referentenentwurf
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Regelung der Kastenstandhaltung selbst ein Verstofd gegen § 2 Tier-
SchG vor.

Nach den neuen Planungen in dem aktuellen Verordnungsentwurf
soll den Sauen neben einigen anderen wesentlichen Bediirfnissen
auch das artgeméfie Schlafverhalten unmoglich gemacht werden und
der Verstof3 gegen § 2 TierSchG so noch vertieft werden: Schweine kon-
nen nur dann ihrer Art entsprechend schlafen, wenn sie die M6glich-
keit haben, ihre Gliedmafsen auszustrecken. Bereits im Jahr 1965 fand
man heraus, dass ein Schwein nur dann in die sog REM-Schlaf-Phase
(REM = Rapid Eye Movement) gelangen kann, wenn es seine Gliedma-
Ren ausstrecken kann.” Die REM-Schlaf-Phase ist extrem wichtig fiir
ein Schwein. Ein Schwein, welches nicht seiner Art entsprechend schla-
fen kann, leidet.

des Bundesministeriums fiir Erndhrung und Landwirtschaft zu einer Siebten Ver-
ordnung zur Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung, Deutsche Ju-
ristische Gesellschaft fiir Tierschutzrecht e. V. und Stellungnahme der Deutschen
Juristischen Gesellschaft fiir Tierschutzrecht e. V. zum Referentenentwurf des
Bundesministeriums fiir Erndhrung und Landwirtschaft zur Siebten Verordnung
zur Anderung der Tierschutz-Nutztierhaltungsverordnung vom 28. 5.2019, jeweils
abrufbar unter <www.djgt.de> (10.12.2019).

47 Hassenberg, Ruhe und Schlaf bei Sdugetieren (1965); diese Publikation wie auch
der REM-Schlaf bei Schweinen wird auch in vielen aktuelleren Publikationen auf-
gegriffen: Bundesanstalt fiir Landwirtschaft und Erndhrung (BLE) (Hrsg), Gesamtbe-
triebliches Haltungskonzept Schwein (2018) 8; vgl auch Baumann, Gummimatten
fiir den Liege- und Laufbereich in der Gruppenhaltung von Sauen (Dissertation
Hohenheim 2014) 17: »Seitenlage bedeutet entspanntes Ruhen und ist obligato-
risch fiir tiefes Schlafen. Verharren die Tiere in Seitenlage, ist dies als Zustand
weitgehender oder vollkommener Entspannung anzusehen. In der Regel sind in
dieser Position die Augen geschlossen. Die Extremitidten werden senkrecht vom
Korper weggestreckt.«; Luif, Ruhe- und Schlafverhalten von Sauen in unterschied-
lichen Abferkelsystemen (Diplomarbeit an der Universitit fiir Bodenkultur/Ins-
titut fiir Nutztierwissenschaften, Wien 2008) 5, 13: »Die charakteristischen Merk-
male von REM-Schlaf sind die Erschlaffung der Muskulatur (...). Wenn es die
Schlafunterlage nicht erlaubt, erschlafft zu liegen, wird REM-Schlaf gehemmt (...).
Als Zustand weitgehender beziehungsweise vollkommener Entspannung wird die
Seitenlage angesehen (BOGNER UND GRAUVOGL, 1984). Korper und Kopf liegen
auf der Seite, Riicken und Hals bleiben gestreckt, die Beine sind ausgestreckt und
liegen ungefihr parallel (HASSENBERG, 1965).« Vgl schliefdlich Moritz/Schonrei-
ter/Erhard, Mogliche Straftatbestéinde bei der Haltung von Sauen in Kastenstin-
den, Amtstierérztlicher Dienst und Lebensmittelkontrolle (ATD) 2016, 142 ff (146):
»Die entspannte Ruhelage ist die Seitenlage, bei der die Gliedmaf3en seitlich aus-
gestreckt werden (...). Bei fiir die Grof3e der Sau zu schmalen Kastensténden ist
kein Ruhen in Seitenlage mit ausgestreckten Gliedmafden moglich, sondern die
Tiere miissen entweder auf dem Bauch oder mit angezogenen Gliedmafien liegen
(...). Dadurch wird die Schlafqualitit eingeschrinkt (EFSA 2007).«
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Neben einer nicht verhaltensgerechten Unterbringung, was einen
Verstof3 gegen § 2 TierSchG begriindet, wird den Sauen durch die Hal-
tung in Kastenstdnden erhebliches Leid zugefiigt, wobei Leiden im ju-
ristischen Sinn »alle nicht bereits vom Begriff des Schmerzes umfassten
Beeintrichtigungen im Wohlbefinden, die tiber ein schlichtes Unbeha-
gen hinausgehen und eine nicht ganz unwesentliche Zeitspanne fort-
dauern«, meint.* »Erheblich« meint alle Beeintriachtigungen, die die
Geringfiigigkeitsgrenze tiberschreiten und nach ihrer Art und Inten-
sitdt betrédchtlich, gravierend oder gewichtig sind; der Begriff umfasst
die gesamte Bandbreite von »gerade keine Bagatelle mehr« bis hin zu
»schwer«.* Letztlich ist dieses Leid auch ein »ldnger anhaltendes«. Bei
diesem Merkmal geht es darum, eine von der Dauer her nur kurzfris-
tige Storung des Wohlbefindens als nicht strafwiirdig auszuschlief3en,
womit eine miflige Zeitspanne dafiir bereits ausreicht.”” Angesichts
der Fixationsdauer von mehreren Wochen ist deutlich ersichtlich, dass
das Leiden der Sauen ldnger anhaltend ist.

C.  Allein wirtschaftliche Griinde fiir die Aushebelung
des § 2 TierSchG

Es ist nicht nur verboten, Tiere in Haltungssystemen zu halten, die
nicht einer verhaltensgerechten Unterbringung entsprechen. Es ist
nach §1 Satz2 TierSchG verboten, einem Tier ohne verniinftigen
Grund Leiden zuzufiigen. Als Straftat wird gemifd § 17 Nr 2 lit b Tier-
SchG bestraft, wer einem Wirbeltier ldnger anhaltende oder sich wie-
derholende erhebliche Schmerzen oder Leiden zufiigt.

Dass die Sauenhalter nicht in breitere Kastenstidnde investieren
wollen, ist allein ein wirtschaftlicher Grund und als solcher gerade
nicht von den »verniinftigen« Griinden erfasst. Ob der Handlung ein
verniinftiger Grund zugrunde liegt, ist allein im Rahmen von § 1 Satz 2
TierSchG relevant, dem allgemeinen Verbot, Tieren »ohne verntinfti-

48 Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, § 1 TierSchG Rz 19.

49 Oberlandesgericht Karlsruhe, Urteil vom 29.10.2015 - 3 Ss 433/15, 3 Ss 433/15 - AK
170/15 -, juris; Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, § 17 TierSchG
Rz 88.

50 Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz Kommentar, §17 Rz 92 mit Verweis auf
Oberlandesgericht Diisseldorf, Urteil vom 20.4.1993, 5 Ss 171/92, Neue Zeitschrift
fur Strafrecht (NStZ) 1994, 43.
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gen Grund« Schmerzen, Leiden oder Schiden zuzuftigen. Im Rahmen
der Pflicht zur verhaltensgerechten Unterbringung ist es unerheblich,
ob einem Verstofl gegen diese Vorschrift ein verniinftiger Grund zu-
grunde liegt oder nicht. Auch fiir die Strafvorschrift des § 17 Nr2 litb
TierSchaG ist es nicht relevant, ob ein verniinftiger Grund vorliegt oder
nicht. Allein eine Straftat nach § 17 Nr1 TierSchG (strafbare Tierto-
tung) kann durch einen verniinftigen Grund gerechtfertigt sein.

Wirtschaftliche Griinde - die auch im Rahmen des Verordnungs-
entwurfs einzig mafdgeblich sind - stellen fiir sich genommen keinen
verniinftigen Grund dar, einem Tier Leid, Schmerzen oder Schiaden zu-
zufligen. Dies stellte jiingst das Bundesverwaltungsgericht in der Ent-
scheidung zum Kiikentoten klar.>

Nach der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts zur Kas-
tenstandhaltung aus dem Jahr 2016, die klar sagte, dass die Vorgaben
der TierSchNutztV eingehalten werden miissen und die hier relevante
Vorschrift des § 24 Abs 4 TierSchNutztV vorgibt, dass Sauen ihre Glied-
mafden in einem Kastenstand ausstrecken konnen miissen, wurden
die Stimmen der Sauenhalter laut, die weiterhin keine Investitionen in
die zu engen Kastenstinde tédtigen wollen. Das BMEL, welches legiti-
miert ist, die TierSchNutztV zu dndern, will mit seinem aktuellen Ent-
wurf das verwirklichen, was die Sauenhalter wollen. Diese sollen ihre
Kastenstédnde nicht auf das seit 1988 bzw 1992 vorgeschriebene Maf3 ver-
breitern missen. Daher soll nun die oben zitierte Vorschrift, die ver-
langt, dass Sauen in Kastenstdnden ihre Gliedmaf3en ausstrecken kon-
nen miissen, wie folgt gefasst werden:

(4) Kastenstinde miissen so beschaffen sein, dass

1. die Schweine sich nicht verletzen kénnen und

2. jedes Schwein ungehindert aufstehen, sich in Seitenlage hinlegen
sowie den Kopf ausstrecken kann.

51 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 13.6.2019 - 3 C 28/16 —, juris. Bereits in den
1980er Jahren hatten Gerichte festgestellt, dass wirtschaftliche Griinde fiir sich
genommen keinen verniinftigen Grund darstellen, einem Tier Schmerzen, Lei-
den oder Schidden zuzufiigen; vgl schon Oberlandesgericht Frankfurt am Main,
Beschluss vom 14.9.1984 — 5 Ws 2/84, NStZ 1985, 130. Auch das Bundesverfassungs-
gericht hat dies in der Entscheidung zur Legehennenhaltung so festgestellt; vgl
Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 6.7.1999 — 2 BVF 3/90 -, BVerfGE 101, 37.
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Der Passus »und in Seitenlage die Gliedmafien ausstrecken« soll mit-
tels einer Anderungsverordnung gestrichen werden, denn ein Hinle-
gen in Seitenlage fordert nach dem aktuellen Verordnungsentwurf
nun nicht mehr, dass die Gliedmafden auch ausgestreckt werden kon-
nen miissen. Die gerichtlichen Entscheidungen zur Kastenstandhal-
tung sollen so untergraben werden. Sauen sollen nach der geplanten
Fassung der TierSchNutztV in Kastenstinde gezwungen werden diir-
fen, in denen sie nicht artgeméf$ schlafen koénnen. Neben der nicht
verhaltensgerechten Unterbringung werden den Sauen so erhebliche
(weil nicht nur negative Augenblicksempfindungen bagatellhafter Art)
und ldnger andauernde Leiden zugefiigt. Neben einem Verstof$ gegen
§ 2 TierSchG stellt die Kastenstandhaltung per se — erst recht, wenn
die Sau ihre Gliedmafien nicht ausstrecken kann, wie in dem aktuel-
len Entwurf vorgesehen - einen Verstof$ gegen § 1 Satz 2 TierSchG und
die Verwirklichung des objektiven Tatbestandes der Strafvorschrift des
§ 17 Nr 2 lit b TierSchG dar. Im Rahmen des Verstofies gegen § 2 Nr 1
TierSchG kommt es nicht darauf an, ob bereits Leiden eingetreten sind.
Dies ist lediglich fiir den Verstofd gegen das allgemeine Leidenszufii-
gungsverbot wie auch fiir den Straftatbestand des § 17 Nr 2 lit b Tier-
SchG relevant.

Es ist im Ergebnis nicht nur wegen Verstofdes gegen § 2 TierSchG
verboten, Schweine in eine Position zu zwingen, in denen sie auch
nur ein fiir sie wesentliches Verhalten nicht ausiiben kénnen, nim-
lich das artgeméifde Schlafen. Im Kastenstand sind der Sau vielmehr
die Ausiibung weiterer wesentlicher Bediirfnisse zT vollstindig und
tiber Wochen verwehrt. Weil Sauen dadurch ohne verniinftigen Grund
Leid zugefiigt wird, liegt auch ein Verstof3 gegen § 1 Satz 2 TierSchG
vor. Letztlich wird auch - angesichts der Zuftigung erheblicher und
langer andauernder Leiden — die Verwirklichung des Straftatbestan-
des des § 17 Nr 2 lit b TierSchG zu bejahen sein. Die geplante Regelung
in der TierSchNutztV kann auch nicht wegen ihrer vermeintlichen Le-
galisierungswirkung den Vorsatz der Handelnden ausschlief3en, den
es fir die Begehung der Straftat der quélerischen Tiermisshandlung
braucht.
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VI. Vollzug und tierschutzrechtskonforme
Gerichtsentscheidungen in anderen
Fillen

Die Anforderungen des § 2 TierSchG werden in den allerwenigsten
Fallen tiberhaupt durchgesetzt. Ein konsequenter Vollzug dieser Vor-
schrift existiert zwar - jedoch nur in Fillen von Einzelpersonen im Be-
reich der Heimtierhaltung. Hier gibt es eine Vielzahl von Gerichtsent-
scheidungen, die die Wichtigkeit des Staatsziels Tierschutz und den
zwingenden Charakter des § 2 TierSchG klar betonen.* Sobald es aber
um die Vorgédnge in der landwirtschaftlichen Tierhaltung geht, werden
Gerichtsentscheidungen, die tierschutzrechtliche Anordnungen, die
auf diesem Gebiet schon sehr selten sind, bestétigen, ebenfalls selte-
ner. Sie sind auch nicht mehr konsequent auf einen korrekten Vollzug
des TierSchG ausgerichtet.”

Ein aktuelles Beispiel hierfiir ist die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts in letzter Instanz zum Kiikentoten. Das Bundesver-
waltungsgericht stellte mit Urteil vom 13.6.2019 fest, dass das (millio-
nenfache) Téten von Tieren aus rein 6konomischen Griinden keinem
verniinftigen Grund unterliegt, im Falle des Kiikentotens, welches aus
rein 6konomischen Griinden erfolgt, aber dennoch ein verniinftiger
Grund angenommen werden konne, bis eine Fritherkennung des Ge-
schlechts bereits im Ei praxisreif sei.®® Hier wurde zunichst klar fest-
gestellt, dass wirtschaftliche Griinde alleine kein verniinftiger Grund
fiir die Tétung von Tieren sind. Dennoch wurde fiir genau diese To6-
tung von Millionen von Tieren sodann ein verniinftiger Grund ange-
nommen. Diesen nimmt das Bundesverwaltungsgericht zwar nur noch
temporir an, dennoch ist die Widerspriichlichkeit der Entscheidung
des Gerichts klar erkennbar.

In Einzelfillen, in denen sogar die Gerichte auch im Fall der land-
wirtschaftlichen Massentierhaltung einmal eine Entscheidung treffen,

52 Vgl nur Bundesverwaltungsgericht, Beschluss vom 2.4.2014 - 3 B 62/13 - juris;
Oberverwaltungsgericht Liineburg, Urteil vom 18.6.2013 — 11 LC 206/12 —, NuR 2013,
584; Verwaltungsgericht Trier, Urteil vom 16.6.2014 - 6 K 1531/13.TR -, juris; Verwal-
tungsgericht Diisseldorf, Urteil vom 18.8.2014 - 23 K 5500/12 -, juris.

53 Vgl hierzu Biilte, Zur faktischen Straflosigkeit institutionalisierter Agrarkriminali-
tit, Goltdammer*s Archiv fiir Strafrecht (GA) 2018, 35 ff.

54 Bundesverwaltungsgericht, Urteil vom 13.6.2019 - 3 C 28/16 —, juris, Leitsatz, Rz 26.
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mit der die Umsetzung der Tierschutzvorschriften in der Praxis kri-
tisiert und festgestellt wird, dass die tierschutzrechtlichen Vorgaben
einzuhalten sind - wie die oben beschriebene Entscheidung des Bun-
desverwaltungsgerichts zur Kastenstandhaltung von Sauen -, wird der
Verordnungsgeber sogleich tétig und streicht diese Vorgaben, die in
der Praxis schon in der Vergangenheit nicht eingehalten worden sind,
und bestirkt so genau die Personen, die seit Jahrzehnten bestehende
Vorschriften nicht eingehalten haben und sich so Wettbewerbsvor-
teile gegeniiber gesetzestreuen Sauenhaltern verschaffen. Der Rechts-
bruch dieser Personen wird nun belohnt, denn ihr Handeln wird nun
vermeintlich legalisiert. Vermeintlich, weil eine verfassungswidrige
Rechtsverordnung gerade nicht in der Lage ist, ein Handeln zu lega-
lisieren.

VII. Fazit

Wo es Konkretisierungen der Inhalte des § 2 TierSchG durch Rechts-
verordnung oder Gutachten gibt, sind die Verfahren hierzu nicht in der
Weise durchgefiithrt worden, wie es der Gesetzgeber vorsieht. Dieser Ge-
setzgeber aus dem Jahr 1986 hat in den Gesetzesmaterialien eine kon-
krete Anleitung zur Konkretisierung des § 2 TierSchG festgeschrieben,
durch die klar wird, wer wie und mit welchen Mitteln die unbestimm-
ten Rechtsbegriffe des § 2 TierSchG zu konkretisieren sind: Ethologen
sind dazu bestimmt, mit der Methode der vergleichenden Beobach-
tung von Tieren im Freiland/im naturnahen Gehege und von Tieren
im zu prifenden Haltungssystem (nach Tschanz) zu priifen, welches
Haltungssystem verhaltensgerecht ist. Die Ergebnisse miissen min-
destens durch Rechtsverordnung geregelt werden. Gutachten konnen
nur ein Zwischenschritt zur Wissensgenerierung sein.” Sie sind nicht
rechtsverbindlich. Rechtsverordnungen miissen den Inhalten des § 2
TierSchG entsprechen und eine verhaltensgerechte Unterbringung von
Tieren konkretisieren, nicht aber aushebeln und damit eine gesetzli-
che Vorschrift faktisch aufder Kraft setzen. In der Praxis werden Rechts-
verordnungen aber so gestaltet, dass sie § 2 TierSchG nicht entspre-

55 Felde, Verhaltensgerecht 395.
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chen und sogar noch gegen Verbote und Strafvorschriften verstof3en.
Dies erfolgt aus wirtschaftlichen Griinden zugunsten der landwirt-
schaftlichen Massentierhaltung und systematisch seit dem Inkraft-
treten des TierSchG. Als Resultat werden rechts- und verfassungswid-
rige Rechtsverordnungen erlassen, die erst nach langen Jahren einer
ebenso rechts- und verfassungswidrigen Praxis zT vom Bundesverfas-
sungsgericht aufgehoben werden miissen.
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Dr.I» Barbara Felde

Richterin auf Probe beim Verwaltungsgericht Gief3en
Vorstandsmitglied der Deutschen Juristischen Gesellschaft
fiir Tierschutzrecht e. V.
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Abstract: Der vorliegende Beitrag beschiftigt sich mit der Frage, ob
bzw inwieweit Angehorige von Veterindrbehorden bzw Amtstierdrzte
durch die Genehmigung von Tiertransporten in Lénder, in denen die
transportierten Tiere insb im Rahmen der Schlachtung gequilt wer-
den, eine nach osterreichischem Recht strafbare Tierquélerei verwirk-
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lichen kénnen. Die Grundlage dafiir bildet ein Rechtsgutachten, das
der Autor im Jahr 2019 fiir das Bundesministerium fiir Arbeit, Soziales,
Gesundheit und Konsumentenschutz erstattet hat.

Rechtsquellen: Strafgesetzbuch (StGB) §§ 1, 2, 12, 62, 64, 65, 67, 222; Tier-
schutzgesetz (TSchG) § 32; Tiertransportverordnung (TTVO) Art 1, 2, 14, 15.

Schlagworte: Amtstierarzt; Auslandstat; Autonomieprinzip; Beitragsta-
terschaft; berufstypisches Handeln; Inlandstat; Schéchten; Tierquéle-
rei; Tiertransporte; Vertrauensgrundsatz.

I. Ausgangssituation

Den Ausgangspunkt fiir den vorliegenden Beitrag bilden verschie-
dene Aufsitze des Autorenduos Christoph Maisack und Alexander Ra-
bitsch in der (deutschen) Zeitschrift Amtstierirztlicher Dienst (ATD)
des Bundesverbandes der beamteten Tierédrzte e. V.' zu Themen rund
um Tiertransporte. In ihrem Beitrag »Zur Plausibilitdtspriifung nach Ar-
tikel 14 (1) a) ii) anldsslich der Genehmigung langer grenziiberschreiten-
der Transporte in Drittstaaten< im Heft 4/2018” gehen die genannten
Autoren davon aus, dass die Genehmigung nach Art 14 Abs 1 TTVO?
von deutschen und osterreichischen Amtstierdrztinnen und Amtstier-
drzten zu Schlachtungen im Ausland den Tatbestand der Tierquilerei
nach § 17 (deutsches) TierSchG bzw § 222 (9sterreichisches) StGB ver-
wirklicht. Die darauf aufbauenden Thesen sollen im Folgenden einer
kritischen Priifung unterzogen werden. Dabei sollen zunichst ausge-
withlte Aspekte der Tierquilerei nach § 222 StGB* dargestellt werden
(I1.). Daran anschlieend finden sich Uberlegungen zur Strafbarkeit

1 Vgl <https://www.amtstierarzt.de/zeitschrift-amtstieraerztlicher-dienst> (16.12.2019).
Vgl <https://tierschutz.hessen.de/sites/tierschutz.hessen.de/files/Zur%:2oPlausibilit
%C3%A4tspr%C3 %BCfung%2onach%20Art14 %282 %29.pdf> (16.12.2019); siehe
auch FN 10.

3 VO (EG) 1/2005 des Rates vom 22.12.2004 iiber den Schutz von Tieren beim Trans-
port und damit zusammenhéngenden Vorgingen sowie zur Anderung der RL
64/432/EWG und 93/119/EG und der VO (EG) 1255/97 (Tiertransportverordnung -
TTVO), ABI L 2005/3, 1.

4 BG vom 23.1.1974 tiber die mit gerichtlicher Strafe bedrohten Handlungen (Straf-
gesetzbuch - StGB), BGBI 60/1974.
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einer Auslandstat nach dsterreichischem Strafrecht (II1.) sowie schlief3-
lich die zentrale Frage der Strafbarkeit der Beteiligung an einer Aus-
landstat durch einen im Inland gesetzten Tatbeitrag (IV.), wobei die
eingeschrinkte Haftung fiir berufstypisches Handeln hervorgehoben
wird (V.). Zusammenfassende Schlussfolgerungen stehen am Ende der
Uberlegungen (VL.).

II. Tierquélerei nach osterreichischem
Strafrecht

Das Delikt der Tierquiélerei nach § 222 StGB kriminalisiert allein die
Verantwortung fiir zugefiigtes Tierleid. Den Tatbestand des Abs 1 ver-
wirklicht, wer

> ein Tier roh misshandelt oder ihm unnétige Qualen zufiigt (Z 1),

> es aussetzt, obwohl es in der freien Natur zu leben unféhig ist (Z 2)
oder

> es mit dem Vorsatz, dass ein Tier Qualen erleide, auf ein anderes
Tier hetzt (Z 3).

Als gleichwertig kriminalisiert Abs 2, wer, wenn auch nur fahrlissig,
iZm der Beférderung mehrerer Tiere dadurch, dass er Fiitterung oder
Tranke unterldsst, oder auf andere Weise die Tiere ldngere Zeit hin-
durch einem qualvollen Zustand aussetzt. Nach Abs 3 ist zu bestrafen,
wer ein Wirbeltier mutwillig tétet.

Von den dargestellten Tatvarianten soll mit Blick auf die fir den
Beitrag wesentlichen Fragen vorweg kurz auf § 222 Abs 1Z 1 sowie Abs 3
StGB eingegangen werden. Dabei sollen das geschiitzte Rechtsgut und
die Anforderungen an das Tatobjekt Erwdhnung finden.

A. Geschiitzes Rechtsgut und Tatobjekt der Tierquilerei

Als geschiitztes Rechtsgut hinter § 222 StGB betrachtet die herrschende
Meinung das »Wohlergehen des (héher entwickelten) Tieres«.> Andere

5 Siehe etwa mit Nachweisen Philipp, in Hopfel/Ratz (Hrsg), Wiener Kommentar
zum Strafgesetzbuch? (2016; im Folgenden: WK” StGB), § 222 Rz 5.
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sehen die »Humanitdt gegeniiber schmerzempfindlichen Tieren« als
Schutzgut an.’

Das Delikt kann grundsitzlich an jedem Tier begangen werden.
Nach herrschender Meinung ist hinsichtlich des Tatobjekts aber eine
restriktive Auslegung dahingehend geboten, dass das Tier »in einer
dem Menschen dhnlichen Weise Schmerzen oder Angst empfinden konnen«
muss.” Diese Reduktion des Schutzbereichs auf Wirbeltiere und Krus-
tentiere folgt letztlich der Ultima-Ratio-Funktion des Strafrechts. Auch
§ 222 Abs 3 StGB, der ausdriicklich die mutwillige T6tung eines Wirbel-
tieres erwihnt, deutet in diese Richtung.’ Freilich ist diese einschrin-
kende Auslegung nicht unumstritten. So differenzieren manche Auto-
ren bei den Tathandlungen und erachten die Tatvariante der »rohen
Misshandlung« als an allen Tieren begehbar.’

B. Rohe Misshandlung

Als Tathandlungen, die eine Tierquilerei begriinden kénnen, sind fiir
die vorliegende Abhandlung mit Blick auf die Schlachtungspraxis, die
Maisack/Rabitsch™ in ihrem bereits erwiihnten Beitrag schildern, Ver-
haltensweisen der rohen Misshandlung nach § 222 Abs1 Z1 1. Fall
StGB von Interesse. Davon erfasst sind nur physische Einwirkungen
auf das Tier, die einen erheblichen Angriff auf dessen Korper darstel-
len und Schmerzen zufiigen. Das Erzeugen von Angst auf Seiten des
Tieres reicht dafiir nicht aus."” Die Rohheit steht iZm der »gefiihllosen
Gesinnung« des Téters, die sich im »Fehlen eines verniinftigen oder be-
rechtigten Zwecks« der Misshandlung ausdriickt.” Als Beispiele aus der
Judikatur fur diese Tatalternative seien erwiahnt:

6 Wonisch, Tierquélerei. § 222 StGB unter besonderer Beriicksichtigung des Bundes-

Tierschutzgesetzes (2008) 46.

Philipp, in WK® StGB, § 222 Rz 23.

8 Leukauf/Steininger/Tipold, Strafgesetzbuch. Kommentar* (2016; im Folgenden:
StGB#), § 222 Rz 1.

9 So etwa Hinterhofer/Rosbaud, Strafrecht Besonderer Teil II. §§ 169-321k StGB®
(2016; im Folgenden: BT II°), § 222 Rz 4.

10 Maisack/Rabitsch, Zur Plausibilititspriifung nach Artikel 14 (1) a) ii) anldsslich
der Genehmigung langer grenziiberschreitender Transporte in Drittstaaten, ATD
4/2018, 209.

1 Philipp, in WK® StGB, § 222 Rz 29 ff; Leukauf/Steininger/Tipold, StGB4, § 222 Rz 3.

12 Vgl Erldauternde Bemerkungen zur Regierungsvorlage (EBRV) 1971, 19.

~

TiRuP 2019/A



Genehmigung von Tiertransporten ins Ausland

> Das Kitzeln eines Hundes am Geschlechtsteil und das Versetzen
mehrerer Tritte gegen die Rippen, als der Hund den Titer infolge
des Kitzelns ansprang.”

> Das Schief3en mit einem Luftdruckgewehr auf mehrere Tauben, die
vielfach erst nach Tagen unter Schmerzen verendeten."

> Der Tater schldgt einer Kuh lingere Zeit mit voller Wucht mit ei-
nem Ochsenziemer auf Kopf, Riicken und Hinterteil, um sie zum
Aufstehen zu bewegen, nachdem er ihr zuvor bei der Extraktion ei-
nes aus dem Mutterleib ragenden toten Kalbes eine Nierenquet-
schung zugefiigt hatte, so dass sie kaum bewegungsfdhig war. Bei
der Extraktion hatte er um das tote Kalb einen Strick gebunden, es
an einem Traktor befestigt und diesen in Gang gesetzt.”

Wird im Rahmen einer Schlachtung, wie von Maisack/Rabitsch geschil-
dert, einem am Boden liegenden, an Vorder- und Hinterbeinen ge-
fesselten Stier mit sigenden Bewegungen der iiberstreckte Hals auf-
geschnitten, was zu einem lidnger andauernden Todeskampf fiihrt,
oder werden bei einem anderen Tier zuerst die Achillessehnen durch-
geschnitten und sodann die Augen ausgestochen, um ein Wehren im
Rahmen der Schlachtung zu reduzieren, erfiillen solche Vorginge zwei-
fellos den Tatbestand der rohen Misshandlung nach § 222 Abs1 Z1 1.
Fall StGB.

C. Zufiigung unnoétiger Qualen

§ 222 Abs 1 Z 1 2. Fall StGB kriminalisiert das Zufiigen unnétiger Qua-
len. Davon erfasst sind nicht nur korperliche Schmerzzustinde, die
beim Tier verursacht werden, sondern auch die Herbeifiihrung von
Hunger und Angst, wobei die Dauer der Qualen nicht ganz kurzfristig
sein darf."®

Der Begriff »unnotig« steht iZm dem Zweck der Qualen. Vor diesem
Hintergrund wurde beispielsweise das Schichten von Tieren als Akt

13 OGH 12 Os 31/75 = OJZ (EvBI) 1976/16.

14 OGH 10 Os 11/78 = ]Bl 1978, 657.

15 OGH 13 Os 99/84 = RZ 1985/67. Weitere Beispiele siehe bei Philipp, in WK> StGB,
§ 222 Rz 38.

16 Siehe dazu Philipp, in WK* StGB, § 222 Rz 39 ff; Leukauf/Steininger/Tipold, StGB4,
§ 222 Rz 4.
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der Religionsausiibung von der Rechtsprechung nicht als Zufiigen un-
notiger Qualen eingestuft (zur derzeitigen Rechtslage siche etwa § 32
Abs 2 bis 5 TSchG").

Als Beispiele aus der Judikatur fiir das Zuftigen unnétiger Qualen
seien erwéhnt:

> Das mehrmonatige Nichtbehandeln bzw die unterlassene Schlach-
tung einer Kuh, die unter einer besonders schmerzhaften Erkran-
kung litt.”

> Das Zu-Tode-Hetzen eines Junghasen in der Schonzeit durch einen
ausgebildeten Jagdhund.”

> Das Einsperren eines Hundes in einen kleinen, mit Geriimpel ge-
fullten Raum bei einer Temperatur von null Grad Celsius durch
mehrere Stunden ohne Nahrung und Wasser, wobei hier allerdings
ein Freispruch wegen mangelnder Strafwiirdigkeit der Tat (siehe
dazu § 42 StGB idF vor 2008) erfolgte.”

Das im Beitrag von Maisack/Rabitsch iZm Schlachtungen erwidhnte He-
reinfiihren eines Schlachtstieres mit gefesselten Vorderbeinen in eine
Halle mit bereits gehduteten, auf Rohrbahnen héngenden Karkassen,
wobei der Hallenboden mit Blut von ca 8 cm Hohe bedeckt war und das
Tier in diese Masse zu Fall gebracht wird, oder auch ein Schichten, hin-
ter dem nicht rituelle Griinde stehen, sondern ein damit einhergehen-
der minutenlanger Todeskampf, fallen als Zufiigen unnétiger Qualen
unter die Tatvariante des § 222 Abs 1 Z 1 2. Fall StGB.

D.  Mutwilliges Toten eines Tieres

§ 222 Abs 3 StGB nennt als Tathandlung schliefslich das mutwillige To-
ten eines Tieres. Schon der Gesetzeswortlaut beschrénkt dies auf Wir-
beltiere. Mutwillig bedeutet dabei eine Tatbegehung schlicht aus Lust

17 BG tiber den Schutz der Tiere (Tierschutzgesetz - TSchG), BGBI I 118/2004.

18 Mayerhofer, StGB - Strafgesetzbuch. Das Osterreichische Strafrecht, Erster Teil ©
(2009; im Folgenden: StGB®), § 222 E 7.

19 Mayerhofer, StGB®, § 222 E ga.

20 OLG Wien 26 Bs 201/85. Weitere Judikaturbeispiele siehe bei Philipp, in WK* StGB,
§ 222 Rz 46.

TiRuP 2019/A



Genehmigung von Tiertransporten ins Ausland

am To6ten oder iZm Satanskulten oder Tierpornographie.” Das Téten
muss somit iiber das Fehlen eines verniinftigen Grundes hinausgehen.
Der Téter muss letztlich ohne berechtigten Zweck, aus reiner Bequem-
lichkeit oder Boshaftigkeit handeln.”

Manche der von Maisack/Rabitsch geschilderten Schlachtszenen,
bei denen die »Volksbelustigung« im Vordergrund steht, kénnten
durchaus in diese Richtung gedeutet werden, wobei infolge der glei-
chen Strafdrohung wie fiir § 222 Abs 1 StGB eine derartige Einstufung
kein zusétzliches Unrecht bewirken wiirde und die Subsumtion der ge-
schilderten Tathandlungen unter § 222 Abs 1 Z 1 StGB ausreicht.

III. Strafbare Tierquilerei im Ausland
und osterreichisches Strafrecht

Die osterreichische Rechtsordnung differenziert mit Blick auf die An-
wendbarkeit Osterreichischer Strafnormen auf strafbare Handlungen
im Ausland (Auslandstaten) zwischen solchen, die ohne Riicksicht auf
die Gesetze des Tatorts bestraft werden (§ 64 StGB), und solchen, die
nur bestraft werden, wenn sie nach den Gesetzen des Tatorts mit Strafe
bedroht sind (§ 65 StGB).

A. Tatortunabhingige Anwendung osterreichischen
Strafrechts

Dass Delikte unabhéingig von einer Strafbarkeit im Ausland der oster-
reichischen Strafbarkeit unterliegen, ist zT dem sog Universalitéts-
prinzip oder Weltrechtsprinzip geschuldet. Zum Schutz bestimmter,
universell zu schiitzender Rechtsgiiter soll jeder Staat seine Strafnor-
men anwenden konnen, weil es im Interesse der Weltgemeinschaft
liegt, dass diese speziellen Straftaten ohne Unterschied des Tatorts
verfolgt werden. Solche universellen Interessen an der weltweiten
Strafverfolgung werden zumeist in volkerrechtlichen Vertrdagen festge-

21 EBRV StRAG 2002, 33.
22 Philipp, in WK® StGB, § 222 Rz 78.
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legt.® Dariiber hinaus kann die tatortunabhingige Anwendung des 6s-
terreichischen Strafrechts in der Verletzung Osterreichischer Interes-
sen begriindet sein (Schutzprinzip) oder auch in der osterreichischen
Staatsbiirgerschaft des Titers (aktives Personalitéitsprinzip).*

Jene Delikte, fiir die tatortunabhéngig osterreichisches Strafrecht
gilt, sind in § 64 Abs 1 StGB abschliefSend aufgezihlt. Darunter fallen
etwa mit Blick auf das Weltrechtsprinzip Fille, in denen der Téter einer
Auslandstat sich in Osterreich aufhélt und nicht ausgeliefert werden
kann (siehe etwa § 64 Abs 1 Z 4a lit ¢, Z 5 lit d oder Z 9 lit f StGB). Das
Schutzprinzip ist zB fiir Hochverrat (§ 64 Abs 1Z 1iVm § 242 StGB) oder
strafbare Handlungen gegen einen Osterreichischen Beamten wéih-
rend oder wegen der Vollziehung seiner Aufgaben (§ 64 Abs 1 Z 2 StGB)
anwendbar. Das aktive Personalititsprinzip gilt etwa, wenn der Téter
eines im Ausland veriibten schweren sexuellen Missbrauchs von Un-
miindigen (vgl § 206 StGB) Osterreicher ist oder seinen gewthnlichen
Aufenthalt im Inland hat (§ 64 Abs 1 Z 4a lit a StGB).”

Tierquélerei nach § 222 StGB findet sich in der Aufzéhlung des § 64
StGB trotz der Vielzahl der dort genannten Delikte nicht. Insofern ist
fiir im Ausland vertiibte Tierquilerei, sofern es keinen Bezugspunkt ei-
ner Beteiligung in Osterreich gibt (dazu niher unter 1V.), ésterreichi-
sches Strafrecht unanwendbar.

B. Tatortabhingige Anwendung 6sterreichischen
Strafrechts

Die Auffangnorm des § 65 StGB erfordert fiir eine Anwendbarkeit 6s-
terreichischen Strafrechts auf eine Auslandstat insofern einen Bezugs-
punkt zu Osterreich, als der Titer zur Zeit der Tat Osterreicher gewesen
sein muss oder die dsterreichische Staatsbiirgerschaft spiter erworben
hat und zur Zeit der Einleitung des Strafverfahrens noch besitzt (§ 65
Abs 17 1 StGB). Insofern folgt auch diese Norm dem bereits erwdhnten
aktiven Personalititsprinzip.’® Dartiber hinaus besteht eine Anwend-

23 Siehe dazu mit Nachweisen Salimi, in WK* StGB, Vor §§ 62-67 Rz 14.

24 Siehe zum Ganzen mit Nachweisen Salimi, in WK* StGB, Vor §§ 62-67 Rz 9 ff; Leu-
kauf/Steininger/Tipold, StGB4, Vorbem zu §§ 62-66 Rz 2 ff.

25 Vgl Salimi, in WK StGB, § 64 Rz 3.

26 Vgl Salimi, in WK StGB, § 65 Rz 3; Leukauf/Steininger/Tipold, StGB4, § 65 Rz 1.
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barkeit der osterreichischen Strafgesetze, wenn der Tater zur Zeit der
Tat Auslédnder war, im Inland betreten wird und nicht an das Ausland
ausgeliefert werden kann (§ 65 Abs 1 Z 2 StGB). Dies wiederum resul-
tiert aus dem Prinzip der stellvertretenden Strafrechtspflege.”

Zentrales Kriterium fiir die Anwendbarkeit des § 65 StGB ist jedoch
die Abhingigkeit der Anwendung Osterreichischen Strafrechts von ei-
ner Strafbarkeit des Tatorts. Dadurch fehlt in dieser Norm jede Grund-
lage fiir das Weltrechtsprinzip. Sind zB tierquéilerische Schlachtungen
im Ausland nicht mit Strafe bedroht, besteht von vornherein keine
Grundlage fiir eine Anwendbarkeit des § 222 StGB.

IV. Beteiligung an strafbarer Tierquilerei
im Ausland als Inlandstat

Von der Anwendbarkeit dsterreichischen Strafrechts auf eine Ausland-
stat ist die Strafbarkeit wegen Beteiligung an der Auslandstat durch
eine im Inland gesetzte Handlung zu unterscheiden. In solchen Féllen
ist von einer Inlandstat nach § 67 StGB auszugehen. So steht etwa fiir
die in Osterreich erfolgte Genehmigung eines Tiertransports zu einer
grausamen Schlachtung im Ausland eine Strafbarkeit wegen Beteili-
gung an einer im Ausland gesetzten Tierquélerei (§§ 12 3. Fall, 222 Abs 1
Z 1 StGB) durchaus im Raum. Dieser Gedanke bedarf jedoch differen-
zierter Betrachtung.

A. Kriterien fiir eine Inlandstat

Nach § 67 Abs 2 1. Fall StGB hat der Titer eine mit Strafe bedrohte
Handlung an jenem Ort begangen, an dem er gehandelt hat oder
hitte handeln sollen (Handlungs- oder Unterlassungsort). Letztlich
wird durch diese Bestimmung § 62 StGB erweitert, nach dem die 6s-
terreichischen Strafgesetze fiir alle Taten gelten, die im Inland began-
gen worden sind.”® Wirken mehrere Personen an einer Tat mit, ist de-
ren Handlungs- oder Unterlassungsort nach dem jeweiligen Ort der

27 Vgl Salimi, in WK StGB, § 65 Rz 3; Leukauf/Steininger/Tipold, StGB*, § 65 Rz 1.
28 Vgl Salimi, in WK” StGB, § 62 Rz 8 und § 67 Rz 15.
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Beitrags-, Bestimmungs- oder Ausfithrungshandlung zu bestimmen.
Eine Ankniipfung des Tatorts der Beteiligten an den Ort der »Haupt-
tat« des unmittelbaren Téters wird entgegen verschiedener Ansichten
in den ersten Jahren nach Inkrafttreten des StGB mittlerweile als mit
dem Wortlaut von § 67 StGB unvereinbar angesehen.” Somit besteht
fiir den zu einer Auslandstat im Inland beitragenden Titer eine dster-
reichische Strafgerichtsbarkeit** und ist der im Inland handelnde Bei-
tragstiter auch dann fiir seine Tat verantwortlich, wenn die im Ausland
begangene Tat des unmittelbaren Titers nach dem Recht des betref-
fenden Staates gar nicht strafbar ist. Es gentigt, dass der unmittelbare
Téter eine Ausfithrungshandlung setzt, die dem Wortlaut eines dster-
reichischen Strafgesetzes entspricht.*

Diese Ansicht ist freilich nach wie vor nicht ganz unwidersprochen.
Insb Fuchs® zeigt die Wertungswiderspriiche auf, die aus dieser umfas-
senden Strafanwendung resultieren, und folgert, dass eine Unterstiit-
zung des unmittelbaren Téters bei einer nach dem Recht des Tatorts
straflosen Auslandstat nicht strafbar sein soll. Basis dafiir bildet das
von ihm der Lehre von der Einheitstéterschaft entgegengesetzte Kon-
zept der limitierten Akzessorietit. Als herrschend kann diese Ansicht
freilich nicht angesehen werden.

Fiir die Frage des gegenstdndlichen Beitrags ist davon auszuge-
hen, dass eine Strafbarkeit wegen Tierquélerei nach Osterreichischem
Recht (§ 222 StGB) dann besteht, wenn eine Beteiligungshandlung iSv
§ 12 StGB in Osterreich gesetzt wird, weil in solchen Fillen eine In-
landstat iSv § 67 Abs 2 StGB vorliegt. Insofern ist auch der Grundthese
von Maisack/Rabitsch® in ihrem bereits genannten Beitrag zuzustim-
men, nach der von einer Anwendbarkeit des Osterreichischen Straf-
rechts auf die Genehmigung von Tiertransporten zu einer qualvollen
Schlachtung im Ausland auszugehen ist. Damit ist freilich noch nichts
tiber Umfang und Grenzen der Beitragstiterschaft iSv § 12 StGB gesagt.

29 Salimi, in WK? StGB, § 67 Rz 38 mit Verweis auf die noch von Liebscher in der ersten
Auflage vertretene gegenteilige Ansicht.

30 OGH 110s176/89 = RIS-Justiz RS0091842; Schwaighofer, in Hinterhofer/Ros-
baud/Triffterer (Hrsg), Salzburger Kommentar zum StGB (Loseblatt; im Folgen-
den: SbgK), § 62 Rz 16; Triffterer, in SbgK, § 67 Rz 21; Salimi, in WK” StGB, § 67 Rz 38.

31 So ausdriicklich OGH 13 Os 105/15p = RIS-Justiz RS0091842 (T4).

32 Fuchs, Uberlegungen zu Fahrlissigkeit, Versuch, Beteiligung und Diversion, in FS-
Burgstaller (2004) 41 ff (51f).

33 Maisack/Rabitsch, ATD 4/2018, 209 ff (Kap III).
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In diesem Punkt bediirfen die Uberlegungen von Maisack/Rabitsch ei-
ner Korrektur.

B. Begrenzung der Weite der Beteiligungsstrafbarkeit

Die Beitragstiterschaft iSv § 12 3. Fall StGB ist im Gesetz sehr weit for-
muliert und hat eine Auffangfunktion. Erfasst ist, wer in sonstiger
Weise zur Ausfithrung einer strafbaren Handlung beitrigt. Der Tatbei-
trag kann auch durch psychische Unterstiitzung erfolgen, selbst wenn
der unmittelbare Téter schon zur Tat entschlossen ist. In solchen Féllen
muss der schon bestehende Handlungsentschluss des unmittelbaren
Téters gestdrkt™ und insofern die Handlung des unmittelbaren Téters
iSd Handlungsférderungstheorie gefordert oder erleichtert werden.®
Infolge der Weite der Beitragshandlung bedarf diese Tatbegehungs-
form nach herrschender Meinung freilich »gezielt restriktiver Ausle-
gung«*° Dies geschieht vor allem auch durch das Erfordernis, dass die
Beitragshandlung - auf objektiver und subjektiver Ebene - nach Un-
rechtsgehalt und Angriffsrichtung ausreichend individualisiert sein
muss,” insb auch mit Blick auf den deliktsspezifischen Vorsatz. So hat
der OGH zB das Verschaffen des Werkzeugs fiir nicht niher bekannte
Einbriiche nicht als strafbaren Beitrag zu den spéiter durchgefiihrten
Einbriichen gewertet, weil es am Vorsatz des Beitragstiters auf eine in-
dividuell bestimmte und vorgestellte Haupttat bei der Ubergabe von
Werkzeugen fiir noch nicht absehbare konkrete Einbriiche fehlte®
Doch nicht allein auf den Vorsatz kommt es an, sondern bereits im ob-
jektiven Tatbestand konnen blof3e Mitwisserschaft und blofie Duldung

34 E. Steininger, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Eine Einfithrung. Band II: Die Erschei-
nungsformen der Straftat — Beteiligungslehre (2012; im Folgenden: AT Bd II), Kap
21 Rz 64; Kienapfel/Hopfel/Kert, Strafrecht Allgemeiner Teil 5 (2016; im Folgenden:
AT®), E 5 Rz 16 ff mit Beispielen fiir die Weite der Judikatur zu diesem Thema.
Siehe auch OGH 10 Os 138/85 = RIS-Justiz RS0089832 (T3) = RS0089799 (T8), wo zB
ein »Anfeuern« gefordert wird. 12 Os 43/15p = RS0089799 (T14) verlangt ein »Beglei-
ten zum Tatort auf Ersuchen des unmittelbaren Téiters bei gleichzeitiger Zusage, telefo-
nisch erreichbar zu sein«.

35 Zum Erfordernis der Handlungsférderung Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, E 5 Rz 11;
E. Steininger, AT Bd II, Kap 21 Rz 68ff.

36 Siehe mit Nachweisen Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, E 5 Rz 2.

37 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, E 5 Rz 19; Fabrizy, in WK* StGB, § 12 Rz 93.

38 OGH 9 Os 79/75 (JBI 1977, 46) = RIS-Justiz RS0090305; ausdriicklich zustimmend
Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, E 5 Rz 19.
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einer Vorsatztat keinen strafbaren Tatbeitrag begriinden,* denn sie al-
lein fordern noch keine Haupttat. Fiir eine Tatbestandserfiillung muss
der unmittelbare Téter in gewisser Weise durch die Beitragshandlung
bei seiner Tat inspiriert werden.*

Maisack/Rabitsch stufen in ihrer Abhandlung die Genehmigung
von Tiertransporten zu quédlenden Schlachtungen pauschal als taug-
liche Beitragshandlung zur Tierquélerei ein, indem sie die Genehmi-
gung als »nicht hinwegdenkbare Ursache dafiir« einstufen, »dass sich das
Tier zum Zeitpunkt seiner Schlachtung tiberhaupt am Ort der Schlachtung
befindet und diese zu den dort herrschenden Bedingungen iiber sich erge-
hen lassen muss«* Dabei vernachlissigen sie den dsterreichischen Mei-
nungsstand und auch die 6sterreichische Judikatur zur restriktiven
Auslegung der (psychischen) Beitragstiterschaft, nach der zB »mangels
Ursdchlichkeit die blofSe Anwesenheit am Tatort, das blofSe Wissen um ein
bestimmtes, von einem anderen in Aussicht genommenes deliktisches Ver-
halten, das blofSe Begleiten eines Tdters oder die stillschweigende Duldung
der Tatausfiithrung fiir keine der im § 12 StGB angefiihrten Beteiligungsfor-
men ausreicht, wenngleich die Anwesenheit am Tatort vom Vorsatz getra-
gen ist, die Tat zu erleichtern«” Die Beachtung dieser Grundsitze muss
fir die Fragestellung der vorliegenden Abhandlung bereits dazu fiih-
ren, dass es bei (objektiv) fehlender Voraussehbarkeit einer konkret
quilenden Schlachtung an einer (objektiven) Beitragshandlung fehlt.
Dies gilt insb bei erheblicher zeitlicher Distanz zwischen Transport
und Schlachtung. Der Umstand, dass ein Zuchttier »friiher oder spdter
geschlachtet« wird,” fiihrt zu keiner Erfiilllung des Erfordernisses der
Konkretisierung der Tat des unmittelbaren Téters auf Seiten des Bei-
tragstiters im Handlungszeitpunkt. Gegenteiliges wire mit den Grund-
sitzen der Osterreichischen Beteiligungslehre unvereinbar. Es miisste,
um von einer strafbaren Beitragstiterschaft ausgehen zu konnen, eine
gleichsame »Solidarisierung« zwischen Beitragstiter und unmittelba-

39 OGH 10 Os 39/87 = RIS-Justiz RS0086945 hinsichtlich des Beitrags einer Transport-
unternehmerin zum Zigarettenschmuggel durch einen ihrer Fahrer.

40 Siehe etwa OGH 14 Os 47/12g = RIS-Justiz RS0089562 (T41): erforderlich ist die » Wir-
kung des Inspizierens des geplanten Fluchtwegs und der Kontrolle der Lage in Tatort-
néhe auf die Tat in ihrer individuellen Erscheinungsform«.

4 Maisack/Rabitsch, ATD 4/2018, 209 ff (Kap III).

42 OGH 12 Os 85/06a = RIS-Justiz RS0090508 (T5) und (T6); im Ergebnis dhnlich
12 Os 132/ 071 = SSt 2007/99, wonach »Mitwissen und widerspruchsloses Dulden der
Tatausfiihrung fiir sich allein noch keine psychische Beitragstditerschaft« begriindet.

43 Maisack/Rabitsch, ATD 4/2018, 209 ff (Kap III).
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rem Téter im Raum stehen, insb auch mit Blick auf den sogleich niher
erorterten subjektiven Tatbestand (Vorsatz), wovon bei den geschilder-
ten Sachverhalten im Regelfall nicht auszugehen ist.

C. Erforderlicher subjektiver Tatbestand

Je nach dem Delikt, das gefordert wird, muss der Beitragstéter sich vorsitz-
lich oder (nur) fahrlissig verhalten. Da es sich bei einer Tierquilerei nach
§ 222 Abs 1 StGB um ein Vorsatzdelikt handelt, muss auch der Beitrags-
titer mit entsprechendem Vorsatz handeln, um nach osterreichischem
Recht strafbar zu sein. Nach den allgemeinen Vorsatzerfordernissen iSv
§ 5 Abs 1 StGB muss es der Titer ernstlich fiir moglich halten (kogniti-
ves Element; Wissenskomponente) und sich damit abfinden (voluntati-
ves Element; Wollenskomponente), dass er samtliche fiir eine Verwirkli-
chung des objektiven Tatbestands erforderlichen Merkmale erfiillt.*

Ernstlich fiir moéglich halten bedeutet, dass sich der Téter zwar
nicht sicher ist, ob er den Erfolg bzw ein erforderliches Tatbestands-
merkmal verwirklichen wird, er erkennt aber das entsprechende Risiko
und veranschlagt es als so hoch, dass ihm die Gefahr als naheliegend
erscheint.®” Dabei muss er die Gefahr auch als akut bzw konkret dro-
hend einstufen, zumal das Wort »ernstlich« die Wahrscheinlichkeit der
Tatbildverwirklichung betrifft.** Dass sich jemand hitte »Gedanken
machen miissen« oder »damit rechnen miissen«reicht nach herrschen-
der Lehre und Rechtsprechung jedenfalls fiir die Erfiillung der fiir den
Vorsatz erforderlichen Wissenskomponente nicht aus,” denn es geht
um die Wahrnehmung einer akuten, unmittelbar drohenden Gefahr
der Deliktsverwirklichung,* nicht um die blofle Erkennbarkeit einer
moglichen Sachverhaltsverwirklichung.*

44 Siehe dazu mit Nachweisen Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, Z 11 Rz 5 und 15.

45 EBRV 1971, 66; OGH 13 Os 144/81 = RIS-Justiz RS0088985.

46 Siehe mit zahlreichen Nachweisen E. Steininger, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Eine
Einftihrung. Band I: Grundlagen - Das vollendete vorsétzliche Erfolgsdelikt (2008;
im Folgenden: AT Bd I), Kap 8 Rz 42; Fuchs/Zerbes, Strafrecht. Allgemeiner Teil I.
Grundlagen und Lehre von der Straftat*® (2018; im Folgenden: AT*), Kap 14 Rz 54.

47 Siehe mit zahlreichen Nachweisen E. Steininger, AT Bd 1, Kap 8 Rz 43; Reindl-Kraus-
kopf, in WK* StGB, § 5 Rz 38; OGH 10 Os 257/64 = RIS-Justiz RS0089028; 12 Os 74/69
= RIS-Justiz RS0089257 (zuletzt 11 Os 55/18z).

48 OGH 11 Os 13/90 = RIS-Justiz RS0088899.

49 Vgl OGH 11 Os 175/78 = RIS-Justiz RS0089023.
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Die voluntative Komponente des Vorsatzes besteht darin, dass sich
der Téter mit der Erfillung des Tatbestands auch innerlich (bewusst
und damit positiv) abgefunden haben muss,” wodurch das StGB »die
Latte relativ hoch angesetzt« hat”" Es bedarf eines positiven Willensent-
schlusses hinsichtlich der konkreten Tatbestandsverwirklichung iSe
»Uberschreitens der letzten Hemmschwelle bzw die Ubernahme der person-
lichen Verantwortung fiir die Folgen«, wobei dieser Willensakt auf dem
als naheliegend erkannten Risiko aufbaut. Der Handelnde »kalkuliert
die Méglichkeit einer Tatbildverwirklichung bei der Willensbildung ein und
handelt trotzdem, also letztlich deshalb, weil er den Erfolg will, wenn er
eintreten sollte«>* Als Merkformeln fiir den Eventualvorsatz gelten etwa
»Dann ist es mir auch recht!«*® oder »Na wenn schon!«*, wihrend die
Formel »Es wird schon nicht« als Ausdruck fiir fehlenden Vorsatz bzw
fiir bewusste Fahrlissigkeit (vgl § 6 Abs 2 StGB) gewertet wird.> Vor die-
sem Hintergrund vermag eine »blof8e Gleichgiiltigkeit« mit Blick auf
die voluntative Komponente keinen ausreichenden Vorsatz zu begriin-
den, wenn die Gleichgiltigkeit einer »inneren Teilnahmslosigkeit«
gleichkommt. Fiir Vorsatz ist vielmehr »ein bewusstes Ergebnis einer (be-
Jjahenden) Stellungnahme des Tters vorauszusetzen«>® Andernfalls hat
der Téter die erkannte Moglichkeit nicht »in die Grundlagen seiner Ent-
scheidung einbezogen«.>”

Mit Blick auf die unter IV.B. getitigten Ausfiihrungen zur Beitragsta-
terschaft muss sich der Vorsatz des Beitragstiters auf eine ausreichend
individualisierte Tat des unmittelbaren Titers beziehen.* Er muss das

50 OGH 10 Os 33/83 = RIS-Justiz RS0088986 (zuletzt 12 Os 45/17k); siehe auch
13 Os 6/75 = RIS-Justiz RS0088918 (zuletzt 12 Os 24/19z); 13 Os 29/75 = RIS-Justiz
RS0081362; 10 Os 64/72 = RIS-Justiz RS0088963; 12 Os 235/71 = RIS-Justiz RS0089018.

51 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, Z 27 Rz 22.

52 Dazu mit zahlreichen Hinweisen auf den diesbeziiglichen Meinungsstand E. Stei-
ninger, AT Bd 1, Kap 8 Rz 44; Reindl-Krauskopf, in WK* StGB, § 5 Rz 36; siche auch
OGH 14 Os 113/12t = RIS-Justiz RS0088968 (T6).

53 E. Steininger, AT Bd I, Kap 8 Rz 45.

54 OGH 15 Os 46/97 = RIS-Justiz RS0088968 (T5); Kienapfel/Hopfel/Kert, AT, Z 27
Rz 24.

55 Siehe mit Nachweisen E. Steininger, AT Bd I, Kap 8 Rz 45; Kienapfel/Hopfel/Kert,
AT", Z 27 Rz 23; Fuchs/Zerbes, AT*, Kap 14 Rz 54.

56 OGH 11 Os 43/88 = RIS-Justiz RS0088968 (T4); siche auch Fuchs/Zerbes, AT*, Kap 14
Rz 56: »Vorsatz als Bewusstsein eines verbotenen Risikos«.

57 Siehe mit Hinweisen E. Steininger, AT Bd I, Kap 8 Rz 45.

58 OGH 11 Os 62/08i = RIS-Justiz RS0120600 (T2) hinsichtlich des Zurverfiigungstel-
lens eines Bankkontos fiir betriigerische Uberweisungen.
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Risiko, dass im Bestimmungsland des Transportes fiir die konkret
transportierten Tiere eine erhebliche Gefahr besteht, im unmittelba-
ren Anschluss an den Transport zB durch eine grausame Schlachtung
gequélt zu werden, ernsthaft in Betracht ziehen. Dass es im Drittland
immer wieder zu einer Quélerei bei Schlachtungen usw kommt, reicht
daftir mangels entsprechender Individualisierung des konkret fiir den
Einzelfall drohenden Risikos nicht aus.

Im Falle eines ernsthaft in Betracht gezogenen Risikos muss sich
der den Transport Genehmigende als Beitragstiiter einer Tierquélerei
nach § 222 Abs 1 StGB mit dieser erheblichen Gefahr auch durch einen
positiven Willensakt abfinden, indem er sich insofern mit den in Be-
tracht gezogenen unmittelbaren Tatern dahingehend solidarisiert, als
er sich gleichsam sagt, »Na wenn schon, ist es mir auch recht!« Eine
bewusste Gleichgiiltigkeit dahingehend, dass ihm das Schicksal der
transportierten Tiere im Bestimmungsland egal ist, reicht fiir den er-
forderlichen Vorsatz nicht aus. Inwieweit fiir berufstypische Alltags-
handlungen besondere Vorschriften gelten, soll im Folgenden nach
Uberlegungen zu Vertrauensgrundsatz und Autonomieprinzip noch
vertieft werden (dazu néher unter Punkt V.).

D.  Vertrauensgrundsatz und Beachtung
des Autonomieprinzips

Als Korrektiv insb fiir die uferlose Weite der Kausalitit und zur Beto-
nung des Prinzips der Eigenverantwortung (Autonomieprinzip) wur-
den in der Strafrechtsdogmatik verschiedene Kriterien der Haftungs-
einschrinkung entwickelt (Erfordernis der objektiven Zurechnung
von Handlungs- und Erfolgsunrecht);® die auch fiir eine allfillige
Beitragstiterschaft gelten. Dazu zdhlt beispielsweise der Vertrauens-
grundsatz, wie er fiir den Bereich des Strafienverkehrs in § 3 Strafden-
verkehrsordnung (StVO)® seinen gesetzlichen Niederschlag gefunden
hat. Demnach darf jeder Verkehrsteilnehmer grundsitzlich darauf
vertrauen, dass sich der andere Verkehrsteilnehmer rechtskonform

59 Siehe grundlegend zu dieser »materiellen Unrechtszurechnung« E. Steininger, AT
Bd I, Kap 9.

60 BG vom 6.7.1960, mit dem Vorschriften tiber die Straflenpolizei erlassen werden
(Stralenverkehrsordnung 1960 - StVO), BGBI 159/1960.
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verhilt, solange er dafiir keine gegenteiligen Anhaltspunkte hat.” Der
Vertrauensgrundsatz gibt damit einerseits zwar die Erlaubnis fiir be-
stimmte Verhaltensweisen, er befreit andererseits aber nicht von Uber-
wachungs- und Kontrollpflichten und setzt insofern eine Vertrauens-
wiirdigkeit des anderen voraus. Anders ausgedriickt ermoglicht der
Vertrauensgrundsatz kein »blindes Vertrauen« und es scheitert bei In-
formationen tber nicht eingehaltene Standards die Berufung auf den
Vertrauensgrundsatz.

Das hinter dem Vertrauensgrundsatz stehende Prinzip wird von
Lehre und Rechtsprechung auf andere Lebensbereiche iibertragen
und gilt insb fiir arbeitsteiliges Zusammenwirken in einem Team. Hier
darf sich jeder darauf verlassen, dass sich der andere korrekt verhilt,
solange ihm keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen, welche die
Vertrauenswiirdigkeit des anderen in Frage stellen. Dabei darf sich bei
hierarchisch organisierten Strukturen auf den Vertrauensgrundsatz
nur berufen, wer seinen Auswahl-, Uberwachungs- und Begleitpflich-
ten geniigt.” Insofern steht der Vertrauensgrundsatz in einem Konnex
mit den iibertragenen Kompetenzen und den daraus resultierenden
Pflichten. Diese Grundsitze lassen sich auch auf die Frage allfilliger
strafbarer Beteiligung an der Straftat eines anderen tibertragen.

Fiir die Fragen des gegenstdndlichen Beitrags ist der Gedanke des
Vertrauensgrundsatzes vor allem fiir Tiertransporte innerhalb der EU
von Interesse. Da es ua Zweck der TTVO ist, einheitliche Standards
zu schaffen und sdmtliche Mitgliedstaaten der EU dazu verpflichtet
sind, die europarechtlichen Vorgaben der TTVO umzusetzen, darf zB
ein Amtstierarzt, der einen Transport in einen anderen EU-Staat ge-
nehmigt, grundsitzlich darauf vertrauen, dass am Bestimmungsort
die Vorschriften der TTVO eingehalten und die Tiere dort ausreichend
versorgt sowie die vorgeschriebenen Ruhezeiten beachtet werden. Dies
folgt letztlich auch aus den Grundsitzen der EU als Raum der Freiheit,
der Sicherheit und des Rechts ohne Binnengrenzen, wie sie aus den in
Art 3 des Vertrags tiber die Européische Union (EUV) verankerten Zie-
len abgeleitet werden konnen. Insofern darf der Amtstierarzt beispiels-
weise auch darauf vertrauen, dass in den im Transportplan genann-
ten Kontrollstellen innerhalb der EU (entsprechend der EU-Liste) die

61 Dazu mit Nachweisen zum Meinungsstand E. Steininger, AT Bd I, Kap 9 Rz 18;
Burgstaller/Schiitz, in WK* StGB, § 6 Rz 52 ff; Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, Z 25 Rz 181.
62 Siehe zum Meinungsstand etwa Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, Z 25 Rz 20.
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Vorschriften der TTVO eingehalten werden. Der Amtstierarzt hat keine
Pflicht, misstrauisch zu sein und die Einhaltung der Tierschutzbestim-
mungen in einem anderen Mitgliedstaat zu iiberpriifen. Die Kontroll-
verpflichtung nationaler Stellen iiber die Einhaltung der Vorschriften
der TTVO in anderen Mitgliedstaaten hélt sich demzufolge in Grenzen.

Der Vertrauensgrundsatz bedeutet freilich, wie bereits ausgefiihrt,
kein »blindes Vertrauen«und gilt insofern nur solange, als der Amtstier-
arzt keine konkreten Anhaltspunkte dafiir hat, dass sich ein konkreter
Mitgliedstaat nicht an diese Vorgaben hilt und beispielsweise an Kon-
trollstellen oder in Schlachthofen die Vorgaben der TTVO nicht einge-
halten werden. In diesem Zusammenhang ist weiter zu differenzieren,
ob der einen Tiertransport Genehmigende infolge seiner Funktion und
damit gleichsam »amtlich« Kenntnis von einem Missstand hat oder als
Privatperson, weil er zB im Zuge eines Urlaubs Beobachtungen macht
oder infolge eines Fernsehbeitrags zu zweifeln beginnt, ob in einem
bestimmten EU-Mitgliedstaat die Tierschutzbestimmungen eingehal-
ten werden. Bei »amtlicher Kenntnis« ist davon auszugehen, dass eine
Berufung auf den Vertrauensgrundsatz ausscheidet und durch die Ge-
nehmigung eines Tiertransportes eine strafbare Beteiligung an einer
Tierquilerei (§§ 12 3. Fall, 222 Abs 1 StGB) verwirklicht sein kann, fiir
die freilich wiederum die in diesem Beitrag dargestellten Einschrén-
kungen (hinreichende Individualisierung, Strafbarkeit fiir berufstypi-
sches Handeln usw) gelten. Bei »privater Kenntnis« ist einem Amtstier-
arzt zwar die Moglichkeit eingerdumt, eine Transportgenehmigung zu
versagen, wenn er es zB mit seinem Gewissen nicht vereinbaren kann,
durch eine Transportgenehmigung ein den Tieren drohendes Leid
zu verursachen. Eine Strafbarkeit wegen Beteiligung an Tierquilerei
scheidet in solchen Fillen aber aus, nicht zuletzt infolge des Grundsat-
zes, dass Strafrecht stets nur das letzte Mittel fiir die Durchsetzung ei-
nes gewiinschten Zustands sein darf (Ultima-Ratio-Grundsatz).

V. Sonderproblem: Strafbarkeit fiir
berufstypisches Handeln

Als Sonderproblem wird in Deutschland wie auch in Osterreich iZm der
Einschrinkung der Weite strafbarer Beteiligung immer wieder auch -
mit Blick auf den Vertrauensgrundsatz und das Prinzip der Eigenver-
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antwortlichkeit - die Strafbarkeit von berufstypischem Handeln disku-
tiert. Auf diesen Aspekt der Beteiligung an einer Inlandstat (§ 67 Abs 2
StGB) soll im Folgenden noch niher eingegangen werden.

A. Berufstypisches Handeln als rechtlich neutrale
Verhaltensweisen

Unter einem berufstypischen Handeln sind rechtlich neutrale Verhal-
tensweisen zu verstehen, die zwar letztlich eine konkrete Straftat er-
moglichen, von der Rechts- und Sozialordnung aber insofern toleriert
sind, als das dadurch geschaffene Risiko mit Blick auf das funktionie-
rende Zusammenleben in einer Gemeinschaft in Kauf genommen wird
und dem Handelnden keine spezifischen Kontrollpflichten auferlegt
werden. Ein solches Verhalten bewegt sich objektiv betrachtet im Rah-
men einer gewissen Verkehrsiiblichkeit oder Sozialaddquanz und wird
allenfalls durch ein Sonderwissen des Beitragstiters von den Plinen
des Ausfithrenden (subjektive Komponente) in den Strudel einer straf-
rechtlichen Haftung hineingezogen.” Als Beispiel wird immer wieder
Verkauf von handelsiiblichem Werkzeug herangezogen, das fiir einen
Einbruch verwendet wird.

Sofern in diesem Zusammenhang ein Sonderwissen tiberhaupt als
unrechtsbegriindend angesehen wird,”* kommt der Wissenskompo-
nente beim Vorsatz besondere Bedeutung zu, indem fiir berufstypische
Alltagshandlungen das Niveau des erlaubten Handelns und damit ver-
bunden des erlaubten Risikos einer Tatbestandsverwirklichung hoher
angesetzt wird. Da in solchen Féllen nicht bereits die Moglichkeit, dass
ein anderer aus solchen Verhaltensweisen kriminelles Kapital schligt,
dazu fiihrt, dass ein mafigerechter Mensch sie unterlédsst, sondern der
gesetzestreue Burger erst bei zusitzlichen erheblichen Hinweisen, dass
diese Handlung kriminellen Zwecken dienen soll, die Handlung unter-
lassen wird, soll bei berufstypischen Handlungen letztlich nur bei Wis-
sentlichkeit iSv § 5 Abs 3 StGB eine Strafbarkeit einsetzen.”

63 Dazu etwa mit Nachweisen zum Meinungsstand E. Steininger, AT Bd II, Kap 21
Rz 78.

64 Zusammenfassend zu den unterschiedlichen Losungsansétzen siehe E. Steininger,
AT Bd II, Kap 21 Rz 8o.

65 Reindl-Krauskopf, in WK* StGB, § 5 Rz 42; siehe auch OGH 12 Os 43/03 = RIS-Justiz
RSo0118121 (zuletzt 13 Os 105/15p).
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B. Genehmigung von Tiertransporten in Drittstaaten
als berufstypische Handlungen

Basierend auf diesen Uberlegungen soll es nun um die Frage gehen,
inwieweit die Genehmigung von Tiertransporten in Drittstaaten straf-
bare Beitragshandlungen zur Tierquélerei (§§ 12, 222 StGB) oder straf-
lose rechtlich neutrale berufstypische Handlungen sind. Im bereits
genannten Beitrag von Maisack/Rabitsch® wird mit Blick auf die Recht-
sprechung des deutschen Bundesgerichtshofes (BGH) und den deut-
schen Meinungsstand infolge der vom Amtstierarzt anzunehmenden
hohen Wahrscheinlichkeit, dass durch seine Mitwirkung das Tier einer
Quiilerei ausgesetzt wird, von keiner neutralen berufstypischen (und
damit straflosen) Beteiligung ausgegangen, wenngleich diese Uberle-
gungen im genannten Beitrag letztlich an der Oberflache bleiben. Um
diese Position kritisch tiberpriifen zu konnen, sollen zwei Rechtsgut-
achten aus Deutschland herangezogen werden, welche sich ua mit der
Genehmigung von Tiertransporten in Drittlinder, in denen den Tieren
im Rahmen der Schlachtung Leid zugefiigt wird, unter dem Aspekt der
neutralen Beihilfe auseinandersetzen. Deren Argumentationslinien
(zur vergleichbaren deutschen Rechtslage) sollen im Folgenden kurz
skizziert werden.

Das Rechtsgutachten der Rechtsanwiilte Giinther” gelangt - insb
mit Blick auf die Rechtsprechung des BGH - zum Ergebnis, dass bei
positiver Kenntnis des Amtsveterinirs, dass am Bestimmungsort des
Tiertransportes eine tierquélerische Schlachtung mit Sicherheit be-
vorsteht, eine klassische Beihilfe vorliegt, weil das Verhalten des Ve-
terinidrs als »Solidarisierung« mit dem Titer zu deuten sei. Bei feh-
lender sicherer Kenntnis sei ebenfalls eine strafbare Beihilfe gegeben,
weil es bei der Abnahme von Tiertransporten keineswegs um eine be-
rufsneutrale Handlung gehe, »denn eine solche Beurteilung wiirde die
amtliche Aufgabe des Veterindrs aufSer Acht und seine Garantenstellung
fiir die Gesundheit und das Wohlbefinden der Tiere unberiicksichtigt las-
sen«”® Das Gutachten geht somit im Ergebnis von einer (weltweiten)

66  Maisack/Rabitsch, ATD 4/2018, 209 ff (Kap III).

67 Rechtsgutachten der Rechtsanwdlte Giinther (Hamburg) zur Frage der Untersa-
gung grenziiberschreitender Tiertransporte in Drittstaaten vom 18.2.2019 (im Fol-
genden: Rechtsgutachten Giinther) 32.

68 Rechtsgutachten Giinther 33.
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Verhinderungspflicht von Tierleid durch den Amtsveterinir aus (Ga-
rantenstellung) und letztlich - daraus resultierend - von einer Uber-
priifungspflicht der Einhaltung von EU-Tierschutzstandards auch an
Schlachtstitten aufderhalb der EU, ohne dass dies letztlich eingehend
begriindet wird.

Auch das Gutachten von Prof; Biilte® bringt das Handeln des fiir die
Priiffung des Tiertransportes zustéindigen Amtstierarztes in einen Zu-
sammenhang mit der Garantenstellung (Erfolgsverhinderungspflicht),
indem er dem Amtsveterindr zunichst eine Rechtspflicht zuschreibt,
dafiir einzustehen, dass Tieren beim Transport keine vermeidbaren
Schédden, Leiden und Schmerzen zugefiigt werden. Zum gleichen Er-
gebnis gelangt er auch bei der Frage, ob der Amtstierarzt eine Pflicht
zur Genehmigung eines Tiertransportes in einen Drittstaat hat, in
dem ein erhebliches Risiko besteht, dass es im Rahmen der Schlach-
tung (nach dem Transport) zu Tierquilerei kommt. Dabei folgert der
Gutachter zunichst aus der Einstufung von Art 14 Abs 1 lit a TTVO als
»Sollvorschrift«, dass der Amtsveterinir in Fillen, in denen zwar die
formalen Voraussetzungen fiir die Genehmigung des Transportes ge-
geben sind, aber tatsichliche Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass am
Bestimmungsort an den zu transportierenden Tieren Straftaten be-
gangen werden, weder verpflichtet, noch berechtigt ist, eine Geneh-
migung zu erteilen. Fiir die Verweigerung der Transportgenehmigung
seien zwar »reine Vermutungen« des Amtstierarztes nicht ausreichend,
sehr wohl aber »Erfahrungswerte«, weil es sich etwa »um eine Destina-
tion in einem Hochrisikostaat« handle.® Er begriindet dies in weiterer
Folge mit dem Missbrauchsverbot in der Rechtsprechung des EuGH,
fiir die es keiner Bezugnahme auf konkrete Rechtsvorschriften des ma-
teriellen Rechts oder eine Ankniipfung an konkrete Tatbestandsmerk-
male des mitgliedstaatlichen Rechts bediirfe,”" sowie mit der Zielset-
zung der EU, den Tierschutz in jedem Bereich und auf jeder Stufe der
Produktion von Lebensmitteln als zwingende Vorgabe einzubinden,

69 Rechtsgutachten von Univ.-Prof. Dr. Jens Biilte (Universitit Mannheim) zur Straf-
barkeit von Tierdrzten wegen Beihilfe zur Tierquilerei durch Mitwirkung an Tier-
transporten in tierschutzrechtliche Hochrisikostaaten durch Erteilung von Stem-
peln nach Art. 14 Abs.1 VO (EU) Nr. 1/2005 und Erteilung von Vorlaufattesten
nach §§ 8, 12 Binnenmarkt-Tierseuchenschutzverordnung (BmTierSSchV) vom
25.3.2019 (im Folgenden: Rechtsgutachten Biilte) Rz 28.

70 Rechtsgutachten Biilte Rz 43.

71 Rechtsgutachten Biilte Rz 46.
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was insb auch in der EU-Schlachtverordnung (VO [EU] 1099/2009) zum
Ausdruck komme.”” Wenn daher Tierschutzrechtsverletzungen bei ei-
ner Schlachtung im Drittland drohen, konne sich jemand, der einen
ordnungsgeméfien Tiertransport durchfithre, nicht auf das Vorlie-
gen der Genehmigungsvoraussetzungen berufen, weil er letztlich eine
Handlung vornehmen wiirde, die die Ziele und Zwecke des Unions-
rechts konterkarieren oder beeintrichtigen wiirde.”

C. Fehlende Verhinderungspflicht fiir Tiertransporte
in Drittstaaten

Diesen Ansichten, die von einer Versagungspflicht fiir ordnungsge-
mifie Transporte ausgehen, wenn im Drittland eine Tierquilerei droht,
ist aus rechtsdogmatischen Uberlegungen zu widersprechen. Die ge-
nannten Rechtsgutachten stellen mit Blick auf den Amtstierarzt einen
Konnex zur Garantenstellung (§ 13 dStGB bzw § 2 6StGB) her, was fiir
Tiertransporte innerhalb der EU zutrifft. Auch wenn das Erfordernis
der Garantenstellung nur fiir Unterlassungen gilt und die Genehmi-
gung eines Transportes als Tun einzustufen ist, verdient die generelle
Heranziehung der Garantenstellung fiir Tiertransporte Zustimmung,
weil darin letztlich Wertungsgesichtspunkte zum Ausdruck kommen,
wie sie fiir Beitragshandlungen im Rahmen der normativen Unrechts-
zurechnung (Verkehrsiiblichkeit oder Sozialaddquanz; siehe dazu oben
unter Punkt IV.B.) bedeutsam sind.

Die Basis fiir die Heranziehung der Garantenstellung in Osterreich
bildet § 2 6StGB. Demnach ist strafbarkeitsbegriindend, wer die Er-
folgsabwendung unterlisst, »obwohl er zufolge einer ihn im besonderen
treffenden Verpflichtung durch die Rechtsordnung dazu verhalten ist«”? Da-
mit muss sich die Erfolgsabwendungspflicht aus dem Rechtskontext
ergeben und konnen Regeln der Moral oder des Anstands oder auch
der gesellschaftlichen Konvention ebenso wie Treu und Glauben keine
ausreichende Rechtspflicht zur Erfolgsverhinderung begriinden.”” Es

72 Rechtsgutachten Biilte Rz 51.

73 Rechtsgutachten Biilte Rz 62.

74 Im vergleichbaren § 13 dStGB, der dem Rechtsgutachten von Prof. Biilte zugrunde
liegt, wird verlangt, dass der Tater »rechtlich dafiir einzustehen hat, dafS der Erfolg
nicht eintritt«.

75 Siehe zum Meinungsstand etwa Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, Z 30 Rz 4.

TiRuP 2019/A

A-67

»



A-68

Alois Birklbauer

handelt sich insofern um eine akzessorische Regelung, die aus der
gesamten Rechtsordnung abzuleiten ist, dort ausdriicklich verankert
sein oder im Rahmen zulissiger Analogie gewonnen werden muss.”

Betrachtet man die TTVO, so besteht die primire Aufgabe der Ge-
nehmigung von Tiertransporten darin, die Einhaltung der dafiir gel-
tenden Vorschriften, die innerhalb der EU weitgehend vereinheitlicht
sind, vorab zu uberpriifen, um Tierleid zu verhindern. Dabei umfasst
der Aufgabenbereich der einen Tiertransport genehmigenden Behorde
bzw der in ihrem Auftrag titigen Organe die Kontrolle der Beférde-
rung neben dem konkreten Transport auch den gesamten Vorgang
vom Versand- zum Bestimmungsort sowie alle damit zusammenhén-
genden Vorginge einschliefdlich des Verladens, Entladens, Umladens
und Ruhens bis zum Ende des Entladens der Tiere am Bestimmungs-
ort (vgl Art 1 Abs 1 und Art 2 lit w TTVO). Obwohl die TTVO nur fiir den
Transport innerhalb der Gemeinschaft gilt (Art1 Abs 1 TTVO), reicht
ihr Schutzbereich insoweit tiber die EU-Grenzen hinaus, als Art 14 und
15 TTVO eine Kontrollkompetenz der zustédndigen Behorde fiir lange
Beforderungen in Drittlinder normieren.

Verfiihrerisch erscheint es, Art 15 Abs 3 TTVO auf Drittlinder aus-
zudehnen. Demnach besteht eine Kontrollkompetenz iiber die Ein-
haltung der Tierschutzbestimmungen iSd VO (EG) 854/2004" fiir den
Fall, dass es sich beim Bestimmungsort um einen Schlachthof handelt.
Doch diese Bestimmung kann sich entsprechend dem in Art1 TTVO
normierten Geltungsbereich nur auf einen Schlachthof innerhalb der
EU erstrecken, wodurch die Befugnis der Behorden letztlich an den
Grenzen der EU endet und keine Kontrollkompetenz zur Einhaltung
von Tierschutzbestimmungen in Schlachthéfen von Drittlindern ein-
gerdumt wird. Daran hat sich auch durch die viel zitierte Entscheidung
des EuGH zur Frage der Untersagung grenziiberschreitender Tiertrans-
porte in Drittstaaten nichts geindert,” geht es doch darin lediglich um
die Einhaltung der Transportzeiten im Drittland, weil der Transport als
Ganzes zu betrachten ist, und nicht um die Einhaltung von Tierschutz-
bestimmungen bei Schlachtungen in Drittlindern.””

76 E. Steininger, AT Bd II, Kap 19 Rz 25.

77 VO (EG) 854/2004 des Européiischen Parlaments und des Rates vom 29. 4.2004 mit
besonderen Vorschriften fiir die amtliche Uberwachung von zum menschlichen
Verzehr bestimmten Erzeugnissen tierischen Ursprungs, ABI L 2004/226, 83.

78 EuGH 23.4.2015, C-424/13.

79 Dies wird auch im Rechtsgutachten Giinther 28 nicht in Frage gestellt.
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Diese fehlende Kontrollkompetenz tiber den konkreten Tiertrans-
port hinaus schlégt letztlich auf die Interpretation des Umfangs von
Garantenstellung und Garantenpflicht durch. Da das Gesetz fiir eine
Garantenstellung eine »im besonderen« treffende Verpflichtung ver-
langt und allgemeine Rechtspflichten einer bestimmten Berufsgruppe
nicht ausreichen,” kann aus dem begrenzten (riumlichen) Anwen-
dungsbereich der TTVO keine Garantenstellung fiir den Amtstierarzt
und damit keine Pflicht abgeleitet werden, sich um die Einhaltung der
Tierschutzstandards in einem Drittstaat zu kiimmern. Eine derartige
Ausdehnung der Garantenstellung und damit der Strafbarkeit wiirde
infolge des in §1 StGB einfachgesetzlich und in Art7 EMRK verfas-
sungs- und volkerrechtlich verankerten Prinzips »keine Strafe ohne Ge-
setz« gesetz- und grundrechtswidrig sein.”" Auch die im Gutachten von
Prof. Biilte herangezogenen Erwigungsgriinde hinter der TTVO kon-
nen - bei all ihrer ethischen Notwendigkeit und ihrer Berechtigung -
nicht dartiber hinwegtduschen, dass sie sich nur auf den Anwendungs-
bereich der TTVO beziehen und keine Kompetenz tiber die EU-Grenzen
hinaus begriinden konnen. Insofern kann es weder eine Verpflichtung
fiir den Amtstierarzt geben, die Einhaltung der Tierschutzstandards in
Drittstaaten zu iiberpriifen, noch bei entsprechender Kenntnis, dass
dort im Rahmen einer Schlachtung Tierquélereien begangen werden,
eine Genehmigung des Transports zu versagen. Dafiir miisste erst die
TTVO entsprechend gedndert werden.

VI. Zusammenfassung

Zahlreiche der im Beitrag von Maisack/Rabitsch geschilderten Tat-
handlungen im Ausland wiirden in Osterreich unter den Tatbestand
der Tierquélerei nach § 222 Abs 1 Z 1 StGB fallen. Mangels Erwdhnung
dieser Strafnorm in § 64 StGB und infolge der im Regelfall fehlenden
Strafbarkeit im Ausland (vgl § 65 StGB) besteht jedoch kein Ankniip-
fungspunkt, der eine Strafbarkeit solcher Auslandstaten nach osterrei-
chischem Strafrecht ermdoglichen wiirde. Allerdings konnte sich eine

80 Kienapfel/Hopfel/Kert, AT*, Z 30 Rz 5; E. Steininger, AT Bd 11, Kap 19 Rz 27.
81 Zum Spannungsverhiltnis zwischen § 2 StGB und dem in § 1 StGB verankerten
Analogieverbot siehe E. Steininger, AT Bd 1I, Kap 19 Rz 25.
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Strafbarkeit wegen Beteiligung an der Tierquilerei (§§ 12 3. Fall, 222
Abs1 Z1 StGB) dann ergeben, wenn die Beitragshandlung in Oster-
reich gesetzt wird und infolgedessen es sich um eine Inlandstat nach
§ 67 Abs 2 StGB handelt.

Fiir eine strafbare Beitragstiterschaft ist aber Grundvoraussetzung,
dass sie — auf objektiver Ebene — nach Unrechtsgehalt und Angriffsrich-
tung ausreichend individualisiert ist. Daran mangelt es aber bei (ob-
jektiv) fehlender Voraussehbarkeit einer konkret quidlenden Schlach-
tung. Subjektiv muss der Téter das Risiko, dass im Bestimmungsland
des Transportes fiir die konkret transportierten Tiere eine erhebli-
che Gefahr besteht, im unmittelbaren Anschluss an den Transport zB
durch eine grausame Schlachtung gequélt zu werden, ernsthaft in Be-
tracht ziehen und sich mit dieser erheblichen Gefahr auch durch einen
positiven Willensakt abfinden, indem er sich mit den in Betracht ge-
zogenen unmittelbaren Tdtern gleichsam solidarisiert. Eine bewusste
Gleichgtultigkeit dahingehend, dass ihm das Schicksal der transpor-
tierten Tiere egal ist, reicht fiir den erforderlichen Vorsatz nicht aus.
Mangels konkreter Vorhersehbarkeit strafbarer Tierquilerei fehlt es
daher bei den von Maisack/Rabitsch in ihrem Beitrag genannten Ver-
haltensweisen an den Voraussetzungen fiir einen straftbaren Beitrag an
einer Tierquilerei in einem Drittstaat.

Eine Strafbarkeit wegen Beitrags zur Tierquélerei scheitert an der
Einstufung der Genehmigung des Tiertransports als rechtlich neut-
rale berufstypische Handlung. In den zur Verfiigung gestellten Rechts-
gutachten zur (in Ansitzen vergleichbaren) deutschen Rechtslage wird
die Neutralitdt der Genehmigung eines Tiertransportes verneint, wenn
der Amtsveterinér sichere Kenntnis hat oder zumindest mit erhebli-
cher Wahrscheinlichkeit davon ausgeht, dass es in einem Drittstaat
zu tierquilerischen Schlachtungen kommt. Dies wird letztlich mit ei-
ner Pflicht zur Verhinderung von Tierleid iSe Garantenstellung (vgl § 2
0StGB) begriindet. Betrachtet man jedoch die sich aus der TTVO erge-
benden Befugnisse, ist davon auszugehen, dass dem einen Tiertrans-
port genehmigenden Amtstierarzt keine Kompetenz zusteht, die Ein-
haltung von Tierschutzbestimmungen in einem Drittstaat auf3erhalb
einer Beférderung zu iiberpriifen. Damit besteht auch keine Garanten-
stellung als Basis fiir eine Strafbarkeit. Die Bejahung einer strafbaren
Beteiligung in solchen Fillen wiirde dem in § 1 StGB einfachgesetz-
lich und in Art 7 EMRK verfassungs- und volkerrechtlich verankerten
Grundsatz »keine Strafe ohne Gesetz« entgegenstehen.
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IZm der Frage einer allfilligen Strafbarkeit wegen Beteiligung an
Tierquélerei durch Genehmigung eines Tiertransportes ist auch der fiir
den Strafienverkehr positivierte und auf andere Lebensbereiche tiber-
tragene Vertrauensgrundsatz bedeutsam. Demzufolge darf der einen
Tiertransport genehmigende Amtstierarzt darauf vertrauen, dass inner-
halb der EU die in der TTVO verankerten Grundsitze eingehalten wer-
den, solange er nicht amtlich davon Kenntnis hat, dass dies an einer
konkreten Sammelstelle oder einem konkreten Schlachthof nicht der
Fall ist. Fir den Amtstierarzt ergibt sich keine Pflicht, diesbeziiglich
misstrauisch zu sein und eigene Nachforschungen anzustellen, deren
Unterlassen strafbarkeitsbegriindend wére, selbst wenn zB aus Art 15
Abs 3 TTVO eine entsprechende Kontrollkompetenz tiber die Einhal-
tung der Tierschutzbestimmungen abgeleitet werden kann, bedeutet
doch eine Kontrollkompetenz keine Kontrollverpflichtung. Eine Kont-
rollverpflichtung wiirde den aus Art 3 EUV ableitbaren Grundsétzen der
EU als Raum der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts ohne Binnen-
grenzen, der ein gegenseitiges Vertrauen eroffnet, entgegenstehen.
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Abstract: Gegenstand des Beitrags ist die Frage der Zuldssigkeit der
Schlachtung von Tieren ohne Betdubung in der Republik Polen, ein-
schliefdlich der sog rituellen Schlachtung, die als eine besondere Art
der Schlachtung definiert wird, die durch den religiésen Ritus vorge-
schrieben wird. Der Text enthilt zunéchst eine Analyse der diesbeziig-
lich geltenden Rechtslage nach der 2002 erfolgten Authebung von Vor-
schriften, die die Schlachtung von Tieren ohne Betdubung zuliefien,
wenn es der religiose Ritus vorsah. Anschliefiend wendet sich der Text
dem Urteil des Verfassungsgerichts vom 10. Dezember 2014 zu, in dem
dieses Gericht das Verbot ritueller Schlachtung als unvereinbar mit
den Vorschriften der polnischen Verfassung und mit der EMRK, die
das Recht auf Gewissens- und Religionsfreiheit und freie Auferung
der Religion garantieren, erkldrte. Das Ziel der nachstehenden Aus-
fithrungen ist die Beurteilung der aktuellen polnischen Rechtslage im
Hinblick auf ihre Ubereinstimmung mit den Vorschriften der VO (EG)
1099/2009 iiber den Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der Totung.

Rechtsquellen: EMRK Art 9; polnisches Tierschutzgesetz; polnische Ver-
fassung; VO (EG) 1099/2009.

Schlagworte: Betiubung, vor der Schlachtung; Religionsfreiheit; Ritus,
religioser; Schiachten; Schlachtung, rituelle; Totung, von Tieren.

I. Die Zulissigkeit der Totung
von Tieren ohne Betiubung
im Recht der Europiischen Union

Das Wohlergehen der Tiere ist einer der Werte, die sich auf die Funda-
mente der Europdischen Union stiitzen. In Art 13 AEUV” ist zu lesen:
»Bei der Festlegung und Durchfithrung der Politik der Union in den Be-
reichen Landwirtschaft, Fischerei, Verkehr, Binnenmarkt, Forschung,
technologische Entwicklung und Raumfahrt tragen die Union und
die Mitgliedstaaten den Erfordernissen des Wohlergehens der Tiere
als fithlende Wesen in vollem Umfang Rechnung; sie beriicksichtigen

1 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Union vom 25. Mérz 1957, GB1 2004,
Nr 90, Pos 864 mit spiteren Anderungen.
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hierbei die Rechts- und Verwaltungsvorschriften und die Gepflogen-
heiten der Mitgliedstaaten insbesondere in Bezug auf religiose Riten,
kulturelle Traditionen und das regionale Erbe.« Eines der wichtigs-
ten Elemente des Unionsrechts hinsichtlich der Problematik des Tier-
schutzes sind Vorschriften tiber das Verhalten bei der Tétung von Tie-
ren, einschliefdlich der Vorschriften tiber die Betdubung der Tiere vor
der Schlachtung und tber die Zulédssigkeit der Schlachtung ohne vor-
herige Betdubung.

Die erste Unionsregelung der hier erwdhnten Fragen war die RL
74/577/EWG liber die Betdubung von Tieren vor dem Schlachten.” Mitte
der 199oer Jahre wurde diese Regelung durch die RL 93/119/EG {iiber
den Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der Schlachtung oder Tétung?®
ersetzt. Die Vorschriften der beiden Richtlinien zielten auf die Anglei-
chung der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten ab. Obligatorisch wurde
die Betdubung des Tieres vor der Schlachtung. Ausnahmen waren nur
in enumerativ genannten Fédllen moglich: wenn die sofortige Totung
notwendig war; bei der Schlachtung fiir den eigenen Bedarf; bei einer
Schlachtung, deren Methode durch religiose Normen vorgegeben war.

Da diese Losungen nach der Einschitzung des europdischen Ge-
setzgebers nicht ausreichend zur Erhéhung des Wohlergehens der
Tiere beitrugen und im Bereich der Implementierung in den einzel-
nen Mitgliedstaaten starke Abweichungen bestanden, die sich auf die
Wettbewerbsfihigkeit der Unternehmen negativ auswirkten, ersetzte
man sie durch die Vorschriften der VO (EG) 1099/2009 tiber den Schutz
von Tieren zum Zeitpunkt der Tétung.* Die Verordnung trat am 1. Ja-
nuar 2013 in Kraft. Indem sie die Tétung der Tiere — und damit auch
die Schlachtung, dh die Totung von Tieren, die zum Verzehr durch
Menschen bestimmt sind - zulief3, formulierte sie den Grundsatz, wo-
nach die Totung ausschliefdlich nach vorheriger Betdubung erfolgen
durfte. Erforderlich war eine schmerzlose Betdubung, mit der vor oder
wihrend der Totung die Wahrnehmungs- und Empfindungslosigkeit
herbeigefiithrt wird. Dabei ging es auch um eine Empfindungslosig-
keit gegentiber gezielten Tatigkeiten, die zum sofortigen Tod fiihren.

2 Richtlinie 74/577/EWG des Rates vom 18. November 1974 {iber die Betdubung von
Tieren vor dem Schlachten, ABI 1974 L 316, 10.

3 Richtlinie 93/119/EG des Rates vom 22. Dezember 1993 iiber den Schutz von Tieren
zum Zeitpunkt der Schlachtung oder T6tung, ABl 1993 L 340, 21.

4 Verordnung (EG) 1099/2009 des Rates vom 24. September 2009 iiber den Schutz

von Tieren zum Zeitpunkt der Tétung, ABl 2009 L 303, 1.
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Die Moglichkeit, Tiere ohne Betdubung zu toten, wurde aufderhalb des
Schlachthofes in den Fillen zugelassen, in denen die Tétung notwen-
dig ist, oder in Situationen, bei denen die Anwendung der Vorschriften
iiber die Betdubung eine sofortige und ernste Gefahr fiir Leben und
Sicherheit bedeuten wiirde. Der Verzicht auf die Betiubung war auch
moglich bei der Totung von Fischen, bei wissenschaftlichen Versuchen,
die unter Aufsicht einer zustindigen Behorde durchgefiihrt werden,
bei der Jagd oder bei der Freizeitfischerei, bei Kultur- oder Sportveran-
staltungen, im Falle von Gefliigel, Kaninchen und Hasen, die von ih-
rem Besitzer aufderhalb eines Schlachthofs fiir den privaten hiuslichen
Verbrauch geschlachtet werden, sowie bei der Toétung im Schlachthof
nach besonderer, aus religiosen Riten resultierender Methode.

Im Vordergrund stand bei den fritheren Losungen die Angleichung
der Gesetzgebung der Mitgliedstaaten und deswegen bestimmten sie
lediglich die gemeinsamen Mindestgrundsétze des Tierschutzes bei
der Schlachtung bzw bei der Tétung. In den neuen Vorschriften fan-
den sich Losungen, die geméf3 Art 30 VO (EG) 1099/2009 in allen ihren
Teilen verbindlich sind und in jedem Mitgliedstaat unmittelbar gelten.
Als Ausnahme von der Regel der einheitlichen Anwendung der Vor-
schriften iber die T6tung von Tieren ermoglicht Art 26 Abs 1 VO (EG)
1099/2009 den Mitgliedstaaten, die zum Zeitpunkt des Inkrafttretens
dieser Verordnung geltenden nationalen Vorschriften beizubehalten,
mit denen ein umfassenderer Schutz von Tieren sichergestellt wird.
Die Mitgliedstaaten wurden gleichzeitig verpflichtet, die entsprechen-
den nationalen Vorschriften der Kommission vor dem 1. Januar 2013
mitzuteilen. Auf der Grundlage des Art 26 Abs 2 VO (EG) 1099/2009 er-
hielten die Mitgliedstaaten ansonsten die Moglichkeit, Vorschriften zu
erlassen, mit denen ein umfassenderer Schutz von Tieren zum Zeit-
punkt der Tétung als in dieser Verordnung vorgesehen sichergestellt
wird. Das gilt aber lediglich fiir die Tétung von Tieren und damit zu-
sammenhingende Titigkeiten aufderhalb eines Schlachthofs, fiir die
Schlachtung von Farmwild und damit zusammenhéingende Tatigkei-
ten und fiir die Schlachtung von Tieren, die speziellen Schlachtmetho-
den unterliegen, die durch bestimmte religiose Riten vorgeschrieben
sind, und damit zusammenhéngende Tétigkeiten. Auch in diesem Fall
wurden die Mitgliedstaaten verpflichtet, der Kommission die entspre-
chenden nationalen Vorschriften mitzuteilen. Diese Vorschriften er-
lauben es somit den Mitgliedstaaten, die Zulédssigkeit und die Verfah-
rensweise bei der Totung von Tieren abweichend zu regeln. Das gilt
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ebenfalls fiir die Beschrankung der Schlachtung ohne vorherige Betiu-
bung des Tieres. Im Zusammenhang damit wird in vielen Mitgliedstaa-
ten eine Diskussion iiber die Zulédssigkeit der Té6tung von Tieren und
die Verhaltensweise bei ihrer Tétung, einschlieflich der Schlachtung
ohne vorherige Betdubung, gefithrt. Das geschieht seit vielen Jahren
auch in Polen. Die Hauptebene der Diskussion ist die Zulassung der
Schlachtung von Tieren ohne Betdubung im Rahmen der sog rituel-
len Schlachtung, die in der polnischen Doktrin als »Schlachtung nach
konfessionellen Regeln fiir den Verbrauch durch Angehorige einer be-
stimmten Religion«® oder - allgemeiner - als »Schlachtung, die den re-
ligivsen Riten entspricht«, definiert wird.’ Einer solchen Schlachtung
schreibt man den Charakter eines religiosen Ritus zu.’/

II. Die Zulissigkeit der Schlachtung
von Tieren ohne Betiaubung
in der polnischen Gesetzgebung

Das Erfordernis der Schlachtung von Tieren nach vorheriger Betdu-
bung erschien im polnischen Rechtssystem zum ersten Mal auf der
Grundlage der Vorschriften des Gesetzes vom 17. April 1936 tiber die
Schlachtung der Zuchttiere in den Schlachthoéfen, dessen Art1 be-
stimmte, dass Rinder, Schweine, Schafe, Ziegen, Pferde und andere
warmbliitige Tiere bei der Schlachtung in 6ffentlichen und privaten
Schlachthofen vor der Ausblutung betdubt oder auf andere Art des Be-
wusstseins beraubt werden sollen. Geméf$ Art 2 Abs 2 dieses Gesetzes
durfte die Ausblutung bei der Schlachtung erst dann anfangen, wenn
das Tier das Bewusstsein génzlich verlor. Als Ausnahme von dieser Re-
gelung konnte der Minister fiir Landwirtschaft und landwirtschaftli-
che Reformen in Absprache mit dem Minister fiir Konfessionsfragen

5 Vgl S. Mroczkowski, A. Frieske, Prawna ochrona zwierzat gospodarskich, Bydgoszcz
2015, 89.

6 Vgl K. Lipinska, Czy w Polsce jest dozwolony rytualny ubdj zwierzat, Przeglad
Prawa Ochrony Srodowiska, 2011, Nr 1, 11.

7 A. Frieske, B. Sitkowska, D. Piwczynski, S. Mroczkowski, Rytualny uboj zwierzat,
Przeglad Hodowlany, Nr 2/2002, 32.

8 Gesetz vom 17. April 1936 tiber die Schlachtung der Zuchttiere in den Schlachtho-
fen, GBI 1936, Nt 29, Pos 237.
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und o6ffentliche Bildung sowie dem Innenminister durch eine Verord-
nung andere Methoden und Bedingungen der Schlachtung von Tieren
fiir den Verbrauch durch diese Bevolkerungsgruppen bestimmen, de-
ren Bekenntnis »die Anwendung besonderer Verfahrensweisen bei der
Schlachtung« erforderte. Die gesetzliche Genehmigung enthielt aber
eine Klausel: Eine derartige Schlachtung musste zahlenméiflig einge-
schriankt und an die tatsidchlichen Bediirfnisse der genannten Bevol-
kerungsgruppen angepasst sein. Das Fleisch aus solcher Schlachtung
musste entsprechend gekennzeichnet sein und der Verkauf war den
Unternehmern vorbehalten, die tiber die Konzession verfiigten. Dieses
Fleisch durfte nur an bestimmten Orten, isoliert von anderem Fleisch,
vertrieben werden. 1939 verabschiedete der Sejm die Novelle des Geset-
zes von 1936, die die Schlachtung von Tieren ohne Betdubung génzlich
verbot. Infolge des Ausbruchs des II. Weltkriegs kam es nicht zur Ab-
stimmung durch den Senat und die Novelle trat nicht in Kraft.

Die erwiahnte Regelung wurde bei Inkrafttreten des Gesetzes tiber
die Bekdmpfung der Infektionskrankheiten bei Tieren, die Untersu-
chung von Schlachttieren und von Fleisch und iiber die tierérztliche
Uberwachung?® formell aufgehoben. Die Grundsiitze der Tétung von
Tieren, einschlief3lich der Schlachtung ohne Betdubung, wurden au-
B8erdem durch die Vorschriften des Tierschutzgesetzes 1997 (Tier-
schutzG)™ neu bestimmt, dessen Ziel der Schutz des Wohlergehens
der Wirbeltiere ist. Dieses Gesetz hat ein allgemeines Verbot der T6-
tung von Wirbeltieren eingefiihrt, zulédssig ist nur die Tétung in Situa-
tionen, die in Art 6 Abs 1 taxativ aufgezihlt sind. Eine der in dieser Vor-
schrift bestimmten Ausnahmen ist die Schlachtung und Tétung von
Zuchttieren und die Toétung von wilden Vogeln und Sédugetieren, die
vom Menschen zwecks der Gewinnung von Fleisch und Fell gehalten
werden. Das Gesetz fiihrt auch den Grundsatz ein, wonach ein Wir-
beltier ausschliefdlich nach vorheriger Betdubung getotet werden darf.
Diesen Grundsatz driicken Art 34 Abs 1 TierschutzG, wonach das Tier
im Schlachthof erst dann getétet werden darf, wenn es durch quali-
fizierte Personen des Bewusstseins beraubt worden ist, und Art3g

9 Gesetz vom 24. April 1997 {iber die Bekdmpfung der Infektionskrankheiten bei
Tieren, die Untersuchung von Schlachttieren und von Fleisch und tiber die tier-
irztliche Uberwachung, GBI 1999, Nr 66, Pos 752 mit spiteren Anderungen.

10 Tierschutzgesetz vom 21. August 1997, einheitliche Fassung, GBl 2017, Pos 1840 mit
spiteren Anderungen.
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Abs 3 aus, der vorsieht, dass die Huftiere bei einer Hausschlachtung
erst nach der Betdubung durch einen angelernten Schlachter geto-
tet werden diirfen. Eine Ausnahme von der hier genannten Regel be-
stimmt Art 34 Abs 5 TierschutzG, wonach die Notwendigkeit der Betdu-
bung von geschlachteten Tieren keine Anwendung bei der besonderen
Verfahrensweise bei der Schlachtung findet, wie es die religiosen Ri-
ten erfordern. Diese Vorschrift wurde jedoch am 28. September 2002
durch Art 1 Z 25 lit b des Gesetzes vom 6. Juni 2002 iiber die Anderung
des Tierschutzgesetzes™ aufgehoben. Die Authebung des Art 34 Abs 5
TierschutzG (dhnlich wie alle anderen Anderungen, die diese Novelle
bewirkte) wurde durch die Notwendigkeit begriindet, die polnische
Gesetzgebung im Bereich des Tierschutzes an das Unionsrecht anzu-
gleichen, ua an die RL 93/119/EG.” In der Praxis war die Aufhebung
des Art 34 Abs 5 TierschutzG gleichbedeutend mit der Einfithrung ei-
nes ginzlichen Verbots der Schlachtung von Wirbeltieren ohne Betdu-
bung in den Schlachthofen. Im Falle der Huftiere galt das auch fiir die
Hausschlachtung, obwohl eine solche Pflicht aus den Rechtsvorschrif-
ten der Europdischen Union nicht resultierte. Infolge der Authebung
der erwidhnten Vorschrift verwandelte sich die Schlachtung eines Wir-
beltieres ohne Betdubung, auch wenn es die religiosen Riten erforder-
ten, in eine Straftat: Geméaf$ Art 35 Abs 1 TierschutzG drohten dafir
eine Geldstrafe, die Freiheitsbeschriankung oder eine Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr.

Diese Anderung stiefd auf Widerstand bei den Vertretern der in der
Republik Polen lebenden religiosen Gruppen, deren Glaubensgrund-
sidtze es nicht erlauben, Fleisch von Tieren zu verzehren, die vor der
Schlachtung betdubt wurden. Es gab auch Proteststimmen aus den
Kreisen von Fleischherstellern, die ihre Produkte in jene Lénder ver-
kauften, in denen die meisten Kunden sich an das Verbot des Verzehrs
solchen Fleisches halten.

Knapp zwei Jahre nach der Aufthebung der Vorschriften, die die ritu-
elle Schlachtung zulief3en, erschien am 9. September 2004 die Verord-
nung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung ldndlicher
Gebiete uber die Qualifikationen von Personen, die den Beruf des

11 Gesetz vom 6. Juni 2002 {iber die Anderung des Tierschutzgesetzes, GBI 2002, Nr 135,
Pos 1141.
12 Vgl Regierungsentwurf des Gesetzes vom 6. Juni 2002 iiber die Anderung des Tier-

schutzgesetzes vom 22. Mirz 2002, Sejm IV kadencji, Druk nr 339.
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Schlachters ausiiben kénnen, und tiber die Bedingungen und Metho-
den der Schlachtung und Tétung von Tieren."” Durch sie erfiillte der
Minister seine gesetzliche Pflicht, die aus Art 34 Abs 6 TierschutzG re-
sultierte. Diese Norm berechtigte ihn, im Wege einer Verordnung die
Qualifikationen von Personen zu bestimmen, die die Schlachtungen
beruflich durchfithren kénnen. Der Minister entschied ebenfalls tiber
die Bedingungen der Entladung, Verlagerung, Haltung, Fixierung von
Tieren vor der Schlachtung bzw vor der Tétung sowie {iber die Bedin-
gungen und Methoden der Schlachtung und T6étung von Tieren. § 8
Abs 2 der ministeriellen Verordnung bestimmte, dass die Pflicht der
Betdubung von Tieren vor der Schlachtung nicht fiir Tiere gilt, die ent-
sprechend den religiosen Riten eingetragener konfessioneller Grup-
pen geschlachtet werden. Durch eine Rechtsverordnung wurde - ge-
gen die frithere Entscheidung des Gesetzgebers - also die Moglichkeit
ritueller Schlachtung wiederhergestellt. Diese Losung galt allerdings,
im Unterschied zur Regelung des Art 34 Abs 5, lediglich fiir jene Ge-
meinschaften, die im Register von Kirchen und anderen konfessionel-
len Gruppen eingetragen waren, das vom Minister fiir konfessionelle
Fragen auf der Grundlage der Vorschriften des Gesetzes tiber die Ga-
rantien der Gewissens- und Bekenntnisfreiheit™ gefiithrt wurde.

Im Zusammenhang mit dem Inkrafttreten des Gesetzes tiber tier-
arztliche Anforderungen an tierische Produkte™ erschienen 2004
Durchfithrungsverordnungen zu diesem Gesetz, die weitere Ausnah-
men zugunsten der Zuldssigkeit ritueller Schlachtung vorsahen. Auf
der Grundlage des § 25 der Verordnung des Ministers fiir Landwirt-
schaft und Entwicklung ldndlicher Gebiete vom 19. Juni 2004 iiber
tierdrztliche Anforderungen bei der Herstellung von Gefliigelfleisch*
wurde die Pflicht aufgehoben, das rituell geschlachtete Gefliigel vor
der Totung zu betduben. Durch die Bestimmungen der Beilage Nr 1 zur

13 Verordnung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung landwirtschaftli-
cher Gebiete tiber die Qualifikationen von Personen, die den Beruf des Schlach-
ters ausiiben konnen, und tiber die Bedingungen und Methoden der Schlachtung
und Tétung von Tieren, GBI 2004, Nr 205, Pos 2102 mit spiteren Anderungen.

14 Gesetz vom 17. Mai 1989 iiber die Garantien der Gewissens- und Bekenntnisfrei-
heit, einheitliche Fassung, GBI 2017, Pos 1153.

15 Gesetz vom 29. Januar 2004 tber tierdrztliche Anforderungen an tierische Pro-
dukte, GBI 2004, Nr 33, Pos 288 mit spiteren Anderungen.

16 Verordnung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung landlicher Ge-
biete vom 19. Juni 2004 iiber tierdrztliche Anforderungen bei der Herstellung von
Gefliigelfleisch, GBI 2004, Nr 156, Pos 1636 mit spiteren Anderungen.
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Verordnung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung l4nd-
licher Gebiete vom 22. Juni 2004 tiber tierérztliche Anforderungen bei
der Herstellung von Frischfleisch aus Rindern, Schweinen, Schafen,
Ziegen und Haus-Einhufern, das fiir den Markt bestimmt ist,” wurde
die Moglichkeit zugelassen, die rituell geschlachteten Tiere schneller
auszunehmen und ihre Organe aufzublasen. Beide Regelungen wur-
den mit dem 1. Januar 2010 auf der Grundlage des § 1 der Verordnung
des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung ldndlicher Gebiete
vom 21. Juli 2009 tiber die Authebung bestimmter Verordnungen {iiber
tierirztliche Anforderungen an tierische Produkte' aufgehoben. Seine
Geltung behielt hingegen § 8 Abs 2 der Verordnung vom 9. September
2004 liber die Qualifikationen von Personen, die den Beruf des Schlach-
ters ausiiben kénnen, und iiber die Bedingungen und Methoden der
Schlachtung und Tétung von Tieren.

Den oben genannten Losungen begegnete die Wissenschaft unei-
nig. Ein Teil der Autoren wies darauf hin, dass es in Anbetracht dessen,
dass die Vorschriften des TierschutzG tiber die rituelle Schlachtung
schweigen und eine solche Schlachtung durch das Gemeinschaftsrecht
nicht untersagt ist, keine ausreichenden Grundlagen dafiir gab, sie in
Polen zu verbieten.” Andere negierten eine solche Moglichkeit und be-
tonten, dass die rituelle Schlachtung nach der Aufhebung des Art 34
Abs 5 TierschutzG unzulédssig sei. Der Umstand, dass das Gemein-
schaftsrecht eine solche Schlachtung nicht verbiete, bedeute nicht au-
tomatisch, dass man sie ohne konkrete gesetzliche Regelung durchfiih-
ren diirfe. Es sei ndmlich ein grundsitzliches Gebot, die Tiere human
zu behandeln, und ihre T6tung solle nur in gesetzlich klar bestimmten
Situationen und auf vorgeschriebene Weise erfolgen.*

Am 8. Juni 2012 richtete der Generalstaatsanwalt an das Verfassungs-
gericht auf der Grundlage des Art 191 Abs 1 Z 1 iVm Art 188 Z 3 der pol-

17 Verordnung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung ldndlicher Ge-
biete vom 22. Juni 2004 iiber tierdrztliche Anforderungen bei der Herstellung von
Frischfleisch aus Rindern, Schweinen, Schafen, Ziegen und Haus-Einhufern, das
fiir den Markt bestimmt ist, GBI 2004, Nr 158, Pos 1655 mit spiiteren Anderungen.

18 Verordnung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung ldndlicher Ge-
biete vom 21. Juli 2009 {iber die Authebung bestimmter Verordnungen iiber tier-
arztliche Anforderungen an tierische Produkte, GBI 2009, Nr 123, Pos 1024.

19 Vgl W Radecki, Ustawy: o ochronie zwierzat, o do$wiadczeniach na zwierzetach -z
komentarzem, Warszawa 2007, 148.

20 Vgl K. Lipiniska, Czy w Polsce jest dozwolony rytualny uboj zwierzat, Przeglad
Prawa Ochrony Srodowiska, 2011, Nr 1, 11.
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nischen Verfassung 1997 (polnVerf)* den Antrag auf Feststellung, dass
§ 8 Abs 2 der Verordnung vom 9. September 2004 gegen Art 34 Abs 1 und
6 TierschutzG und gegen Art 92 Abs 1 polnVerf verstofle. Letztere Be-
stimmung besagt, dass die Verordnungen durch Organe erlassen wer-
den, die die Verfassung nennt, auf der Grundlage einer detaillierten,
im Gesetz enthaltenen Befugnis und zum Zwecke seiner Ausfithrung.
In der Entscheidung vom 27. November 2012”* kam das Verfassungsge-
richt zum Schluss, dass die genannte Vorschrift eine unzulédssige Modi-
fizierung der Bestimmungen des Gesetzes im Wege der Verordnung ist
und erkannte sie als Verstof3 gegen Art 34 Abs 1 und 6 TierschutzG und
somit gegen Art 92 Abs 1 polnVerf. Gemif3 Pkt IT der Entscheidung des
Verfassungsgerichts trat die angefochtene Vorschrift mit 31. Dezember
2011 aufler Kraft. Der einzige Grund fiir die Aufthebung der betreffen-
den Vorschrift war der Umstand, dass sie ohne ausreichende gesetzli-
che Befugnis erlassen wurde. Der Minister regelte ndmlich die Frage
der Zulassigkeit der rituellen Schlachtung, wiahrend er lediglich befugt
war, die Qualifikationen von Personen, die den Beruf des Schlachters
ausiiben konnen, sowie die Bedingungen und Methoden der Schlach-
tung und Totung von Tieren zu bestimmen.

Die Aufhebung der betreffenden Vorschrift bedeutete den Fortbe-
stand des Verbots der rituellen Schlachtung. Auf der Grundlage des
Art 26 Abs 1 VO (EG) 1099/2009 informierte der Minister fiir Landwirt-
schaft und Entwicklung ldndlicher Gebiete die Europdische Kommis-
sion mit Schreiben vom 27. Dezember 2012, dass im Zusammenhang
mit dem Inkrafttreten der VO in den polnischen Schlachthéfen mit
1. Januar 2013 ein Verbot der Schlachtung von Tieren ohne Betdubung
gelten werde.”

An den Sejm gelangte am 10. Mai 2013 der Regierungsentwurf ei-
nes Gesetzes iiber die Anderung des TierschutzG.** Er sah eine Ande-
rung des Art 34 Abs 1 TierschutzG zum Zwecke der Zulassung ritueller
Schlachtungen von Wirbeltieren in Schlachthofen vor, namentlich auf

21 Verfassung der Republik Polen vom 2. April 1997, GBI 1997, Nr 78, Pos 483 mit spi-
teren Anderungen.

22, Entscheidung des Verfassungsgerichts vom 27. November 2012, Aktenzeichen U 4/12,
GBI 2012, Pos 1365.

23 Schreiben des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung landwirtschaftli-
cher Gebiete vom 27. Dezember 2012, Zeichen ZW sdp/mj -070-61/2012.

24 Regierungsentwurf des Gesetzes vom 10. Mai 2013 {iber die Anderung des Tier-
schutzgesetzes, Sejm VII kadencji, Druk nr 1370.
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der Grundlage des Art 4 Abs 4 VO (EG) 1099/2009, bei gleichzeitigem
Verbot der Fesselung der geschlachteten Tiere durch eine verkehrte
oder andere unnatiirliche Lage iSd Art15 Abs 2 Abschnitt2 VO (EG)
1099/2009.” In der Begriindung des Entwurfs wurde auf die negativen
O0konomischen Folgen der geltenden Beschriankungen im Bereich der
Schlachtung von Tieren ohne vorherige Betdubung hingewiesen. Es
handelte sich vor allem um die fehlende Mo6glichkeit der Realisierung
von Vertrdgen, die man vor der Einfithrung des Verbots mit Unterneh-
men aus den Mitgliedstaaten und aus Drittlindern geschlossen hatte
und deren Gegenstand Fleischprodukte waren, die man durch Schlach-
tung von Tieren ohne Betiubung gewann.”® Am 12. Juli 2013 wurde die-
ser Entwurf durch den Sejm abgelehnt. Fiir die Ablehnung stimmten
222 Abgeordnete, dagegen waren 178 Abgeordnete, neun Abgeordnete
haben sich der Stimme enthalten.

III. Die Zulassigkeit der Schlachtung
von Tieren ohne Betidubung im Lichte
der Verfassung der Republik Polen

In Anbetracht der Entscheidung des Gesetzgebers wandte sich der Ver-
band der jiidischen Glaubensgemeinden in der Republik Polen am
30. August 2013 an das Verfassungsgericht mit dem Antrag auf Feststel-
lung, dass Art 34 Abs 1 und 3 sowie Art 35 Abs 1 und 4 TierschutzG so-
wie Art 34 Abs 1 und 3 iVm Art 6 Abs 1 TierschutzG gegen Art 53 Abs 1,
2 und 5 und Art 35 Abs 1 iVm Art 31 Abs 3 polnVerf und iVm Art 9 Abs 1
und 2 EMRK* sowie gegen Art 32 Abs 1 und 2 polnVerf iVm Art 14 EMRK
verstoflen, die das Recht auf Gewissens- und Religionsfreiheit, freie
Auf3erung der Religion, den konstitutionellen Grundsatz der Gleich-
heit vor dem Gesetz und das Verbot jedweder Diskriminierung garan-
tieren. Hinsichtlich des Art 34 Abs 1 und 3 und des Art 35 Abs 1 und 4
TierschutzG war zu klidren, inwiefern es verboten war, die Tiere nach

25 Daselbst.

26 Daselbst.

27 Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK), un-
terzeichnet in Rom am 4. November 1950, GBI 1993, Nr 61, Pos 284 mit spiteren An-
derungen.
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besonderer, aus religiosen Riten konfessioneller Verbdnde mit gere-
gelter rechtlicher Lage resultierender Methode zu schlachten, und in-
wiefern die Personen, die diese Schlachtung ausfiithren, zur Verantwor-
tung gezogen werden sollten. Hinsichtlich des Art 34 Abs 1 und 3 iVm
Art 6 Abs 1 TierschutzG galt es zu priifen, inwiefern unter den Umstéin-
den, die die Schlachtung von Wirbeltieren ohne vorherige Betiubung
zuliefen, nicht die besonderen Methoden der Schlachtung von Tieren
aufgezihlt wurden, die durch religiose Riten konfessioneller Verbdnde
mit geregelter rechtlicher Lage vorgesehen waren.

Am 10. Dezember 2014 erkannte das Verfassungsgericht® auf ei-
nen Verstof3 gegen Art 53 polnVerf und Art 9 EMRK, soweit zum einen
Art 34 Abs 1 TierschutzG nicht erlaubt, die Tiere im Schlachthof nach
besonderen Methoden zu schlachten, wie es die religiosen Riten erfor-
dern, und zum anderen Art 35 Abs 1 und 4 TierschutzG fiir eine solche
Schlachtung strafrechtliche Verantwortlichkeit vorsieht. In den sonsti-
gen Bereichen wurde das Verfahren eingestellt. In der Begriindung die-
ser Entscheidung stellte das Verfassungsgericht fest, dass die Schlach-
tung von Tieren nach besonderen Methoden, die die religiosen Riten
erfordern, um die erlaubte Nahrung zu gewinnen, in der polnischen
Verfassungsordnung im Rahmen der Religionsfreiheit, die der Art 53
Abs 1 und 2 polnVerf garantiert, geschiitzt wird.”® Die Durchfiihrung ei-
ner solchen Schlachtung ist wiederum ein Ritual, das als eine Aulerung
der Religionsfreiheit geschiitzt wird, was aus Art 53 Abs 1 und 2 poln-
Verf und aus Art 9 Abs 1 EMRK resultiert. Das Verfassungsgericht wies
darauf hin, dass Art 53 Abs 5 polnVerf die Freiheit der Auerung der Re-
ligion nur dann einschriankt, wenn dadurch die Sicherheit des Staates
bedroht bzw eine Gefihrdung der 6ffentlichen Ordnung, der Gesund-
heit, der Moral oder der Freiheit und der Rechte anderer Menschen ver-
ursacht wird. Keine derartige Pramisse lief3e sich als Grundlage fiir ein

28 Entscheidung des Verfassungsgerichts vom 10. Dezember 2014, Aktenzeichen
K 52/13, GBI 2014, Pos 1794.

29 Art 53 Abs 1 polnVerf: Gewissens- und Religionsfreiheit wird jedem gewéhrleistet.
Art 53 Abs 2 polnVerf: Die Religionsfreiheit umfasst die Freiheit, die Religion eige-
ner Wahl anzunehmen oder zu bekennen, sowie die Freiheit, die eigene Religion
individuell oder mit anderen Personen, 6ffentlich oder privat durch das Bezei-
gen von Verehrung, Gebet, die Teilnahme an religiosen Handlungen, Praktizie-
ren und Lehren auszudriicken. Die Religionsfreiheit umfasst auch den Besitz von
Tempeln und anderen den Bediirfnissen der Glaubigen entsprechenden Orten
sowie das Recht der Gldubigen, religiose Hilfe am Aufenthaltsort in Anspruch zu
nehmen.
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Verbot der rituellen Schlachtung feststellen. Nach dem Urteil des Ver-
fassungsgerichts ist das Verbot ritueller Schlachtung lediglich ein Aus-
druck weitgehender Sorge um das Wohlergehen der Zuchttiere bei der
Schlachtung. Auf dieses Wohlergehen wird aber in Art 53 Abs 5 poln-
Verf und in Art 9 Abs 2 EMRK nicht als eine Voraussetzung hingewie-
sen, die als Begriindung fiir die Einschrdnkung der Religionsfreiheit
dienen konnte. Das Verfassungsgericht lehnte aufderdem die Moglich-
keit der Einfithrung einer solchen Einschrinkung in Anlehnung an die
Pramisse »Umweltschutz« ab, auf die der Art 31 Abs 3 polnVerf** als Vor-
aussetzung hinweist, die die Einschrédnkung der verfassungsmaéflig ge-
schiitzten Rechte und Freiheiten begriinden konnte. Eine solche »Um-
weltschutz-Pramisse« sehe ndmlich weder Art 53 Abs 5 polnVerf noch
Art 9 Abs 2 EMRK vor; und zwar auch deswegen, weil sie in der Grund-
bedeutung ausschlieflich den Schutz der wild (frei) lebenden Tiere
umfasst, die ein Teil der Umwelt sind. Durch die Feststellung, dass die
sich aus dem Art 34 Abs 1 TierschutzG ergebende Einschriankung der
Freiheit der AufSerung der Religion (des Bekenntnisses) fiir den Schutz
von keinem der in Art 53 Abs 5 polnVerf und Art 9 Abs 2 EMRK genann-
ten oOffentlichen Interessen notwendig ist, erkannte das Verfassungs-
gericht, dass eine solche Einschriankung(smoglichkeit) weder aus der
Verfassung noch aus der Konvention resultiert. Der hohe Rang der Re-
ligionsfreiheit (Bekenntnisfreiheit) in der Verfassung und in der Kon-
vention bedeutet nach der Auffassung des Verfassungsgerichts, dass
die Einschrinkung ihrer Aufierung durch besonders gewichtige und
entsprechend belegte Argumente begriindet werden muss. Keine der-
artigen Griinde sprechen aber fiir ein absolutes Verbot der Durchfiih-
rung ritueller Schlachtungen von Zuchttieren im Schlachthof. In der
Folge stellte das Verfassungsgericht fest, dass der angefochtene Art 34
Abs 1 TierschutzG das Verhiltnis zwischen dem in der Verfassung ver-
ankerten Wert in Gestalt des Tierschutzes und der Sorge um das Wohl-
ergehen der Tiere einerseits und der Religionsfreiheit (Bekenntnisfrei-
heit) andererseits nicht angemessen ausbalanciert, umso mehr als die
rituelle Schlachtung mit empfindlichen Strafen bedroht wurde und der

30 Art 31 Abs 3 polnVerf: Einschrinkungen, verfassungsrechtliche Freiheiten und
Rechte zu geniefien, diirfen nur in einem Gesetz beschlossen werden und nur
dann, wenn sie in einem demokratischen Staat wegen seiner Sicherheit oder 6f-
fentlichen Ordnung oder zum Schutz der Umwelt, Gesundheit, der 6ffentlichen
Moral oder der Freiheiten und Rechte anderer Personen notwendig sind. Diese
Einschrankungen diirfen das Wesen der Freiheiten und Rechte nicht verletzen.
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Tierschutz in der Verfassung der Republik Polen keinen Vorrang vor
den Garantien der Religionsfreiheit hat.

In der Erlduterung der Folgen der Entscheidung wies das Verfas-
sungsgericht darauf hin, dass die Feststellung der Verfassungs- und
Konventionswidrigkeit der angefochtenen Vorschriften bedeutet, dass
die Schlachtung der Tiere im Schlachthof nach besonderen Methoden,
die die religiosen Riten erfordern, auf der Grundlage des Art 4 Abs 4 VO
(EG) 1099/2009 mit dem Tag der Veroffentlichung der Entscheidung im
Gesetzblatt zuldssig sein wird. Das Verfassungsgericht machte jedoch
den Vorbehalt, dass bei einer solchen Schlachtung in jedem Fall (dh
ungeachtet der Zahl der geschlachteten Tiere) sowohl die Anforderun-
gen des polnischen und gemeinschaftlichen Rechts als auch die Nor-
men des einer jeden Konfession eigenen religiosen Rechts einzuhalten
seien und dass die sog »industrielle Schlachtung« ohne Betdubung un-
ter Verletzung der religiosen Erfordernisse und Pramissen nicht zulis-
sig wire. Das Verfassungsgericht deutete ebenfalls die Notwendigkeit
einer umgehenden Gesetzesinitiative an, deren Ziel die Angleichung
der Tierschutzgesetzgebung an die VO (EG) 1099/2009 wire. Es wies
darauf hin, dass eine Reihe von Bestimmungen des TierschutzG dem
Standard und der Terminologie dieser Verordnung nicht entspreche.
Ein besonderes Beispiel dafiir sei die Regelung der »Hausschlachtung«.
Diese wurde weder an die Bestimmungen der VO (EG) 1099/2009 noch
an andere Vorschriften des inldndischen Rechts angeglichen. Es wi-
ren auch keine Strafen fiir die Verletzung der Vorschriften der VO (EG)
1099/2009 eingefiihrt worden, wozu deren Art 23 alle Mitgliedstaaten
verpflichte.

Die Entscheidung des Verfassungsgerichts beendete nicht die Dis-
kussion tiber die Zuldssigkeit der Schlachtung von Tieren ohne Betdu-
bung. E. Eetowska warf dem Verfassungsgericht vor, dass es sich auf
»unnotige« Diskussionen tiber Neurobiologie und Moral einlidsst und
die europdischen Vorschriften ignoriert.* Nach W. Radecki fiihren die
»moralischen Riicksichten« in Art 53 Abs 5 polnVerf und in Art 9 Abs 2
EMRK zum Schluss, dass die Freiheit der Aulerung der Religion nicht
gleichbedeutend damit ist, dass man den Tieren Leid antut, wenn man
es vermeiden kann. Es dndere nichts daran, dass das Urteil des Verfas-
sungsgerichts vom 10. Dezember 2014 in rein rechtlicher Dimension

31 Vgl Wyrok, ktory przynidst zamet. Rzeczpospolita vom 9. Mérz 2015 (Gesprich von
Prof. E. Letowska mit dem Redakteur P. Rochowicz).
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(was trotz seiner Einwédnde hinsichtlich des Kerns der Entscheidung
auch W, Radecki® betont) bedeute, dass in der Republik Polen (auch
wenn es im polnischen Recht in dieser Hinsicht keine klare Regelung
gibt) die rituelle Schlachtung nach besonderen Methoden, die die reli-
giosen Riten erfordern, moglich sei. Diese Schlachtung wird im Lichte
der Entscheidung des Verfassungsgerichts durch den Art 35 Abs 1 Tier-
schutzG nicht mehr ponalisiert, der bestimmte, dass ein jeder, der ein
Tier totet, es des Lebens beraubt oder schlachtet und dabei die Vor-
schriften des Art 6 Abs 1, Art 33 oder Art 34 Abs 1 bis 4 TierschutzG ver-
letzt, mit einer Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren zu rechnen hat.

IV. Die Zulissigkeit der Schlachtung von
Tieren ohne Betiubung im Lichte der
Vorschriften iiber das Verhiltnis des
Staates zu konfessionellen Verbinden

Das Problem der Zuléssigkeit der rituellen Schlachtung in der Repub-
lik Polen erortert man ebenfalls im Kontext des Art 9 Abs 2 des Geset-
zes Uber das Verhiltnis des Staates zu jiidischen Glaubensgemeinden
in der Republik Polen,* der besagt, dass zum Zwecke der Realisierung
des Rechts auf Ausiibung der Riten und rituellen Handlungen, die mit
dem religiosen Kult zusammenhéngen, die jiidischen Gemeinden fiir
die Versorgung mit koscherer Nahrung, Kantinen und ritueller Bader
sowie fiir die rituelle Schlachtung sorgen. In der Doktrin des polnischen
Verwaltungsrechts verweist man darauf, dass diese Vorschrift allein
selbststdndige Grundlage fiir die Durchfiihrung der rituellen Schlach-
tung sein konnte. Auch die Einfithrung eines allgemeinen Verbots ei-
ner solchen Schlachtung wiirde gemifd dem Grundsatz lex posterior
generalis non derogat legi priori speciali keinen Einfluss auf die Rechts-
giiltigkeit dieser Vorschrift haben.* Einen anderen Standpunkt ver-
trat in dieser Hinsicht das Verfassungsgericht, das in der Begriindung

32 W. Radecki, Ustawy o ochronie zwierzat. Komentarz, Warszawa 2015, 203.

33 Gesetz vom 20. Februar 1997 tiber das Verhiltnis des Staates zu jiidischen Glau-
bensgemeinden in der Republik Polen, einheitliche Fassung, GBI 2014, Pos 1798.

34 Vgl W. Brzozowski, Ubdj rytualny a Konstytucja RP. Aktualne problemy wolnosci
mys$li, sumienia i religii, red. von P. Stanisz, A.M. Abramowicz, M. Czelny, M. Ordon,
M. Zawislak, Lublin 2015, 46.
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der Entscheidung vom 10. Dezember 2014 darauf verwies, dass die Re-
gelung des Gesetzes liber das Verhiltnis des Staates zu jiidischen Glau-
bensgemeinden in der Republik Polen einen konstitutionellen Charak-
ter hat und dass fiir alle Belange der jiidischen Glaubensgemeinden,
die im Gesetz nicht geregelt sind, gem&fd dem Art1 Abs 2 dieses Ge-
setzes die allgemeinen Vorschriften gelten. Art 9 Abs 2 dieses Gesetzes
darf also nicht getrennt von anderen Quellen des allgemein geltenden
Rechts, die die Problematik der rituellen Schlachtung regeln, gedeutet
werden. Es handelt sich hier vor allem um die VO (EG) 1099/2009 und
um das TierschutzG. Mit der Aufhebung des Art 34 Abs 5 TierschutzG
verschwand folglich eine normative Grundlage ritueller Schlachtung
nach allen religiosen Riten, die sie erfordern, was auch fiir den Juda-
ismus gilt. Gemif3 dem Standpunkt des Verfassungsgerichts ist die
Aufhebung des Art 34 Abs 5 TierschutzG keine Begriindung dafiir, dass
man die bisher allgemein aufgefasste Aufgabe der jlidischen Gemein-
den, »fiir die rituelle Schlachtung zu sorgen, als konkretisierte Kom-
petenz zu ihrer Durchfithrung deutet. Das Verfassungsgericht verwies
auch darauf, dass die Vorschriften des Gesetzes tiber das Verhiltnis des
Staates zu judischen Glaubensgemeinden in der Republik Polen nicht
als leges speciales gegeniiber den Vorschriften des TierschutzG aner-
kannt werden konnen, grundséitzlich regeln ndmlich diese beiden Ge-
setze verschiedene Bereiche des sozialen Lebens und verbleiben nicht
in der Relation lex generalis - lex specialis.

In der wissenschaftlichen Lehre machte man auch darauf aufmerk-
sam, dass eine Losung, wie man sie im Art 9 Abs 2 des Gesetzes iiber
das Verhiltnis des Staates zu jiidischen Glaubensgemeinden in der Re-
publik Polen vorfindet, keine Entsprechungen in einem anderen Akt
hat, der die Relationen mit Glaubensgemeinschaften regelt. Nament-
lich gilt das fiir das Gesetz iber das Verhéltnis des Staates zum Musli-
mischen Religionsverband in der Republik Polen® und fiir das Gesetz
uber das Verhiltnis des Staates zum Karaimischen Religionsverband
in der Republik Polen®, obgleich die Mitglieder dieser konfessionel-
len Verbinde das Fleisch nur dann verzehren konnen, wenn es aus

35 Gesetz vom 21. April 1936 tiber das Verhiltnis des Staates zum Muslimischen Reli-
gionsverband in der Republik Polen, GBI 1936, Nr 30, Pos 240 mit spiteren Ande-
rungen.

36 Gesetz vom 21. April 1936 tiber das Verhiltnis des Staates zum Karaimischen Reli-
gionsverband in der Republik Polen, GBI 1936, Nr 30, Pos 241 mit spiteren Ande-
rungen.
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einer Schlachtung stammt, die entsprechend den Grundséitzen ihres
Glaubens durchgefiihrt wurde® In dieser Situation konnen Zweifel
im Hinblick auf die Erhaltung des konstitutionellen Grundsatzes der
Gleichheit aufkommen, in diesem Fall der Gleichheit aller konfessio-
nellen Verbéande. Ohne auf diese Frage einzugehen, ist dem Vorschlag
zuzustimmen, allen Glaubensgemeinschaften das Recht auf rituelle
Schlachtung einzurdumen, deren Glaubensgrundsitze den Verbrauch
von Fleisch nur aus einer solchen Schlachtung erlauben. Verwirklichen
lasst sich das durch eine Novelle des Gesetzes liber die Garantien der
Gewissens- und Bekenntnisfreiheit,”® zB durch die Erweiterung des Ka-
talogs von Formen der Ausiibung religioser Funktionen in Art 19 Abs 2
dieses Gesetzes.”

V. Die Umsetzung von Losungen, die im
polnischen Rechtssystem einen weiter
reichenden Schutz von Tieren bei ihrer
Totung auf der Grundlage des Art 26 VO
(EG) 1099/2009 gewihrleisten wiirden

Die Diskussion tiber das Wesen der Schlachtung von Tieren ohne Be-
tdubung und ihre Zuldssigkeit fithrt man in Anlehnung an Argumente,
die sich einerseits auf die Frage des zuséitzlichen Leidens beziehen,
das mit einer solchen Form der Schlachtung verbunden ist, und ande-
rerseits auf die in der Verfassung garantierten Rechte und Freiheiten,
deren Anerkennung gleichzeitig ein Argument fiir die Beibehaltung
dieser Schlachtung bildet. In der Doktrin des polnischen Verwaltungs-
rechts verweist man aber auch auf formelle Fragen, die mit dem auf
Art 26 Abs 1 und 2 VO (EG) 1099/2009 fulenden Verfahren der Uber-
nahme nationaler Vorschriften zusammenhéngen, die einen weiter rei-
chenden Schutz der Tiere bei ihrer Totung gewihrleisten.
Insbesondere betont man, dass auf der Grundlage des Art 26 Abs 1
VO (EG) 1099/2009 nur jene Vorschriften des inldndischen Rechts ihre

37 Vgl W. Brzozowski (FN 34) 49-50.

38 Gesetz vom 17. Mai 1989 iiber die Garantien der Gewissens- und Bekenntnisfrei-
heit, einheitliche Fassung, GBI 2017, Pos 1153.

39 Vgl W. Brzozowski (FN 34) 50.
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Geltung beibehalten konnten, die bei Inkrafttreten dieser Verordnung
rechtsgltig waren. Geméif3 Art 30 Satz 1 VO (EG) 1099/2009 erfolgte das
20 Tage nach der Veroffentlichung dieser Verordnung im Amtsblatt der
Europdischen Union, dh am 8. Dezember 2009. Das betraf nicht mehr
die Vorschriften, die am 1. Januar 2013 galten, dh am Tag, seit welchem
gemif3 Art 30 Satz 2 VO (EG) 1099/2009 die Verordnung angewendet wer-
den sollte.** In diesem Kontext ist zu beachten, dass nach der Rechts-
lage vom 8. Dezember 2009 die Grundsétze der Schlachtung von Tie-
ren ohne Betdubung zunéchst durch die Vorschriften des Art 34 Abs 1
und 3 TierschutzG bestimmt wurden. Demzufolge war die Schlachtung
ohne Betdubung nur bei der Hausschlachtung mit Ausschluss der Huf-
tiere zugelassen. Ferner waren es § 8 Abs 2 der Verordnung vom 9. Sep-
tember 2004 liber die Qualifikationen von Personen, die den Beruf des
Schlachters ausiiben kénnen, und iiber die Bedingungen und Metho-
den der Schlachtung und T6tung von Tieren, der die Té6tung von Tie-
ren ohne Betdubung im Rahmen ritueller Schlachtung zulief3, sowie
§ 25 der Verordnung des Ministers fiir Landwirtschaft und Entwicklung
landlicher Gebiete vom 19. Juni 2004 tiber tierdrztliche Anforderungen
bei der Herstellung von Gefliigelfleisch, der die Pflicht authob, das ri-
tuell geschlachtete Gefliigel vor der Tétung zu betduben. Die letzte hier
zu erwihnende Regelung war die Verordnung des Ministers fiir Land-
wirtschaft und Entwicklung ldndlicher Gebiete vom 22. Juni 2004 tiber
tierdrztliche Anforderungen bei der Herstellung von Frischfleisch aus
Rindern, Schweinen, Schafen, Ziegen und Haus-Einhufern, das fiir den
Markt bestimmt ist. In ihr wurde die Moglichkeit zugelassen, die ri-
tuell geschlachteten Tiere schneller auszunehmen und ihre Organe
aufzublasen. Da in den folgenden Monaten alle hier genannten Aus-
fihrungsbestimmungen die Rechtsgiltigkeit verloren, informierte
der Minister fiir Landwirtschaft und Entwicklung ldandlicher Gebiete
auf der Grundlage des Art 26 Abs 1 VO (EG) 1099/2009 und in Anleh-
nung an den Inhalt des Art 34 Abs 1 und 3 TierschutzG die Europiische
Kommission, dass es in der Republik Polen ein Verbot der Schlachtung
von Tieren im Schlachthof ohne Betdubung gibt. Der Umstand, dass
diese Schritte ohne Beriicksichtigung der Ausfithrungsbestimmungen
ergriffen wurden, die bei Inkrafttreten der VO (EG) 1099/2009 galten,
kann Zweifel im Hinblick auf ihre Vereinbarkeit mit dem Art 26 Abs 1

40 Vgl M. Rudy, P Mazur [in:] M. Rudy, A. Rudy, P. Mazur, Ubdj rytualny w prawie ad-
ministracyjnym, Warszawa 2013, 52-53.
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leg cit wecken, der die Moglichkeit zuldsst, die Rechtslage vom Tag des
Inkrafttretens der Verordnung beizubehalten. Die Rechtsgrundlage im
Falle von Anderungen dieser Rechtslage, die im polnischen Rechtssys-
tem einen weiter reichenden Schutz von Tieren bei ihrer Tétung ge-
wihrleisten sollen, soll - wie es scheint - nicht Art 26 Abs 1 VO (EG)
1099/2009, sondern Art 26 Abs 2 dieser Verordnung bilden, der die Mog-
lichkeit der Verabschiedung neuer inldndischer Vorschriften vorsieht,
die einem verbesserten Tierschutz dienen.

In diesem Kontext verweist man ebenfalls auf die Tatsache, dass die
VO (EG) 1099/2009 nicht prizise ausdriickt, in welcher Form die »Auf-
rechterhaltung der Rechtsgtiltigkeit« der inldndischen Rechtsvorschrif-
ten erfolgen soll, die bei Inkrafttreten der Verordnung einen weiter
reichenden Schutz von Tieren bei ihrer Tétung gewéhrleisteten.” Be-
riicksichtigt man die Regeln der Anwendung der gemeinschaftlichen
Verordnungen, insbesondere die Tatsache, dass das Inkrafttreten einer
Verordnung die Moglichkeit ausschlief3t, Vorschriften anzuwenden, die
mit ihren Bestimmungen im Widerspruch stehen, und stellt man zu-
sétzlich in Rechnung, dass die Verfassung der Republik Polen die Gel-
tung eines geschlossenen Katalogs allgemein geltender Rechtsquellen
voraussetzt, dann miisste man dem Standpunkt zustimmen, dass die
»Aufrechterhaltung der Rechtsgiiltigkeit« der bisherigen Vorschriften
des inlandischen Rechts die Form einer gesetzgeberischen (legislati-
ven) Handlung annehmen soll, deren Ergebnis ein allgemein geltender
Rechtsakt sein wird.* Durch einen Gesetzgebungsakt sollte daher kar-
gestellt werden, dass die Republik Polen jene nationalen Vorschriften,
die an sich der EU-Verordnung widersprechen, weiterhin anwenden will.

In der Fachliteratur verweist man noch auf ein zusitzliches Element,
namlich auf die Frage der Befugnis zur Benachrichtigung iSd Art 26
Abs 1 VO (EG) 1099/2009. In der Doktrin vertritt man den Standpunkt,
dass diese Benachrichtigung als eine Handlung mit materiell-techni-
schem Charakter zu behandeln ist, die es nicht vermag, die Entschei-
dung tiber die »Aufrechterhaltung der Rechtsgiiltigkeit« der bisheri-
gen Vorschriften des inldndischen Rechts zu ersetzen, und die keine
direkte Bedeutung fiir die Geltung dieser Vorschriften haben soll.*
Das dndert nichts an der Tatsache, dass geméfs dem in Art 7 polnVerf

11 Ibidem, 48.
42 Ibidem, 49.
43 Ibidem, 51.
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ausgedriickten Grundsatz davon auszugehen ist, dass die Organe der
offentlichen Gewalt auf der Grundlage und innerhalb der Grenzen des
Rechts handeln. Es wire daher zu erwarten, dass die Realisierung von
Aufgaben, die in Art 26 Abs 1 und 2 VO (EG) 1099/2009 bestimmt sind,
sich auf eine in gesetzlichen Vorschriften klar formulierte Befugnis
stiitzen wird. So wie der Entschluss tiber die Aufrechterhaltung der be-
stehenden oder Verabschiedung von neuen Vorschriften, die einen wei-
ter reichenden Schutz von Tieren bei ihrer Toétung gewéhrleisten wiir-
den, erfordert all das entsprechende gesetzgeberische Schritte. Auch
wenn der Minister fiir Landwirtschaft und Entwicklung ldndlicher Ge-
biete die Europdische Kommission mit dem Schreiben vom 27. Dezem-
ber 2012 benachrichtigte, dass in Polen ein Verbot der Tétung von Tie-
ren ohne Betdubung gilt, kann in diesem Fall kaum die Rede davon
sein, dass die in Art 26 VO (EG) 1099/2009 bestimmten Voraussetzun-
gen erfiillt wurden. Es wurde nédmlich in Polen keine Vorschrift des
allgemein geltenden Rechts verabschiedet, die die »Aufrechterhaltung
der Rechtsgiiltigkeit« der inldndischen Vorschriften gewidhrleisten
wiirde, die dem weiter reichenden Schutz von Tieren bei ihrer Totung
dienen. Es gibt auch keine Vorschrift, die dem Minister fiir Landwirt-
schaft und Entwicklung ldndlicher Gebiete eine Befugnis geben wiirde,
die Europiaische Kommission zu benachrichtigen, dass es in Polen ein
Verbot der Totung von Tieren ohne Betdubung gibt.

VI. Schluss

Die Totung von Tieren ruft immer (wie man es in der wissenschaftli-
chen Literatur zutreffend hervorhebt) Unruhe, Angst, Stress und eine
ganze Reihe anderer Formen des Leidens hervor, auch wenn man da-
bei humane Methoden anwendet, die geltenden Regeln beachtet, die
Schlachtung im Schlachthof mit bester technischer Ausstattung durch-
fithrt.* Die Schlachtung und T6tung von Tieren sind aber gleichzeitig
feste Elemente des Prozesses der Haltung, der Zucht und der Nutzung
von Nutztieren.” Der polnische Gesetzgeber versucht daher, Vorschrif-
ten zu entwickeln, die das Leiden von Tieren bei der Totung bestmog-

44 Vgl S. Mroczkowski, A. Frieske (FN 5) 89.
45 Ibidem.
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lich reduzieren. Eine Voraussetzung der Effektivitit einschldgiger recht-
licher Losungen ist aber ihre Kohdrenz sowohl im Rahmen des pol-
nischen Rechts als auch des Unionsrechts. Im Falle Polens kann aber
kaum die Rede davon sein, dass die Regelung der Grundsitze der T6-
tung von Tieren, insbesondere der Zulassung der Schlachtung von Tie-
ren ohne Betdubung, diese Voraussetzung erfiillt. Die Rechtslage nach
der Authebung des Art 34 Abs 5 TierschutzG, deren Folge die Wieder-
herstellung des génzlichen Verbots der Schlachtung von Tieren ohne
Betdubung war, dann das Inkrafttreten der VO (EG) 1099/2009, die
eine solche Schlachtung in manchen Fillen zulésst, und schliefdlich
die Entscheidung des Verfassungsgerichts vom 10. Dezember 2014, in
der das Gericht feststellte, dass das Verbot ritueller Schlachtung mit
den Vorschriften der polnVerf und mit der EMRK, die das Recht auf
Gewissens- und Religionsfreiheit und freie Aufierung der Religion ga-
rantieren, unvereinbar ist, erschwert sehr betrichtlich ein eindeutiges
Urteil dariiber, inwieweit die Schlachtung von Tieren ohne Betdubung
(einschliefilich der rituellen Schlachtung) in der Republik Polen zu-
lassig ist. Im Kontext des Inhalts des Art 35 Abs 1 TierschutzG, der fiir
die Durchfiihrung einer solchen Schlachtung eine Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren vorsieht, weckt es im Hinblick auf die Rechtssicherheit
weitgehende Zweifel. Folglich ist zu postulieren, dass der polnische
Gesetzgeber die Rechtslage moglichst schnell klarstellt und eindeutig
tiber Zuléssigkeit oder Einschrinkung einer Schlachtung ohne Betdu-
bung entscheidet. Wenn er sich zu solchen Losungen entscheidet, die
im Verhéltnis zu den Vorschriften der VO (EG) 1099/2009 einen weiter
reichenden Schutz von Tieren bei der Totung gewidhrleisten, muss er
dafiir sorgen, dass die polnische Gesetzgebung kohédrent mit den Stan-
dards des Unionsrechts ist, namentlich durch die Anwendung des Ver-
fahrens, auf das in Art 26 Abs 2 VO (EG) 1099/2009 verwiesen wird.
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Abstract: Der vorliegende Beitrag geht der Frage nach, inwiefern
Amtstierdrzte und andere veterindrmedizinische Sachverstindige bei
der Ausiibung ihrer Titigkeit als Gutachter, aber auch bei Aufsichts-
und Kontrolltitigkeiten weisungsgebunden sind. Neben allgemei-
nen Fragen des Weisungsrechts sollen dabei insb die Reichweite der
Wahrheitspflicht erortert sowie weitere gesetzliche Schranken der Wei-
sungsbindung von tierdrztlichen Sachverstindigen (zB § 222 StGB) auf-
gezeigt werden.

Rechtsquellen: B-VG Art 20 Abs 1; AVG § 52; StGB §§ 2, 222, 288, 289, 302;
LMSVG; TSchG; TSG; TTG 2007.

Schlagworte: Amtstierarzt; Garantenstellung; Sachverstdndiger, vete-
rindrmedizinischer; Tierquélerei; Wahrheitspflicht; Weisungsbindung.

I. Einleitung/Tatigkeitsbereiche

Grundsitzlich erstellt ein Amtssachverstindiger (ASV) Befund und
Gutachten zu einem von der Behorde vorgegebenen Beweisthema. Der
ASV ist dabei als Beweismittel von der entscheidenden Behorde zu
trennen.

Der Titigkeitsbereich von Amtstierdrzten (und anderen fiir die Be-
horde titigen Tierdrzten) umfasst neben der Tétigkeit als »klassischer«
ASV iSd § 52 AVG aber noch viele weitere Bereiche, die im Folgenden
anhand einiger Beispiele dargestellt werden sollen:

> Im Bereich des Lebensmittel- und Verbraucherschutzes wirken
Amtstierdrzte und amtliche Tierdrzte an der Kontrolle der Einhal-
tung der lebensmittelrechtlichen Vorschriften (obliegt gem § 24 Abs 1
LMSVG dem LH) als sog Aufsichtsorgane (§ 24 ff LMSVG) mit, zB bei
Schlachttier- und Fleischuntersuchung, Hygienekontrollen etc.

> In Veterindrangelegenheiten, zB im Rahmen des Tierseuchengeset-
zes (zustindig: grds BezVBeh - § 2 Abs 1 TSG) bedient sich die Be-
horde der Amtstierdrzte/»Seuchentierirzte« als Organe (§ 2a TSG)
fiir Untersuchungen von Tieren, Impfungen etc.

> Im Tierschutzbereich (zustindig ist gem § 33 Abs 1 TSchG grds die
BezVBeh) hat sich die Behoérde bei der Durchfithrung von Kontrol-

TiRuP 2019/B



Zur Weisungsbindung des veterindrmedizinischen Sachverstindigen

len insb der Amtstierdrzte und der amtlich bestellten Tierirzte zu
bedienen (§ 35 Abs 5 TSchG; § 6 TSchKV).

> Bei Tiertransporten (zustindige Behorde ist gem § 3 Abs 1 TTG 2007
grds die BezVBeh) werden besonders geschulte Organe zur Kont-
rolle herangezogen; als besonders geschult gelten gem § 4 Abs1Z 1
insb Tierdrzte mit Physikatspriifung.

All diesen Tétigkeiten ist gemein, dass es sich um hoheitliche Titigkei-
ten handelt. Dabei sehen die einschlidgigen Normen va Kontroll- und
Aufsichtstitigkeiten der (Amts-)Tierdrzte vor, zT sind sie auch zur Ver-
hingung von Sofortmafinahmen erméchtigt. In vielen der oben ge-
nannten Fille tritt der (Amts-)Tierarzt dabei nicht als Beweismittel im
Verfahren, sondern als Organwalter der entscheidenden Behorde auf.

Unzweifelhaft sind Amtstierdrzte (und zB amtliche Tierdrzte)
grundsétzlich Personen mit entsprechendem Sachverstand, siehe die
Definition des Sachverstindigen in § 1299 ABGB: »Wer sich zu einem
Amte, zu einer Kunst, zu einem Gewerbe oder Handwerke dffentlich be-
kennt ....« Nun kann eine Behorde bei Sachverhaltsfeststellungen, die
einen besonderen Sachverstand voraussetzen, auf die Einbeziehung ei-
nes Sachverstdndigen iSd § 52 AVG verzichten und ihrer Entscheidung -
sofern vorhanden - eigenes einschligiges Fachwissen zugrunde legen."
Auch eine solche »sachverstindige Behorde« bzw ihr »sachverstindiger
Organwalter« sind aber - sofern ihre Fachkenntnisse bei der Beweis-
aufnahme eingesetzt werden - an die Qualitédtsstandards des Sachver-
stindigenbeweises iSd § 52 AVG gebunden.”

Dariiber hinaus ist Art 5 Abs 1 lit b der VO (EU) 2017/625° ua iiber
amtliche Kontrollen iZm Lebens- und Futtermittelrecht, Tiergesund-
heit und Tierschutz zu beachten:

»Die zustdndigen Behorden und die Kontrollbehorden fiir Oko-
logische/biologische Produktion verfiige iiber [...] b) Verfahren
und/oder Regelungen, die die Unparteilichkeit, die Qualitéit und die

1 Vgl Hengstschliger/Leeb, AVG § 52 Rz 16 f mwN (Stand 1.7.2005, rdb.at).

2 Siehe etwa VWGH vom 21.12.2011, 2010/04/0046 mwN; 21. Juni 2017, Ra 2017/03/0016
und Ra 2017/03/0036-8; Hengstschldger/Leeb, AVG § 52 Rz 17 mwN (Stand 1.7.2005, rdb.
at); Lachmayer, Sachverstand oder Interessenvertretung? (Teil I), ZTR 2012, 74 (81f).

3 VO (EU) 2017/625 des Européischen Rates und des Europdischen Parlaments vom
15.3.2017 iber amtliche Kontrollen und andere amtliche Tatigkeiten zur Gewéhrleis-
tung der Anwendung des Lebens- und Futtermittelrechts und der Vorschriften tiber
Tiergesundheit und Tierschutz, Pflanzengesundheit und Pflanzenschutzmittel.
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Einheitlichkeit der amtlichen Kontrollen und der anderen amtlichen
Titigkeiten auf allen Ebenen gewdhrleisten.

Dazu fiihrt auch ErwGr 35 aus:

»Amtliche Kontrollen sollten von Personal durchgefiihrt werden, das
unabhdngig ist, dh in keinem Interessenkonflikt steht, und das ins-
besondere nicht in einer Situation ist, die direkt oder indirekt seine
Fihigkeit beeintrdchtigen kénnte, seine dienstlichen Pflichten un-
parteiisch zu erfiillen. [ ... ]«

Die Unabhéngigkeit bzw Unparteilichkeit des ASV nach § 52 AVG wird
von der hA® gerade mit seiner fachlichen Weisungsfreiheit hinsichtlich
des Inhalts seines Gutachtens argumentiert. Dann miisste diese fach-
liche Weisungsfreiheit uE aber auch fiir die inhaltliche Kontrolltétig-
keit der Kontrollorgane im Anwendungsbereich der VO (EU) 2017/625
gelten, um die volle Unparteilichkeit der kontrollierenden (Amts-)Tier-
drzte zu gewdhrleisten.

Unabhéngig davon, welche Tdtigkeit Amtstierdrzte, amtliche Tierédrzte
etc gerade ausiiben, gelten fiir sie — soweit es um die Pristierung ihrer
Fachkenntnisse geht — hinsichtlich der Frage der Weisungsgebunden-
heit die fiir die Befund- und Gutachtenerstattung im Verwaltungsver-
fahren mafigeblichen Grundsitze.

II. Weisung - Wozu?
A.  Allgemeines

Art 20 Abs 1 B-VG:

»Unter der Leitung der obersten Organe des Bundes und der Lénder
fithren nach den Bestimmungen der Gesetze auf Zeit gewdhlte Or-
gane, ernannte berufsmdjfSige Organe oder vertraglich bestellte Or-
gane die Verwaltung. Sie sind den ihnen vorgesetzten Organen fiir

4 Entsprechendes hielt auch Art 4 Abs 4 der nun iiberholten VO (EG) 882/2004 fest.
5 Vgl zB VIGH vom 7.10.2014, E707/2014.
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ihre amtliche Tdtigkeit verantwortlich und, soweit in Gesetzen ge-
mdfs Abs. 2 nicht anderes bestimmt ist, an deren Weisungen gebun-
den. Das nachgeordnete Organ kann die Befolgung einer Weisung
ablehnen, wenn die Weisung entweder von einem unzustdndigen Or-
gan erteilt wurde oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschrif-
ten verstofSen wiirde. «

Die dsterr Verfassungsordnung geht prinzipiell vom Modell einer hier-
archischen (Bundes- und Landes-)Verwaltung aus, die von den obers-
ten Organen des Bundes und der Lindern zu leiten ist. Die nachran-
gigen Organe sind den ihnen vorgesetzten Organen hinsichtlich ihrer
amtlichen Titigkeit verantwortlich. Ein ganz wesentliches Instrument
dieser Leitung stellt die Weisung (Art 20 Abs 1 B-VG) dar.’

B. Reichweite

Die Weisung stellt grundsétzlich einen hoheitlichen Befehl eines Ver-
waltungsorgans an ein ihm untergeordnetes Organ dar, der ein be-
stimmtes Tun oder Unterlassen zum Inhalt hat.” Weisungen kénnen
prinzipiell von allen »vorgesetzten« Verwaltungsorganen (nicht blof3
von den obersten) erteilt werden. Wer vorgesetztes Organ ist, ergibt
sich aus dem Organisationsrecht. Dabei kommt es einerseits auf die
Hierarchie zwischen den Organen, anderseits aber auch auf die Hie-
rarchie/Dienstzuteilungen (Abteilungsleiter, Sachgebietsleiter etc) in-
nerhalb der jeweiligen Behorde an.’ Die Vorgesetzteneigenschaft wird
dabei sowohl durch die Dienstaufsichtsbefugnis als auch durch die
Fachaufsichtsbefugnis begriindet.’

Veterindrwesen (Art 10 B-VG), zB Tierseuchengesetz, Schlachttier- und

Fleischuntersuchungen, Hygienekontrollen

» Gesetzgebung und Vollziehung ist Bundessache

Siehe dazu etwa Raschauer, Verwaltungsrechts Rz 357 ff mwN.

Vgl zB VWGH vom 18.12.2014, R0 2014/12/0018.

Vgl Hauer, Staats- und Verwaltungshandelns Rz 803; instruktiv schon V{Slg 3612/1959.
VWGH vom 2.7.1997, 93/12/0122.

©O© o O
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+ Vollziehung der Gesetze, die zum Veterindrwesen gehoren, erfolgt in
mittelbarer Bundesverwaltung
+ Hierarchie bzw fachliche Weisungsbefugnis:
Bundesminister bzw Bundesregierung (idR: BMASGK) -» LH - BezVBeh
+ Hierarchie innerhalb der Behorde:
Aufgaben des Landeshauptmannes im Veterindrwesen werden
zB in OO von der Abteilung Erndhrungssicherheit und Veterinr-
wesen beim Amt der LReg unter Leitung des Landesveterinér-
direktors wahrgenommen - nicht »vorgesetzt« bzw nicht wei-
sungsbefugt wire idZ etwa der Leiter der Abteilung Land- und
Forstwirtschaft.

Tierschutz (Art 11 Abs 8 B-VG), ausgenommen zB Tiertransporte

+ Gesetzgebungskompetenz liegt beim Bund, die Vollziehung
ist Landessache

+ Fiir die Vollziehung ist nicht der LH, sondern die LReg als
oberstes Organ der Landesverwaltung zustdndig

+ Hierarchie bzw fachliche Weisungsbefugnis: LReg » BezVBeh

+ Geschiftsverteilung der LReg ist hinsichtlich der innerbehoérdlichen
Hierarchie zu beachten

+ Keine Weisungsbefugnis durch den Bundesminister/die Bundes-

ministerin, daher keine Durchfithrungserldsse des BM zum Tier-
schutzgesetz'’

Hinsichtlich des Weisungsrechtes wird nicht unterschieden, ob das vor-
bzw nachgeordnete Organ 6ffentlich-rechtlich oder zivilrechtlich bestellt
ist und ob es sich um hoheitlich oder im Rahmen der Privatwirtschafts-
verwaltung wahrzunehmende Aufgaben handelt." Dementsprechend

10

11

Siehe dazu auch Damoser/Haberer, Das Tierschutzgesetz und seine Durchfiih-
rungsverordnungen (2005) 4, abrufbar unter <http://www.tierschutzombudsstelle.
steiermark.at/cms/dokumente/11271191_50074656/fge11c22/Tierschutzgesetz%20

ab%202005.pdf> (abgerufen am 3.10.2018).

Instruktiv Raschauer, Verwaltungsrechts Rz 936. Fiir Organe von »beliehenen«

Rechtstrigern, die auf3erhalb der staatlichen Verwaltungsorganisation stehen bzw
ausgegliedert sind (zB Gesellschaften des Handelsrechts, denen Verwaltungsaufga-
ben tibertragen sind), ldsst sich die Weisungsbindung allerdings nicht unmittelbar
aus Art 20 Abs 1 B-VG ableiten - die Weisungsbindung ist in solchen Fillen einfach-
gesetzlich anzuordnen (vgl zB VfGH 12.12.2001, G269/01 ua; 10.10.2003, G222/02 ua).
Diese Rspr ist hinsichtlich der im Folgenden behandelten »freiberuflichen« tier-
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unterliegt zB auch ein Vertragsbediensteter hinsichtlich seiner im Rah-
men der Privatwirtschaftsverwaltung zu erledigenden Aufgaben dem
Weisungsrecht iSd Art 20 Abs 1 B-VG.” Die Weisungsbindung des Art 20
Abs 1 B-VG stellt eine organisationsrechtliche und keine dienstrechtli-
che Vorschrift dar.” Sie gilt grundsiitzlich auch gegeniiber Organen, die
in keinem Dienstverhiltnis stehen™ (zB: »amtliche Tierdrzte« iSd § 24
Abs 4 LMVSG). Korrespondierende dienstrechtliche Vorschriften finden
sich freilich in § 44 Abs 1 BDG (Gehorsamspflicht, Weisungsbindung)
und § 5a VBG. Ausgenommen von der Weisungsbindung sind grund-
sétzlich nur jene Organe, die iSd Art 20 B-VG Abs 2 einfachgesetzlich wei-
sungsfrei gestellt sind. Als Beispiel kann etwa die Tierschutzombuds-
person genannt werden, die bei der Ausiibung ihres Amtes gem § 41
Abs 9 TierSchG ausdriicklich keinen Weisungen unterliegt.

C. Form/Arten

Die Weisung ist grundsétzlich an keine Form gebunden, sie kann
schriftlich, miindlich und uU auch konkludent erfolgen, solange sie
hinreichend deutlich als Befehl wahrgenommen wird.” Nach der Rspr
des VWGH gilt auch ein »Ersuchen« oder »Gebetenwerden« durch ei-
nen Vorgesetzten bzw eine vorgesetzte Stelle jedenfalls dann als Wei-
sung, wenn aus dem Zusammenhang einerseits der Adressat eindeu-
tig hervorgeht und anderseits der Inhalt - ungeachtet der gewihlten
Formulierung - bei verstindiger Wiirdigung nur als Festlegung einer
Pflicht verstanden werden kann."® Eine Weisung kann dabei an ein gan-
zes Organ, also an jeden Organwalter (generelle Weisung) oder auch
nur an einen speziellen Organwalter (individuelle Weisung) adressiert
sein und kann abstrakte oder konkrete Vorschriften enthalten.” Zum

arztlichen Organe uE aber nicht einschlégig, da sie stets als Hilfsorgane von in die
Verwaltungsorganisation eingegliederten Rechtstridgern bzw Behorden auftreten.

12 Vgl Raschauer, Verwaltungsrechts Rz 936.

13 Siehe Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 361.

14 Siehe etwa zur Weisungsbindung gem Art 20 Abs 1 B-VG eines unmittelbar durch Ge-
setz inpflichtgenommenen Organs (in casu: Zivilflugplatzhalter) VwGH 18.10.2016,
RO 2015/03/0029.

15 So zB VWGH 20.11.2003, 2002/09/0088 mH auf VWGH 26.6.1997, 95/09/0230.

16 VWGH 20.11.2003, 2002/09/0088; VWGH 18.5.1994, 93/09/0009.

17 Vgl etwa Raschauer, Verwaltungsrecht® Rz 357ff mwN und VWGH 15.9.2004,
2001/09/0023.
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Erfordernis der schriftlichen Weisung bei Geltendmachung des Re-
monstrationsrechts siehe unten.

Gerade im Lebensmittelsicherheitsrecht und Tiertransportrecht
werden Anweisungen an untergeordnete Organe oft in Form von »Er-
lassen« kundgetan.” Auch diese »Erldsse« (manchmal auch eher miss-
verstandlich »Verwaltungsverordnungen« genannt) gelten als gene-
relle Weisungen iSd Art 20 Abs 1 B-VG, sofern sie nur die Verwaltung
binden, also blof§ »innenwirksam« sind.” Die Abgrenzung zu - auf3en-
wirksamen - Rechtsverordnungen iSd § 18 Abs 2 B-VG iVm § 139 B-VG
kann freilich im Einzelfall schwierig sein.* Nach dem VfGH kommt es
dabei jedenfalls nicht auf die férmliche Bezeichnung an, sondern da-
rauf, ob der Inhalt Einfluss auf die Rechtssphire der Biirger (»verwal-
tungsexternen Personen«) hat.”

D. Dienstliche/fachliche Weisungen

Es kann grundsitzlich zwischen dienstlichen bzw dienstbehordlichen
Weisungen (iZm mit den dienstrechtlichen Pflichten; zB: Auftrag, die
Dienstzeiten einzuhalten oder sich »standesgeméfi« zu verhalten) und
fachlichen Weisungen (Art, Form und Inhalt der Amtsausiibung; zB:
Auftrag, eine Sache in einem bestimmten Sinn zu erledigen) unter-
schieden werden. Die dienstliche Aufsicht und die fachliche Aufsicht
konnen dabei durchaus auseinanderfallen. Dies ist oft bei Organwal-
tern des Amtes der LReg”* und idR bei den Amtstierdrzten der BezVBeh
der Fall, die zB hinsichtlich des Veterindrwesens organisatorisch Lan-
desorgane, aber funktionell Bundesorgane® darstellen.

18 Siehe zB die Erldsse zur Schlachttier- und Fleischuntersuchung und zu Hygieneko-
ntrollen: <https://wwwwverbrauchergesundheit.gv.at/be-_verarbeitung/schlachttier
und_fleischuntersuchung__hygienekontrollen/ueb.html>, abgerufen am 3.10.2018.

19 Siehe dazu nur Hauer, Staats- und Verwaltungshandeln’ Rz 204.

20 Vgl Hauer, Staats- und Verwaltungshandeln’ Rz 208.

21 So etwa VfGH 25.6.2014, SG1/2014, V31/2014.

22 Siehe Raschauer, Verwaltungsrechts Rz 362.

23 Siehe dazu auch Damoser/Haberer, Das Tierschutzgesetz und seine Durchfiih-
rungsverordnungen (2005) 3, abrufbar unter <http://www.tierschutzombudsstelle.
steiermark.at/cms/dokumente/11271191_50074656/fge11c22/Tierschutzgesetz%20
ab%202005.pdf> (abgerufen am 3.10.2018).
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Amtstierarzt in OO iZm Veterinirwesen

Die Aufgabe des Veterindrfachdienstes bei den Bezirkshauptmann-
schaften wird durch den Amtstierarzt wahrgenommen.

Grundsitzlich ist dabei jede BezVBeh mit einer Amtstierdrztin oder ei-
nem Amtstierarzt besetzt, welche in dienstrechtlichen Angelegenhei-
ten dem Bezirkshauptmann und in veterindrfachlichen Belangen dem
Landeshauptmann (Abteilung Erndhrungssicherheit und Veterindrwe-
sen beim Amt der OO LReg unter der Leitung des Landesveterinirdi-
rektors) unterstellt ist.**

III. »Freiberufliche« Tierirzte als
(weisungsgebundene) Organe?

Beim nichtamtlichen Sachverstindigen gem § 52 Abs 2 AVG verneint
die hA® - mangels Organstellung - eine Weisungsbindung. Gerade
im veterindrmedizinischen Bereich werden allerdings hiufig »private«
bzw »freiberufliche« Tierdrzte zur Erfiillung der staatlichen Aufgaben
(insb fiir Kontrollen) herangezogen. Anders als die Amtstierdrzte gem
§ 2 Abs 2 TierirzteG*® (denen unzweifelhaft Organstellung zukommt)
stehen diese Tierdrzte idR gerade nicht in einem hauptberuflichen
Dienstverhiltnis bei einer Behorde der staatlichen Veterindrverwal-
tung. Hier ist im Hinblick auf die einzelnen Tétigkeitsbereiche zu pri-

24

25

26

Siehe dazu <https://www.land-oberoesterreich.gv.at/15954.htm>, abgerufen am
3.10.2018.

Siehe etwa Attlmayr, Recht des Sachverstindigen (1997) 131; Hengstschldger, Ver-
waltungsverfahrensrecht* Rz 406; Walzel von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von
Wiesentreu, Sachverstindigenrecht* Rz 2.023; vgl auch RIS-Justiz RS0049749:
»Der nichtamtliche Sachverstdindige ist nach der hL kein weisungsgebundenes Ver-
waltungsorgan, da er nicht in den hoheitlichen Meinungsbildungsprozess eingebun-
den ist [ ...]. AA allerdings ua Adamovich/Funk, Verfassungsrecht® 245f und Le-
skovar, Amtshaftungsrechtliche Folgen der Tatigkeit von Sachverstdndigen im
Verwaltungsverfahren, Dissertation Wien (2011) 143 mit durchaus beachtlichen
Argumenten.

§ 2 Abs 2 TierAG: »Amtstierirzte sind die bei den Behérden der staatlichen Vete-
rindrverwaltung hauptberuflich in einem Dienstverhéltnis stehenden Tierérzte,
die behordliche Aufgaben zu vollziehen haben.«
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fen, ob auch ihnen Organstellung zukommt.” Wird diese Frage bejaht,
sind auch diese Tierdrzte weisungsgebunden (und fallen in den An-
wendungsbereich der Amtshaftung).

»amtliche Tierdrzte«, die Aufgaben iSd Lebensmittel- und
Verbraucherschutzgesetzes wahrnehmen

Stehen nicht genug Personen zur Verfiigung, die in einem Dienstver-
héltnis zu einer Gebietskorperschaft stehen, ist der LH gem § 24 Abs 4
LMSVG berechtigt, auch Tierdrzte, die in keinem Dienstverhiltnis zu
einer Gebietskorperschaft stehen und die die entsprechenden Aus-
bildungserfordernisse erfiillen, fiir die Schlachttier- und Fleischun-
tersuchung, fiir Hygienekontrollen von ua Schlacht-, Zerlegungs- und
Wildbearbeitungsbetrieben sowie fiir die Entnahme von Proben von
lebenden Tieren als »amtliche Tierdrzte« iSd VO (EG) 854/2004 zu be-
auftragen.

Obwohl mit den »amtlichen Tierdrzten iSd § 24 Abs 4 LMSVG gerade
kein Dienstverhiltnis eingegangen wird (§ 28 Abs 1 LMSVG), gelten sie
grundsitzlich als Organe (arg: Bestellung qua Bescheid durch LH; Ti-
tulierung als »Aufsichtsorgan«, zB in § 24 Abs 9 LMSVG; Ubertragung
hoheitlicher Tétigkeiten, neben Kontrollen zB Anordnung von Sofort-
mafinahmen nach § 39 Abs 3 LMSVG) und unterliegen der Weisungs-
bindung gem § 20 Abs 1 B-VG.”®

Als Organ gelten auch die von der LReg amtlich beauftragten Tierirzte
iSd § 6 TierschutzkontrollVO, die sohin ebenfalls weisungsgebunden
sind (arg: Vom LH beauftragt, Titulierung als »Kontrollorgan gem § 35
des Tierschutzgesetzes«, hoheitliche Tdtigkeit inkl Befugnis zur Set-
zung von Sofortmafinahmen wie zB der Abnahme von Tieren).

27

28

Zur Organstellung der Kontrollorgane im Tiertransportrecht (»Tiertransportins-
pektoren«) nach alter, aber insofern vergleichbaren Rechtslage siehe etwa Rand],

Der Schutz von Tieren beim Transport (2003) 183 f.

Dementsprechend sind sie vom LH »auf die genaue Erfiillung ihrer Pflichten und

dienstlichen Anweisungen anzugeloben« (§ 28 Abs 1 LMSVG).
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Freiberufliche Tierirzte als »Seuchentierirzte iSd Tierseuchengesetzes

Gleiches gilt fiir jene freiberuflichen Tierdrzte, die gem § 2a Abs 1 TSG
bei Ausbruch einer Tierseuche, sofern mit den Amtstierdrzten das Aus-
langen nicht gefunden werden kann, als »Seuchentierdrzte« von den
BezVBeh bescheidméflig zu bestellen sind. Diese bestellten Seuchen-
tierdrzte gelten gem § 2a Abs 2 TSG ausdriicklich als behordliche Or-
gane.

Auch mit der Durchfiihrung amtlich angeordneter Schutzimpfungen

konnen freiberufliche, vornehmlich im Verwaltungsbezirk anséssige
Tierdrzte zu betrauen sein (§ 2a Abs 3 TSG). Wiewohl diese »Seuchen-
impfirzte« nicht zwingend vom Wortlaut des Abs 2 erfasst sind, lasst
sich aus den Materialien™ (»fiir die Arzte nach Abs 3 gilt entsprechendes«)
und der dort ersichtlichen Ratio des Abs 2 (Rechtssicherheit) ableiten,
dass die Stellung als behoérdliches Organ auch fiir diese Impfarzte gel-
ten muss.*” Fiir beide Gruppen von Tierirzten gilt dementsprechend
die Weisungsbindung (und greift die Amtshaftung).

IV. Gehorsamspflicht vs Ablehnungsrecht

Der angewiesene Organwalter hat die Amtspflicht (uU auch die dienst-
rechtliche Pflicht), die Weisung unmittelbar, vollstindig und auf die
ganze Dauer ihrer Verbindlichkeit zu beachten.* Das nachgeordnete
Organ kann die Befolgung einer Weisung grundsitzlich nur dann ab-
lehnen, wenn die Weisung entweder von einem unzustéindigen Organ
erteilt wurde oder die Befolgung gegen strafgesetzliche Vorschriften

29
30
31

ErlRV 977 BIgNR XIIIL GP of.

ErlRV 977 BIgNR XIII. GP 10.

Dazu hélt der VWGH (14.5.1980, SIgNF 10.134 A) fest: »Der dienstliche Gehorsam
ist eine der vornehmsten Pflichten der Beamten, ohne ihn wdre eine geordnete Staats-
fithrung schlechterdings unmoglich. Gehorsam heifst nicht willenlose Unterwerfung,
sondern Vollziehung gesetzlicher Vorschriften oder dienstlicher Anordnungen im Be-
wusstsein der Notwendigkeit fiir die Allgemeinheit. Die Priifung einer dienstlichen
Anordnung auf Sachlichkeit, ZweckmdfSigkeit ua kommt dem nachgeordneten Organ-
walter nicht zu; er muss jede ihm erteilte dienstliche Anordnung seines zustdndigen
Vorgesetzten ausfiihren, sofern diese nicht gegen strafgesetzliche Vorschriften verstofst.
Der nachgeordnete Organwalter handelt pflichtwidrig, wenn er einer dienstlichen An-
ordnung des Vorgesetzten nicht nachkommt. «
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verstofden wiirde (Art 20 Abs 1 B-VG), wenn sie trotz Geltendmachung
des Remonstrationsrechts (§ 44 Abs2 BDG, §5a Abs2 VBG) nicht
schriftlich erfolgt ist oder wenn sie willkiirlich war.*

A. Unzustindigkeit

Unzustindig ist jedes nicht vorgesetzte Organ, dabei sind insb auch
die innenrechtlichen Vorschriften (zB Geschiftsordnung der Behorde)
bzw die Zustindigkeiten des jeweiligen Abteilungsleiters, Referenten,
Sachgebietsleiters etc zu beachten; siehe dazu schon die die Ausfiih-
rungen bei I.B.

Der veterindrmedizinische ASV Albert erhilt eine Weisung durch Sekti-
onsleiter Bert. Bert ist allerdings laut Geschéftsordnung nicht fiir den
Fachbereich, dem Albert angehort, zustédndig. > Die Weisung kann ab-
gelehnt werden.

B. Strafgesetzwidrigkeit

Wiirde die Befolgung der Weisung strafgesetzlichen Vorschriften wi-
dersprechen, muss der Angewiesene solche Weisungen jedenfalls ab-
lehnen. »Strafgesetzwidrig« bezieht sich nach ganz hA* nur auf das ge-
richtliche Strafrecht, nicht aber auf das Verwaltungsstrafrecht.
Besonders relevant sind zB Fille, in denen der Angewiesene seine
Befugnisse wissentlich missbrauchen soll, um Dritte (oder den Staat)
in ihren Rechten zu schidigen (§ 302 StGB - Amtsmissbrauch). Dies-
beziiglich ist auf die Schiadigung eines konkreten Rechts abzustellen,
blofy abstrakte Aufsichtsrechte des Staates geniigen etwa nicht.** So
ist zB ein konkretes Offentliches Recht des Staates anerkannt, dass
nur ordnungsgemif und umfassend untersuchtes Fleisch als fiir den

32 Vgl VWGH 30.4.2014, 2013/12/0206.

33 Siehe nur Walzel von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu, Sachverstandi-
genrecht® Rz 2.015 mwN.

34 Vgl nur Aichinger in Leukauf/Steiniger, StGB* § 302 Rz 37, 40.
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menschlichen Genuss tauglich erklirt wird.*® Ebenfalls héchstgericht-
lich festgehalten ist etwa das Recht auf Durchfithrung einer ordnungs-
gemifien, den Bestimmungen des Tierschutzes (§§ 35,371iVm § 5 Abs 2
Z 10 und 13 TSchG, § 7 und Anh 2 der TSchKV) entsprechenden Kont-
rolle (in casu: durch einen Amtstierarzt).”

Bei Sachverstindigen ist dartiber hinaus das strafgesetzliche Ver-
bot, ein falsches Gutachten vor Gerichten oder Behorden zu erstatten
(§§ 288, 289 StGB) von grofder Bedeutung; sieche dazu unten bei V.B.
Diese Bestimmung erfasst auch eine falsche Aussage bei einer form-
lichen Vernehmung als Zeuge, wenn zB ein (Amts-)Tierarzt in einem
(Verwaltungs-)Strafverfahren als Zeuge vernommen wird.*”

In Hinblick auf Tierdrzte ist dartiber hinaus ua auch an Weisungen
zu denken, deren Befolgung zu einem Verstof3 gegen § 222 StGB (Tier-
quiilerei)®® fithren wiirde. Weisungen, die ein aktives Tun zum Inhalt
haben, das zB zu einer rohen Misshandlung oder dem Zufiigen von
unnotigen Qualen (§ 222 Abs 1 Z 1) fiithrt, sind zwar rein theoretisch
denkbar, aber wohl kaum praxisrelevant. Auch eine Strafbarkeit gem
§ 222 Abs 3 StGB (mutwillige To6tung eines Wirbeltiers) ist zwar - zB in
Hinblick auf die Befugnis der Tierschutzorgane gem § 37 Abs 1 TSchG,
erforderlichenfalls fiir eine schmerzlose Totung eines leidenden Tie-
res zu sorgen — denkmoglich, aber angesichts der besonders hohen
Anforderungen an die »Mutwilligkeit« (vorsitzliche Totung aus niede-
ren Motiven, zB Bosheit, Lust am Téten oder reiner Bequemlichkeit)*
wohl nur in Ausnahmefillen einschlégig. Fir die (amts-)tierédrztliche
Praxis von Bedeutung konnte aber eine Verwirklichung von § 222 Abs 1
und 2 StGB durch Unterlassen sein.* IdZ ist etwa an Fille zu denken,
bei denen der Amtstierarzt angewiesen wird, notwendige tierschutz-

35 OGH 14 Os 122/88.

36 Siehe OGH 17 Os 25/12y.

37 So ua in 00 LVWG LVwG-000128/6/Bi8 (Tiertransportrecht).

38 § 222 StGB lautet »(1) Wer ein Tier 1. roh misshandelt oder ihm unndétige Qualen zu-
fiigt, 2. aussetzt, obwohl es in der Freiheit zu leben unfihig ist, oder 3. mit dem Vorsatz,
dass ein Tier Qualen erleide, auf ein anderes Tier hetzt, ist mit Freiheitsstrafe bis zu
zwei Jahre zu bestrafen. (2) Ebenso ist zu bestrafen, wer, wenn auch nur fahrldssig, im
Zusammenhang mit der Beforderung mehrerer Tiere diese dadurch, dass er Fiitterung
oder Trdnke unterldsst, oder auf andere Weise ldngere Zeit hindurch einem qualvollen
Zustand aussetzt.« (3) Ebenso ist zu bestrafen, wer ein Wirbeltier mutwillig totet. «

39 Siehe nur Philipp in Hopfel/Ratz, WK* StGB § 222 Rz 78.

40 Zu den Vorausetzungen der Strafbarkeit nach § 222 StGB siehe ua Randl, Der
Schutz von Tieren beim Transport (2003) 193 ff.
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rechtliche Mafdnahmen nicht vorzunehmen/anzuordnen und diese
Unterlassung zu unnétigen Qualen des Tieres fithrt. Voraussetzung fiir
eine Verwirklichung des § 222 Abs 1 und 2 durch Unterlassung ist frei-
lich eine »Garantenstellung« des (Amts-)Tierarztes iSd § 2 StGB. Die
der Garantenstellung vorausgesetzte Rechtspflicht zur Abwendung des
Erfolgs* ldsst sich ua aus dem Tierschutzgesetz bzw dem TTG 2007
ableiten.*” § 35 TSchG statuiert etwa die Pflicht der Behorden, Uber-
wachungshandlungen vorzunehmen und - sofern Tiere nicht im Ein-
klang mit dem Tierschutzrecht gehalten werden — dem Tierhalter die
notwendigen Anderungen bzw Mafinahmen vorzuschreiben. Dariiber
hinaus normiert § 37 TSchG die Verpflichtung der Aufsichtsorgane, be-
stimmte Missstdnde durch unmittelbare Befehls- und Zwangsgestalt
unverziiglich abzustellen, dem Halter seine Tiere bei Vorliegen gewis-
ser Vorausetzungen abzunehmen etc. Dementsprechend wird man fiir
Tierschutzkontrollorgane eine Garantenstellung iSd § 2 StGB anneh-
men konnen. Dies wird auch - gestiitzt auf die vergleichbare Norm des
§ 16a dt Tierschutzgesetz - in der dt L* bejaht. Eine korrelierende Ga-
rantenstellung bzw Rechtspflicht lédsst sich iZm mit Tiertransporten
auch fiir die als Tiertransportinspektoren titigen Tierdrzte insb aus § 4
und § 5 TTG 2007 ableiten. Dementsprechend kommt etwa auch eine
Begehung des § 222 Abs 2 (fahrlissige Herbeifithrung eines qualvollen
Zustandes iZm Tiertransporten) durch unterlassene Mainahmen von
Amtstierdrzten/Tiertransportinspektoren in Betracht. Dariiber hinaus
lasst sich eine Garantenstellung (im Rahmen der Behandlung/Berufs-
ausiibung, nicht aber in der Freizeit*) wohl auch aus § 21 Tierirzte-
gesetz ableiten, der eine (freilich im Vergleich zum Humanmediziner
eingeschrinktere, da ausdriicklich einer Interessenabwigung unter-
worfene) Verpflichtung zur Erste-Hilfe-Leistung bei Tieren statuiert.
Diese Verpflichtung gilt zwar nicht fiir Amtstierérzte, die vom Anwen-
dungsbereich des Tierirztegesetzes ausgeschlossen sind, aber zB fiir

41 Statt aller E. Steininger in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB (2003) § 2
Rz 28ff.

42 Vgl Philipp in Hopfel/Ratz, WK* StGB § 222 Rz 11, 42 mH auf EBRV StRAG 1971, 20.

43 Siehe etwa Kemper, Rechtsgutachten iiber die Garantenstellung der Amtstier-
drzte und Amtstierarzt im Tierschutz (2006); derselbe, Die besondere Bedeutung
des §16a Tierschutzgesetz fiir die Garantenstellung der Amtstierdrzte, Verwal-
tungsrundschau 2011, 125 ff; derselbe, Die Garantenstellung der Amtstierdrzte und
Amtstierarzt im Tierschutz, Natur und Recht 2007, 790 ff.

44 Zur diesbeziiglichen Abgrenzung bei der Garantenstellung von Arzten siehe Hilf
in Hopfel/Ratz, WK> StGB § 2 Rz 7 mwN.
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»amtliche Tierdrzte« oder andere als tierschutzrechtliche Kontrollor-
gane bestellte »freiberufliche« Tierdrzte.

Eine Verwirklichung des Tatbestands der Tierquilerei gem § 222
Abs 1 und 2 StGB durch (Amts-)Tierdrzte durch Unterlassen ist sohin
durchaus denkbar. Weisungen, die gegen dieses Verbot verstofden, sind
dementsprechend nicht zu befolgen bzw miissen abgelehnt werden.

C. Willkiir

Dariiber hinaus nimmt der VwGH in st Rspr® an, dass eine Weisung
dann nicht rechtswirksam und sohin auch nicht zu befolgen ist, wenn
sie gegen das Willkiirverbot verstof3t (es ist eine sog »Grobpriiffung«
vorzunehmen). Dariiber, welche Umstinde vorliegen miissen, um
Willkiir anzulasten, lassen sich nach dem VwGH keine allgemeinen
Aussagen treffen bzw sei dies eine Frage des Gesamtbildes des Einzel-
falls. Ein willkirliches Verhalten liegt nach der Rspr ua »in der gehduf-
ten Verkennung der Rechtslage, aber auch im Unterlassen jeglicher Ermitt-
lungstdtigkeit in einem entscheidenden Punkt oder dem Unterlassen eines
ordnungsgemd/fSen Ermittlungsverfahrens iiberhaupt, insb iVim einem Igno-
rieren des Parteivorbringens und einem leichtfertigen Abgehen vom Inhalt
der Akten oder dem AufSerachtlassen des konkreten Sachverhaltes«.” Ent-
sprechendes soll nach dem VwGH auch in Ansehung der Priifung einer
Weisung auf »Willkiirlichkeit« gelten.¥

Verlegung des Dienstzimmers eines Arztes kann willkiirlich sein

Der Beschwerdefiihrer ist in casu ein HNO-Arzt an einer Universitits-
klinik. Er wird angewiesen, in ein neues — weiter von der HNO-Abtei-
lung entferntes — Dienstzimmer zu tibersiedeln. Ein Beamter kann
nun grundsitzlich weder einen gesetzlichen Anspruch auf die Beibe-
haltung eines zugewiesenen Dienstzimmers, noch einen Anspruch auf
die Zuteilung eines bestimmten Dienstzimmers geltend machen. Die

45 Vgl etwa VWGH 17.12.2007, 2007/12/0022; 17.10.2008, 2007/12/0049 mwNj 22.5.2012,
2011/12/0170 etc.

46 So etwa VWGH 10.3.2009, 2008/12/0066; 1.3.2012, 2011/12/0104 mwN.

47 Vgl zB VWGH 17.10.2011, 2010/12/0157 und 23.11.2011, 2010/12/0009.

48 VWGH 22.5.2012, 2011/12/0170.
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Weisung konnte aber dann objektiv »willkiirlich« sein, wenn »die durch
die Dislozierung des Dienstzimmers des Beamten bewirkte Verldngerung
seiner Anmarschzeit zur Station ein Ausmays erreicht, welches vor dem Hin-
tergrund des Patientenwohls, insbesondere in Notfillen medizinisch nicht
mehr vertrethar wdre«. Zur Vermeidung eines Vorwurfes willkiirlicher
Weisungserteilung durch den Vorgesetzten wire die Behorde angehal-
ten gewesen, durch Einholung eines medizinischen Sachverstédndigen-
gutachtens die oben aufgeworfene medizinische Frage einer Kldrung
zuzufiihren.

Beispiel:

Abberufung eines Beamten aus seiner bisherigen Funktion aus un-
sachlichen Motiven stellt Willkiir dar.*

Beispiel:

Keine Willkiir bei Weisung an einen Polizisten, das Tragen einer Ohr-
lippchennadel (»Flinserl«) im rechten Ohr zu unterlassen.>

Der Polizist trug das »Flinserl« aufgrund Uberlieferungen seines Grof3-
vaters, dass diese gegen seine chronischen Kopfschmerzen helfe. Er
konnte auch ein medizinisches Attest vorweisen, nachdem ihm das
Tragen dieser Nadel dringend angeraten wird. Die Weisung war aber
nicht willkiirlich, da Polizisten eine gewisse Repriasentationsfunktion
zukomme und der medizinische ASV eine medizinische Notwendig-
keit zum Tragen des »Flinserls« ausgeschlossen hat.

A.

Grundsitzlich gilt, dass auch rechtswidrige Weisungen befolgt werden
miissen.” Allerdings rdumen die dienstrechtlichen Bestimmungen (§ 44

49
50
51

V. Was tun bei schlicht rechtswidrigen
Weisungen?

Remonstrationsrecht

Vgl VWGH 24.5.2000, 99/12/0355.
VWGH 16.11.1994, 93/12/0317.
Siehe nur Berka, Verfassungsrecht* Rz 647 mwN.
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Abs 3 BDG; § 5a VBG) Amtstierdrzten ein sog Remonstrationsrecht (bzw
sogar eine Remonstrationspflicht) ein. Demnach kann/muss der wei-
sungsgebundene Organwalter seinem Vorgesetzen etwaige Bedenken
vor Befolgung der Weisung mitteilen. Bestétigt der Vorgesetzte die Wei-
sung dann nicht in schriftlicher Form, gilt sie als zuriickgezogen. Das
Remonstrationsrecht kommt nach der iiberzeugenden Rspr des VwWGH™
auch gegen schon urspriinglich schriftlich erteile Weisungen zu.

B. Rechtsschutz

Die »schlichte« Rechtswidrigkeit einer Weisung (die die Pflicht zur
Befolgung der Weisung nicht beriihrt) kann zum Gegenstand eines
dienstrechtlichen Feststellungsverfahrens gemacht werden.” Ein
Recht auf eine solche bescheidformige Feststellung der Rechtmaéf3ig-
keit von Dienstauftriagen besteht jedoch blofd dann, wenn durch einen
Dienstauftrag die Rechtssphire des Beamten beriihrt wird.> Nach der
Rspr des VWGH ist die Feststellung, ob die Befolgung einer Weisung zu
den Dienstpflichten gehort, auch bei bereits zeitlich abgeschlossenen
Geschehen zuléssig, wenn dies einer Klarstellung fiir die Zukunft dient.
Das wird zB dann der Fall sein, wenn die bescheidférmige Feststellung
der Abwehr kiinftiger Rechtsgefihrdungen gleicher Art dient.®

Auch bei »willkiirlichen« Weisungen besteht Rechtsschutz in Form
eines Feststellungsverfahrens, das dann - anders als bei schlicht
rechtswidriger Weisung - kliren soll, ob die Befolgung der Weisung zu
den Dienstpflichten des Beamten gehort.*

VI. Grenzen der Weisungsbindung des ASV

In der L umstritten ist, ob der ASV grundsétzlich weisungsgebunden
gem Art 20 Abs 1 BVG ist oder ob aus der Wahrheitspflicht des ASV

52 Siehe ua VWGH 86/09/0110, VWSIg 12.894 A/1989; 19.3.2003, 2000/12/0110; jlingst
19.10.2016, Ra 2016/12/0078.

53 Instruktiv VWGH 4.2 2009, 2007/12/0062 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

54 Vgl zB VWGH 27.9.2011, 2010/12/0184 mwN: Riickgabe eines Diensthandys.

55 VWGH 27.9.2011, 2010/12/0184 mwN.

56 Siehe nur VWGH 4.2 2009, 2007/12/0062 und 27.9.2011, 2010/12/0184 mwN.
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abgeleitet werden kann, dass diese Téatigkeit generell nur selbstver-
antwortlich auszufiihren ist.”” Einigkeit herrscht im Ergebnis aber
dariiber, dass der ASV bei der Erstattung des Gutachtens weisungs-
frei ist. Der die Weisungsbindung befiirwortende Teil der L leitet dies
hauptséchlich aus der (einfachgesetzlichen) Regelung der §§ 288, 289
StGB ab,” wihrend der die Weisungsbindung ablehnende Teil der L
eine solche einfachgesetzliche Garantie als unzureichend erachtet
und eine dem Sachverstindigen immanente Unabhéingigkeit uE zu
Recht bereits als vom Verfassungsgesetzgeber im Rahmen des Art 20
Abs 1 B-VG stillschweigend vorausgesetzt annimmt.” Die Rspr hat
sich wohl im Ergebnis dem Teil der L, der die Weisungsbindung im
Allgemeinen befiirwortet, aber eine Weisungsfreiheit iZm § 288, 289
StGB annimmt, angeschlossen; siehe etwa VEGH 7.10.2014, E707/2014
(Befangenheitsfall):

»Amtssachverstdindige sind grundsdtzlich gem Art 20 Abs 1 B-VG in
dienstlicher Hinsicht weisungsgebunden. Allein darin kann aber
kein Grund fiir eine Befangenheit oder den Anschein der Befangen-
heit gesehen werden. GemdfS stiandiger Rechtsprechung sowohl des
Verwaltungs- als auch des VfGH sind Amtssachverstindige bei der
Erstattung ihrer Gutachten ausschliefSlich der Wahrheit verpflichtet
und hinsichtlich des Inhaltes ihrer Gutachten an keine Weisungen
gebunden (vgl VfSlg 16567/2002), weil Gutachten den sie erstellen-
den (Amts-)Sachverstindigen personlich zurechenbar sind. Davon
gehen auch die Straftatbestinde der §§ 288 und 289 StGB aus«.

57 Fiir Weisungsbindung ua Mayer, Zur Frage der Weisungsgebundenheit von
Amtssachverstindigen, OZW 1983, 97; Gallent, Notizen zur Weisungsbindung
des Amtssachverstiindigen, OGZ 1981, 487 ff; Grabenwarter, Verfahrensgarantien
in der Verwaltungsgerichtsbarkeit(1997) 646f; Thienel/Schulev-Steindl, Verwal-
tungsverfahrensrechts, 201f; uE aus guten Griinden aA zB Adamovich/Funk/Hol-
zinger/Frank, Staatsrecht Bd 23 Rz 27.045; Funk in Aicher/Funk, Der Sachverstin-
dige im Wirtschaftsleben (1990) 13 f; Pesendorfer, Zur Weisungsgebundenheit des
sachverstindigen und wissenschaftlichen Dienstes einer Gebietskorperschaft,
ZfV 1983, 230 ff.

58 So restimieren schon Hengstschldger/Leeb, AVG § 52 Rz 51 (Stand 1.7.2005, rdb.at).

59 Vgl etwa Funk in Aicher/Funk, Der Sachverstindige im Wirtschaftsleben (1990) 13 ff.
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A. Unterscheidung dienstliche/fachliche
Weisungsbindung

Dementsprechend ist die Unterscheidung zwischen der organisatori-
schen/dienstlichen und der fachlichen Weisungsbindung beim ASV
besonders wichtig.

Der ASV hat in der behordlichen Organisation idR eine »doppel-
funktionale Stellung« inne, er ist - wie ua Walzel von Wiesentreu® tref-
fend zusammenfasst - einerseits als »Berufsbeamter« in die hierar-
chische Struktur seiner Abteilung eingegliedert und steht insofern in
einem dienst- und organisationsrechtlichen Verhéltnis zum jeweili-
gen Behordenapparat. Anderseits handelt er fiir jene Behorde, die im
konkreten Verfahren zur Entscheidung befugt ist und gilt dann als Be-
weismittel im Verwaltungsverfahren.” Dieser Umstand fiihrt in vielen
Fillen dazu, dass der ASV einer mehrfachen Weisungsbindung unter-
liegt, die durchaus auseinanderfallen kann. Die dienstrechtliche bzw
organisatorische Weisungsbefugnis kommt dabei stets dem organisa-
torisch vorgesetzten Organ zu. Regelmif3ig unterliegt der ASV aber in
aufgabenbezogener bzw fachlicher Hinsicht den Anweisungen der (uU
vom organisatorischen Vorgesetzen verschiedenen) verfahrensfithren-
den Behorde.” Withrend fiir die organisatorische bzw dienstrechtliche
Weisungsbindung nur die allgemeinen Einschrdnkungen gelten, greift
iZm mit seiner fachlichen Titigkeit die Wahrheitspflicht, die zu einer
deutlichen Beschriankung der Weisungsbindung fiihrt.

Der veterindrmedizinische Sachverstdndige Viktor wird in einem Ver-
fahren vor dem LVWG beigezogen. Dienstlich-organisatorisch ist er in
jedem Fall dem Bezirkshauptmann/der Bezirkshauptfrau unterstellt.
Dieser bestimmt seine zB Dienstzeiten, seine Zuteilung, welche Res-

60 Walzel von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu, Sachverstindigenrecht?
Rz 2.022.

61 Dieses Verhiltnis wird in der L dhnlich dem Verhiltnis Auftraggeber - Auftrag-
nehmer beschrieben (so etwa Attlmayr, Recht des Sachverstindigen (1997) 138 und
Walzel von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu, Sachverstindigenrecht
Rz 2.022).

62 Walzel von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu, Sachverstdndigenrecht
Rz 2.022.
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sourcen er zur Verfiigung hat etc. Fachlich ist er in diesem Fall aber
nicht dem LH bzw der Veterinirdirektion, sondern dem LVwWG unter-
stellt. Dieses bestimmt den Umfang seines Gutachtensauftrags, ob
Gutachtensergidnzungen notig sind etc.

B. Wahrheitspflicht bei Befund- und Gutachtenerstattung

Anders als hinsichtlich dienstlich-organisatorischer Belange ist die
fachliche Weisungsbindung beim ASV sehr beschrinkt. Die dufierste
Grenze ist jedenfalls dort zu ziehen, wo die Befolgung der Weisung zu
einem falschen Gutachten und sohin zur Verwirklichung des Straftat-
bestandes des §§ 288, 289 StGB fithren wiirde.

§ 288. »(1) Wer vor Gericht als Zeuge oder, soweit er nicht zugleich
Partei ist, als Auskunftsperson bei seiner formlichen Vernehmung
zur Sache falsch aussagt oder als Sachverstindiger einen falschen
Befund oder ein falsches Gutachten erstattet, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu drei Jahren zu bestrafen. «

§ 289. »Wer aufSer in den Fdillen des § 288 Abs. 3 und 4 vor einer
Verwaltungsbehorde als Zeuge bei seiner formlichen Vernehmung
zur Sache falsch aussagt oder als Sachverstdndiger einen falschen
Befund oder ein falsches Gutachten erstattet, ist mit Freiheitsstrafe
bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis zu 720 Tagessdtzen zu be-
strafen. «

Als Sachverstindige iSd § 288 StGB sind nur jene Personen zu verste-
hen, die vom Gericht oder im Ermittlungsverfahren von der Staatsan-
waltschaft in einem bestimmten Verfahren nach den Verfahrensvor-
schriften (zB: §§ 351ff ZPO) zum Sachverstindigen bestellt worden
sind.® Ein Sachverstindiger iSd § 289 StGB ist nur der Amtssachver-
stiandige iSd § 52 Abs 1 AVG oder der von der Behorde herangezogene
nichtamtliche Sachverstindige iSd § 52 Abs 2 AVG.** Es kommt nach
den Mat® zu § 288 StGB aber nicht darauf an ob, der SV (anders als

63 Vgl nur Plochl/Seidl in Hopfel/Ratz, WK* StGB § 288 Rz 18.
64  Plochl/Seidl in Hopfel/Ratz, WK* StGB § 289 Rz 13.
65 Erldut RV 30 BIgNR 30 XIII GP 435.
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beim Zeugen) formlich vernommen wird oder Befund oder Gutachten
schriftlich erstattet. Die Mat® zu § 289 StGB verweisen hinsichtlich der
Tathandlung »falscher Befund« oder »falsches Gutachten« ausdriick-
lich auf die Mat zu § 288 StGB, es ist also anzunehmen, dass das zu
§ 288 StGB Gesagte auch fiir § 289 StGB gilt.

Hinsichtlich der »Richtigkeit« des Befunds ist ein objektiver Maf3-
stab anzulegen: Ein Befund ist dann falsch, wenn die fiir die Begut-
achtung erforderlichen Tatsachen objektiv unrichtig wiedergebeben
werden.” Beim Gutachten greift hingegen nach hA® ein subjektiver
Maf3stab: Das Gutachten ist dann unrichtig, wenn es nicht die wahre
Uberzeugung des Begutachtenden wiedergibt. Bezweifelt der Gutach-
ter die Richtigkeit der von ihm gezogenen Schliisse ohne diese Zwei-
fel im Gutachten zu artikulieren, gilt es als »falsch«, auch wenn die
gutachterlichen Schliisse objektiv richtig sind.” Die Erstattung eines
falschen Befundes oder Gutachtens muss (mindestens) vom Eventu-
alvorsatz erfasst sein, auf einen Schidigungsvorsatz kommt es hinge-
gen - anders als beim Amtsmissbrauch - nicht an.”

C.  Grenzen der fachlichen Weisungsfreiheit?

Vor einer Weisungserteilung geschiitzt ist dementsprechend im We-
sentlichen der eigentliche Prozess Gutachtenserstattung.” Dieser
Prozess beginnt dort, wo der ASV - nach Mafigabe des behordlich de-
terminierten Beweisthemas - den Befund aufnimmt und endet mit Er-
stellung des Gutachtens auf Basis seiner Erfahrungen und Kenntnisse
bzw mit einer etwaigen miindlichen Erorterung des GA.

66 ErIRV 30 BIgNR 30 XIII GP 438.

67 So Pléchl/Seidl in Hopfel/Ratz, WK? StGB § 288 Rz 37; differenzierend Tipold in Triff-
terer/Rosbhaud/Hinterhofer, SbgK StGB (2007) § 288 Rz 65 ff.

68 Hinterhofer/Rosbaud, BT 11 § 288 Rz 21; Pallin in Hopfel/Ratz, WK StGB § 288 Rz 15;
Zochbauer/Bauer in Leukauf/Steininger, StGB* § 288 Rz 13.

69 Vgl Plochl/Seidl in Hopfel/Ratz, WK* StGB § 288 Rz 38.

70 Vgl etwa OGH 10 Os 42/81.

71 Attlmayr, Recht des Sachverstindigen (1997) 138; so auch Bufjdger, Verfassungs-
rechtliche Grundlagen des Archivrechts, ZfV 2005, 325 (335); diesen folgend Walzel
von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von Wiesentreu, Sachverstandigenrecht* Rz 2.023.
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Beispiel fiir jedenfalls unzulissige Weisungen:

Weisung, den Sachverhalt den tatsdchlichen Gegebenheiten wider-
sprechend darzustellen oder das Gutachten entgegen dem aktuellen
Stand der Fachkunde zu erstellen.”

Nach uE zutr Ansicht der L” muss der ASV aber auch niederschwelli-
gere bzw weniger direkte Beeinflussungen von sich weisen, wenn diese
in casu zu einem verfilschten Ergebnis seiner Tatigkeit als ASV fithren
wirden.

Bekanntgabe von (zB methodischen) Priferenzen, das Vorschreiben
von Auflagen oder Annahmen durch die verfahrensfithrende Behorde.

Fachliche Vorgaben der Behorde, die diese Grenze nicht iberschreiten
(also keinen Einfluss auf die »Richtigkeit« des Gutachtens haben, kon-
nen den ASV hingegen binden.

Beispiel fiir zuldssige »Weisungen«:

Weisungsgebunden ist der ASV zB hinsichtlich der Formulierung des
Beweisthemas durch die Behorde bzw der Entscheidung, ob tiberhaupt
ein Gutachten eingeholt wird. Diese Entscheidungen obliegen der Be-
horde, der ASV ist daran gebunden. Der ASV kann das Beweisthema
von sich aus nicht dndern, auch wenn ihm das in casu zweckméf3ig
oder gar notwendig erscheint.

Dartiiber hinaus existiert ein gewisser »Graubereich« iZm dienstlichen
Weisungen, die indirekt Einfluss auf die Qualitiit des Gutachtens haben
konnen.

72 Siehe dazu zB Tipold in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, SbgK StGB (2007) § 288
Rz 67 mwN.

73 Vgl Geuder, Uberlegungen zur Gutachtertitigkeit des Sachverstindigen in der Ver-
waltung, OGZ 1982, 434ff; so auch Walzel von Wiesentreu in Attlmayr/Walzel von
Wiesentreu, Sachverstidndigenrecht® Rz 2.023.
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Ein ASV hat aufgrund anderer ihm aufgetragener Dienstverpflichtun-
gen zu wenig Zeit fiir das Gutachten; dem ASV werden notwendige Res-

74

sourcen’® zur Gutachtenerstellung verwehrt etc.”

Auch ein zB aufgrund des Zeitmangels oder mangels zur Verfligung-
stellung der notwendigen Hilfsmittel falscher Befund bzw falsches
Gutachten kann grundsétzlich die Tathandlung der §§ 288, 289 StGB
erfiillen. Da diese Bestimmung als maf3gebliches Argument fiir die
Weisungsfreiheit herangezogen wird, miisste uE auch die Weisungs-
bindung bei solchen dienstrechtlichen Weisungen entfallen, die Ein-
fluss auf die Qualitit des Gutachtens haben.

Zusammenfassung:

Unterscheidung dienstliche/fachliche Weisung ist wesentlich.
Weisungsbindung ist in fachlicher Hinsicht sehr eingeschrankt.
Gutachterliche Feststellungen und Wertungen sind jedenfalls einer
Weisung entzogen (§§ 288, 289 StGB). Auch niederschwelligere Ein-
flussnahmen sind erfasst, zB Vorgabe priferierter Methoden.
Graubereich: Dienstliche Weisungen, die indirekt Einfluss auf das
Gutachten haben kénnen.
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Welche Ausstattung bei Tiertransportkontrollen benotigt wird, erldutert Rabitsch,
Befund und Gutachten bei Tiertransporten, WI'M 2016/103, 283.

Fiir Merli, Unabhingiges Gericht und unabhingiger Sachverstand, ZfV 2015, 28 (30f)
sind die genannten Beispiele durchaus problematisch, aber wohl - entsprechend
der Judikatur des VfGH - nicht von der Weisungsfreiheit erfasst, da sie dienstrecht-
licher/organisatorischer Natur sind. Dies statuiert Merli freilich in einem anderen
Zusammenhang, und zwar als Argument dafiir, dass die Weisungsfreiheit eher
schwach ausgestaltet sei und nicht fiir das Primat der ASV ins Treffen gefiihrt wer-
den sollte.
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D.

Unsere Conclusio:

Zwischenfazit

Auch andere Titigkeiten der Amtstierirzte (und der amtlichen Tier-
arzte etc) als jene nach § 52 AVG - zB Kontrolltitigkeiten - sind bzgl der
ex lege inhaltlich tibertragenen Aufgaben nach den Maf3stiben der fiir
SV geltenden Grundsitze weisungsfrei, soweit es dabei um die Prés-
tierung ihrer Fachkenntnisse geht. Die Rahmenbedingungen fiir das
Einschreiten des SV sind aber der Weisungsbindung unterworfen, so-
weit diese nicht zwangsldufig einen falschen Befund oder ein falsches
Gutachten nach sich zieht.

Nach der hA”® ist der Fleischuntersuchungstierarzt grundsétzlich wei-
sungsgebundener Organwalter bzw Aufsichtsorgan, hinsichtlich der
fachlichen Fleischuntersuchung selbst ist er aber inhaltlich weisungsfrei.

A.

Sachverhalt:

VII. Umfang und Grenzen
der Weisungsbindung anhand
von Beispielen aus dem
(amts-)tierarztlichen Titigkeitsfeld

Kontrollen iZm Tiertransporten

Variante 1: Der Amtstierarzt A (Tiertransportinspektor) wird angewie-
sen, bei seinen Kontrollen gemeinsam mit der Exekutive auf der Auto-

76

Siehe ua Stangl/Kainz, Kommentar FIUR § 4 FIUG 39 und - mit abweichender Be-
griindung, aber gleichem Ergebnis - Muhr, Fleischuntersuchungsorgane, OJZ
1991, 7711f zur alten Rechtslage. Die idZ getroffenen Annahmen hinsichtlich der
Weisungsbindung lassen sich aber uE grundsitzlich auf die neue Rechtslage
ubertragen.
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bahn insb LKW aus dem Zulassungsstaat XY zur Kontrolle auszuwih-
len, da bei diesen in der Vergangenheit oftmals Verstéfie gegen das
Tiertransportgesetz bzw die Tiertransportverordnung festgestellt wur-
den. Muss A diese Weisung befolgen?

Variante 2: A wird »geraten«, im Rahmen seiner Kontrollen bei LKWs
des heimischen Massentierhaltungsbetriebs M nicht »so genau hinzu-
sehen¢, da dort erfahrungsgemaif} alles in Ordnung sei und man den
fur den Wirtschaftsstandort so wichtigen Betrieb nicht vergraulen
mochte.

Losung:

Variante 1: Hinsichtlich der Auswahl der zu kontrollierenden Fahr-
zeuge bzw hinsichtlich der Frage, ob eine Kontrolle durchzufiihren ist,
wann solche Kontrollen stattfinden, welche Héufigkeit die Kontrollen
haben sollen etc ist der der Amtstierarzt bzw ASV weisungsgebunden;
siehe dazu auch zB die Vorgaben des diesbeziiglichen Kontrollplans
2018 des BM.”” Eine Weisung, zB Transportfahrzeuge aus bestimmten
Zulassungsstaaten verstirkt zu kontrollieren (oder zB die Fahrzeuge
eines bestimmten Unternehmens nicht zu kontrollieren) kann zwar
uU rechtswidrig sein, ist aber grundsitzlich zu befolgen. Eine Grenze
bildet hier nur eine entsprechende strafbare Handlung (zB Amtsmiss-
brauch) oder das Willkiirverbot, wenn eine solche Weisung also zB vol-
lig unsachlich ist bzw gegen den Gleichheitsgrundsatz verstofit.

Variante 2: Hinsichtlich der Aufnahme des Befundes und der Erstel-
lung des Gutachtens’” unterliegt der Amtstierarzt aber der Wahrheits-
pflicht. Weisungen, die »Richtigkeit« des Befunds und des Gutach-
tens betreffen, sind also jedenfalls unwirksam. Auch Weisungen, bei
der Kontrolle eine bestimmte Methodik zu verwenden, auf bestimmte
Messungen zu verzichten oder generell gewissen Aspekten mehr oder
weniger Aufmerksamkeit zu widmen, sind unwirksam. Der »Rat«, bei
bestimmten LKW nicht so genau hinzusehen, kann durchaus als Auf-
forderung bzw Weisung verstanden werden. Diese Weisung, nur einen
oberfldchlichen Befund aufzunehmen, ist mit der Wahrheitspflicht
nicht zu vereinbaren und muss vom Amtstierarzt abgelehnt werden.

77
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Abrufbar unter <https://wwwverbrauchergesundheit.gv.at/handel_export/tierschutz/

Kontrollplan_2018.pdf?6f8jht>, abgerufen am 3.10.2018.

Ausfiihrlich zur Begutachtung im Rahmen von Tiertransportkontrollen Rabitsch,

Befund und Gutachten bei Tiertransporten, WIM 2016/103, 283 f.
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B.  Aufgaben nach dem Tierseuchengesetz

Sachverhalt:

Im Bezirk B ist die Pockenseuche bei Schafen ausgebrochen. Der freibe-
rufliche Tierarzt Theo wird - gegen seinen Willen - als »Seuchenimpf-
arzt« bestellt (§ 2a Abs 3 TSG). Als Theo vom Bezirkshauptmann ange-
wiesen wird, die noch seuchenfreien Tiere einer betroffenen Herde zu
impfen, weigert er sich vehement. Er habe fiir diese aufwendige Tatig-
keit keine Zeit und sei als freiberuflicher Arzt auch nicht an Weisungen
der Behorde gebunden, da er in keinem Dienstverhiltnis zu ihr stehe.

Losung:

Theo ist als inpflichtgenommer »Seuchenimpfarzt« (§ 2a Abs 3 Tierseu-
chenG) behordliches Organ. Diese Bestellung ist auch gegen seinen Wil-
len moglich (§ 2a Abs 4 TierseuchenG). Als Organ ist er gem Art 20 Abs 1
B-VG weisungsgebunden, unabhéngig davon, ob ein Dienstverhéltnis
mit der Behorde besteht. Da der Bezirkshauptmann sein vorgesetztes
Organ ist und sofern keine Strafgesetzwidrigkeit vorliegt, konnte Theo
nur bei Vorliegen von Willkiir die Weisung verneinen. Da aber gem § 35
TierseuchenG eine Impfung der noch gesunden Tiere anzuordnen ist,
sofern die Pockenseuche unter der Herde eine grofiere Verbreitung er-
langt hat, wird iS einer Grobpriifung keine Willkiirlichkeit vorliegen.

C.  Aufgaben nach dem Tierschutzgesetz

Sachverhalt:?

Der Amtstierarzt A fithrt beim Tierhalter H eine Kontrolle nach dem
Tierschutzgesetz durch. Aufgrund des bemitleidenswerten Zustands
der Tiere mochte er dem Halter 205 adulte Schafe und 60 Limmer gem
§ 37 Abs 1 Z 2 und Abs 2 TSchG abnehmen. Mittlerweile hat H’s Bruder
(der Eigenttimer der Schafe ist) den Vorgesetzten des Amtstierarztes
kontaktiert und sich - unter Hinweis auf seine Eigentiimerposition -
gegen die Abnahme ausgesprochen. A’s Vorgesetzter weist ihn darauf-
hin an, mit der Abnahme der Schafe »bis zur Kldrung der Eigentums-
verhéltnisse« zuzuwarten. Ist A an diese Weisung gebunden?

79 Angelehnt an VWGH 21.9.2012, 2012/02/0132.
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Die Abnahme eines Tieres nach § 37 TSchG sieht als Adressaten eindeu-
tig und ausschliefdlich den Halter vor, setzt eine Abnahme doch begriff-
lich die Sachherrschaft des Halters voraus und beendet diese durch —
wie es in der Uberschrift des § 37 TSchG lautet - sofortigen Zwang.80
Der Einwand des Bruders, er sei Eigentiimer, ist sohin unbeachtlich.

Die Weisung ist war (zumindest) schlicht rechtswidrig, der Tierarzt
wire gem § 37 Abs 2 TSchG zur sofortigen Abnahme verpflichtet gewe-
sen. Auch schlicht rechtswidrige Weisungen sind aber grundsétzlich zu
befolgen. Die Weisung betrifft die Ausiibung von Befehls- und Zwangs-
gewalt, dabei unterliegt der Amtstierarzt grundsitzlich der fachlichen
Weisungsbindung. Auch Weisungen iZm mit der Durchfithrung dieser
Mafinahmen (zB bestimmte Missstdnde jedenfalls sofort abzustellen
oder aber zu ignorieren; mit Ersatzmafnahmen nur bestimmte Unter-
nehmer zu beauftragen/nicht zu beauftragen und dergleichen) konnen
aber anhand der allgemeinen Grundsitze (Strafgesetzwidrigkeit, Will-
kiir) unwirksam sein. In casu kommt insb eine Strafgesetzwidrikeit
iZm Tierquilerei durch Unterlassen (§§ 2 iV 222 StGB) in Betracht, da
dem Tierdrzt uE diesbeztiglich Garantenstellung zukommt.

D. Kontrollen iZm der Lebensmittelsicherheit

Sachverhalt:

Der amtliche Tierarzt T nimmt wihrend einer Hygienekontrolle eines
Schlachtbetriebs gem § 54 LMSVG Méngel war. Nach der Riicksprache
mit seinem Vorgesetzten wird ihm »nahegelegt«, er solle angesichts
des existenzbedrohenden Imageschadens fiir den Betrieb die Mangel
in seinem Bericht nicht »in dieser Schirfe« festhalten.

Der amtliche Tierarzt T ist Organ und sohin grundsitzlich weisungs-
gebunden, siehe dazu bei Punkt III. Ein »Nahelegen«, den Bericht zu
»entschérfen«, kann nun durchaus als Weisung verstanden werden.
Eine solche Weisung verletzt die Wahrheitspflicht des SV - die uE auch
(amts-)tierdrztliche Kontrollen etc erfasst—-und mussabgelehntwerden.

80 So ausdriicklich VWGH 21.9.2012, 2012/02/0132.
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E. Der veterinidrmedizinische SV in Verfahren
vor dem VwG

Sachverhalt:

Der veterindrmedizinische ASV V wird einem Verwaltungsstrafverfah-
ren vor dem LVwG wegen eines Verstofdes gegen das TSchG beigezogen.
Das LVwG teilt V mit, dass er sich - im Gegensatz zum erstinstanzlichen
Gutachten - nur mehr mit bestimmten Aspekten des Sachverhalts be-
fassen soll. Seine Dienstbehorde (BH) gibt ihm fiir diese Aufgabe nur
zwei Tage Zeit, da er sich moglichst rasch wieder um »wichtigere Agen-
den« kitmmern soll. Angesichts des Zeitdrucks bleibt dem V gar keine
andere Wahl, als Befund und Gutachten des erstinstanzlichen SV in-
haltlich weitgehend ungepriift zu ibernehmen.

Wird der veterindrmedizinische ASV einem Verfahren vor einem VwG
beigezogen, fillt die organisatorische und fachliche Weisungskompe-
tenz jedenfalls auseinander. Organisatorisch-dienstlich weisungsbe-
fugt ist weiterhin seine Dienstbehorde (BH). Fachlich zustindig ist
in casu aber das LVWG, von dem er als ASV beigezogen wird. »Fachli-
che« Weisungen, die Einfluss auf die Richtigkeit des Gutachtens ha-
ben, sind jedenfalls unwirksam. Die Formulierung bzw Einschrin-
kung des Gutachtensauftrags durch das LVwG ist aber zuldssig und
verletzt die gutachterliche Wahrheitspflicht nicht. Dienstliche Wei-
sungen sind grundsétzlich nicht von der Weisungsfreiheit des ASV er-
fasst. Da aber die dienstliche Weisung in casu geeignet scheint, Ein-
fluss auf die »Richtigkeit« des Gutachtens (§ 289 StGB) zu nehmen, ist
eine Unwirksamkeit der Weisung wegen Strafgesetzwidrigkeit zumin-
dest anzudenken.
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Abstract: In seinem Urteil C-528/16 beantwortet der EuGH die im Rah-
men eines Vorabentscheidungsersuchens des Conseil d’Etat (Staats-
rat, Frankreich) an ihn gerichteten Fragen zur Auslegung der Art 2, 3
sowie der Anhénge I A und I B der RL 2001/18/EG (FreisetzungsRL) so-
wie der RL 2002/53/EG und klart dadurch, ob Organismen, welche mit
den neuen Verfahren der gezielten Mutagenese hergestellt wurden,
gentechnisch verdnderte Organismen (GVO) darstellen. Im gegen-
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stdndlichen Urteil kldrt der EuGH auch, ob Organismen, welche durch
Verfahren der gezielten Mutagenese erzeugt wurden, den Verpflich-
tungen der obgenannten Richtlinien unterliegen, oder ob der Unions-
gesetzgeber simtliche Verfahren der Mutagenese von RL 2001/18/EG
und/oder der RL 2002/53/EG ausnehmen wollte. Der EuGH stellt zu-
dem fest, dass es hinsichtlich jener GVO, welche durch die Mutagene-
seausnahme vom Anwendungsbereich der RL 2001/18/EG gegebenen-
falls auch der RL 2002/53/EG ausgenommen sind, im Ermessen der
Mitgliedstaaten liegt, fiir diese Organismen Regelungen zu erlassen
und diesen Richtlinien entsprechende oder auch andere Verpflich-
tungen vorzusehen, oder ob dieser Bereich als harmonisiert zu sehen
ist. Wiirden mit Verfahren der gezielten Mutagenese entwickelte Or-
ganismen nicht dem Regime der gegenstdndlichen Richtlinien unter-
liegen und wiirde gleichzeitig eine vollstindige Harmonisierung in
diesem Bereich des Unionsrechtes bestehen, wiirde kein Ermessen
der Mitgliedstaaten bestehen, fiir das Inverkehrbringen und die Frei-
setzung dieser Organismen Verpflichtungen vorzusehen. Unter dieser
Voraussetzung konnte jedermann nach Belieben und ohne Genehmi-
gungs- und Zulassungsverfahren, (Umwelt-)Vertriglichkeitsprifung
und/oder Kennzeichnungspflicht mit den neuen Verfahren der ge-
zielten Mutagenese entwickelte Organismen in Verkehr bringen und
freisetzen.

Dieses Urteil gewéhrleistet va aber auch ein hohes Schutzniveau in
Hinblick auf den nationalen und den europiischen Arten- und Lebens-
raumschutz: Durch Verfahren der gezielten Mutagenese entwickelte
Organismen unterliegen dem Genehmigungs- und Zulassungsregime
der RL 2001/18/EG sowie der RL 2002/53/EG. Vor beabsichtigten Frei-
setzungen der entwickelten GVO, Pflanzenarten sowie Saatgut wiren
daher die Auswirkungen auf die Umwelt durch eine (Umwelt-)Ver-
traglichkeitspriifung zu priifen und Mafinahmen vorzuschreiben, um
Auswirkungen auf Natur und Umwelt durch genetische »Verunreini-
gungens, wie zB die Ausbreitung von Resistenzen in der Natur, zu ver-
meiden. Dies hétte gravierende Auswirkungen auf die Flora und Fauna
sowie Lebensrdume und deren Lebensgemeinschaften. ISd Tierschut-
zes und aus ethischer Sicht kritisch zu beleuchten ist die Entwick-
lung von landwirtschaftlichen Nutztieren zur weiteren Steigerung der
Fleischleistung, welche nur durch chirurgischen Eingriff geboren wer-
den konnen und deren Lebenserwartung so gering ist, dass sie die
Fortpflanzungsfihigkeit nicht erreichen.
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Der Unionsgesetzgeber trifft mit diesem Urteil daher eine rich-
tungsweisende Klarstellung und legt die betreffenden Normen stim-
mig dem Wortlaut beider Richtlinien und dem in diesen verankerten
Grundsatz der Vorsorge entsprechend aus und bestétigt dadurch auch
den Willen der Mehrheit der Mitgliedstaaten, der Bevolkerung, NGOs
und der verbrauchernahen Wirtschaft.

Rechtsquellen: RL 2001/18/EG Art 2, 3; RL 2002/53/EG Art 4; RL 2015/412/EU.

Schlagworte: Crispr/Casg; Genschere; GVO; Mutagenese; Organismus,
gentechnisch verdnderter; Sortenkatalog, Harmonisierung.

I. Einfithrung

Ein franzosischer Landwirtschaftsverband, die Confédération pay-
sanne, sowie acht weitere im Zuge dieses Verfahrens beigetretene Ver-
eine’ (Klidger) beantragten beim Premier ministre (Premierminister),
Art D 531-2 des Code de l‘environnement (Umweltgesetzbuch) aufzuhe-
ben und den Anbau und die Vermarktung herbizidtoleranter Rapssor-
ten zu untersagen.

Die Kliger fiihrten an, dass sich die Mutagenese-Verfahren® wei-
terentwickelt hiatten. Zum Zeitpunkt des Erlasses der RL 2001/18/EG
wurden lediglich Verfahren der In-vivo-Zufallsmutagenese mittels
ionisierender Strahlung oder chemischer Mutagene standardmaifdig
angewendet, nun aber wiirden Verfahren der In-vitro-Zufallsmutage-
nese’® sowie der gezielten Mutagenese® angewendet werden, welche
mit erheblich hoheren Risiken fiir die Umwelt und die Gesundheit von
Menschen verbunden wéren - sie wiirde zu einer Akkumulation von

1 Schlussantrige des Generalanwaltes Bobek vom 18.1.2018, Vorabentscheidungser-
suchen des Conseil d‘Etat, Frankreich, ECLI:EU:C:2018:20, FN 5.
2 Durch Verfahren der Mutagenese wird das Genom verdndert, ohne Fremd-DNA

einzufiigen. Als Transgenese werden Verfahren bezeichnet, mittels derer Fremd-
DNA in das Genom eingefiihrt wird.

3 Diese Verfahren waren zum Zeitpunkt des Erlasses der RL 2001/18/EG bereits ent-
wickelt.
4 ZB Crispr/Casy, in der 6ffentlichen Diskussion mit dem Schlagwort »Genschere«,

»gene editing« bezeichnet, vgl Schlussantrage GA Bobek, Rn 21 (oligonucleotide-
directed mutagenesis, ODM,; site-directed nucleases, SDN).
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kanzerogenen und/oder hormonaktiven Substanzen fithren und die
Gefahr der Wirkung unerwiinschter und nicht vorhersagbarer Mutati-
onen’ in anderen Teilen des Genoms mit sich bringen.’

Durch Verfahren der Mutagenese konnten zum Zeitpunkt der
Klage Pflanzen gewonnen werden, die gegen selektive Herbizide tole-
rant sind.” In den gemeinsamen Sortenkatalog fiir landwirtschaftliche
Pflanzenarten wurden bis dahin lediglich durch In-vitro-Zufallsmu-
tagenese entstandene herbizidresistente Sorten aufgenommen, aber
noch keine Saatgutsorten, die durch Verfahren der gezielten Mutage-
nese erzeugt wurden.”

Im vorliegenden Fall beantragten die Kldger zunichst beim Pre-
mierminister, den Anbau und die Vermarktung einer mittels gezielter
Mutagenese erzeugten herbizidresistenten Rapssorte zu untersagen.
Nachdem der Antrag durch den Premierminister nicht beantwortet
wurde und als abgelehnt galt, beantragten die Kldger beim Conseil
d‘Etat (Staatsrat), die Entscheidung des Premierministers aufzuheben
und Mafinahmen zu ergreifen, um ein Moratorium fiir herbizidtole-
rante Pflanzen einzufiihren.

Das Conseil d‘Etat ersuchte daher um Vorabentscheidung folgen-
der Fragen (sinngemifR):
> Sind durch Mutagenese gewonnene Organismen GVO iSv Art 2 Z 2

RL 2001/18/EG’?
> Konnen Verfahren der Mutagenese, insb jene der gezielten Mutage-

nese, als Verfahren geméaf$ Art 2 Z 2 iZm Anhang I A leg cit umfasste

Verfahren, bei deren Anwendung es zu genetischen Verdnderungen

kommt, angesehen werden?

Off-target-Mutationen.

6 Dies nicht etwa wie bei Kahrmann/Leggewie, Gentechnikrechtliches Grundsatzur-
teil des EuGH und die Folgefragen fiir das deutsche Recht, NuR 2018, 761f darge-
stellt, weil die neuen Verfahren der gezielten Mutagenese sicherer im Vergleich
zu jenen der Zufallsmutagenese seien, sondern ganz im Gegenteil, weil die Klager
ein erheblich hoheres Risiko in den durch die Verfahren der gezielten Mutage-
nese entwickelten Organismen sahen.

7 Sorten, die gegen ein nicht selektives Herbizid (zB Glyphosat) tolerant sind, wur-

den bis dahin durch Transgenese erzeugt.

Schlussantrige GA Bobek, Rn 25.

RL 2001/18/EG vom 12.3.2001 des EP und des Rates tiber die absichtliche Freiset-

zung genetisch verdnderter Organismen in die Umwelt und zur Authebung der

RL 90/220/EWG des Rates, ABI L 2001/106, 1.

o
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>

Sind Art 2, 3 und die Anhénge I A, I B RL 2001/18/EG dahingehend
auszulegen, dass sie sdmtliche durch Mutagenese gewonnenen
Organismen hinsichtlich der Verpflichtungen der RL 2001/18/EG,
insb der Mafsnahmen der Vorsorge, Vertriglichkeitspriifung und
Rickverfolgbarkeit, ausnehmen, oder nur diejenigen Organismen,
welche mit den vor Erlass der RL 2001/18/EG bestehenden her-
kommlich verwendeten Methoden der Zufallsmutagenese mittels
ionisierender Strahlung oder chemischer Mutagene erzeugt wur-
den?

Stellen durch Mutagenese verdnderte Sorten genetisch verdnderte
Sorten iSd RL 2002/53/EG" dar, welche nicht von den Verpflichtun-
gen dieser Richtlinie ausgenommen sind, oder entspricht der An-
wendungsbereich jenem von Art 2, 3 und der Anhénge I A, I B RL
2001/18/EG?

Besteht fiir die Mitgliedstaaten ein Ermessen in der Umsetzung der
Verpflichtungen fiir Organismen, welche durch gezielte Mutage-
nese hergestellt werden - sollten diese durch die Art 3 iZm Anhang
I B RL 2001/18/EG (Mutageneseausnahme) vom Anwendungsbe-
reich dieser Richtlinie ausgenommen sein - oder ist dieser Bereich
als harmonisiert anzusehen?

Sind Art 2, 3 und die Anhénge I A, I B RL 2001/18/EG, sofern alle
durch Mutagenese gewonnenen Organismen von den Verpflich-
tungen der RL 2001/18/EG ausgenommen sind und insofern daher
keine Mafinahmen der Vorsorge, der Vertriaglichkeitsprifung und
der Riickverfolgbarkeit vorgesehen sind, mit dem Vorsorgeprinzip
gemafd Art 191 Abs 2 AEUV vereinbar?

II. Rechtlicher Rahmen

Der EuGH beantwortet in diesem Urteil” wesentliche und grundsitz-
liche Fragen iZm den durch Verfahren der Mutagenese gewonnenen
Organismen. Es ist daher fiir alle Mitgliedstaaten der Union richtungs-

10

11

weisend und von erheblicher Bedeutung. Im Rahmen dieses Beitrages

RL 2002/53/EG vom 13.6.2002 des EP und des Rates iiber einen gemeinsamen Sor-
tenkatalog fiir landwirtschaftliche Pflanzenarten, ABl L 2002/193, 1.
EuGH 25.7.2018, C-528/16, Conseil d‘Etat, Frankreich, ECLI:EU:C:2018:583.
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wird daher auf die vom vorlegenden Gericht gestellten Fragen, nicht je-
doch auf die Ubereinstimmung von nationalem (franzdsischem) Recht
mit dem Unionsrecht eingegangen.”

A. Primirrecht

Art 191 Abs 2 AEUV normiert, dass die Umweltpolitik der Union auf ein
hohes Schutzniveau abzielt und auf den Grundsitzen der Vorsorge und
Vorbeugung sowie auf dem Grundsatz, dass Umweltbeeintrachtigun-
gen vorrangig an ihrem Ursprung zu bekdmpfen sind, beruht.

B. Sekundirrecht
1. RL 2001/18/EG, GVO, Mutageneseausnahme

Die RL 2001/18/EG regelt die absichtliche Freisetzung in die Umwelt
sowie das Inverkehrbringen von GVO. »Entsprechend dem Vorsorge-
prinzip® ist das Ziel* dieser Richtlinie die Angleichung der Rechts-
und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten und der Schutz der
menschlichen Gesundheit und der Umwelt bei der absichtlichen Frei-
setzung genetisch verdnderter Organismen

> zu anderen Zwecken als dem Inverkehrbringen in der Gemein-
schaft,

> beim Inverkehrbringen genetisch verdnderter Organismen als Pro-
dukt oder in Produkten in der Gemeinschaft.«

Art 2 Z 2 leg cit definiert GVO als »Organismus mit Ausnahme des Men-
schen, dessen genetisches Material so verdndert worden ist, wie es auf
natiirliche Weise durch Kreuzen und/oder natiirliche Rekombination
nicht moglich ist«, und fithrt zum einen in lita iVm Anhang I A Teil 1
leg cit nicht abschlief3end Verfahren an, bei deren Anwendung es zu-
mindest zu genetischer Verinderung kommt (Positivliste)”, und zum

12 Der Vollstandigkeit halber sind die betreffenden Normen des franzésischen Um-
weltgesetzbuches aber in Kapitel IT C auszugsweise angefiihrt.

13 ErwG 17 sowie 8, 55 RL 2001/18/EG.

14 Art 1 RL 2001/18/EG.

15 Schlussantrige GA Bobek, Rn 59, 83.
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anderen in lit b iVvm Anhang I A Teil 2 leg cit abschliefSend Verfahren,
bei denen nicht davon auszugehen ist, dass sie zu einer genetischen
Verdnderung fithren.

RL 2001/18/EG »sollte nicht fiir Organismen gelten, die mit Tech-
niken zur genetischen Verdnderung gewonnen werden, die herkomm-
lich bei einer Reihe von Anwendungen angewandt wurden und seit lan-
gem als sicher gelten.«"®

Sie gilt nicht fiir »Organismen, bei denen eine genetische Verénde-
rung durch den Einsatz der in Anhang I B angefiihrten Verfahren her-
beigefiihrt wurde«.” Anhang I B normiert als Voraussetzung dieser Aus-
nahme, dass »nur solche rekombinanten Nukleinsduremolekiile oder
genetisch verdnderten Organismen verwendet [werden], die in einem
oder mehreren der folgenden Verfahren bzw. nach einer oder mehre-
ren der folgenden Methoden hervorgegangen sind: 1. Mutagenese ...
von Organismen, die mittels herkémmlicher Ziichtungstechniken ge-
netisches Material austauschen kénnen« (Mutageneseausnahme).

2. Sortenkatalog, GVO, Harmonisierung

Durch die RL2002/53/EG™ soll ein gemeinsamer Sortenkatalog fiir
landwirtschaftliche Pflanzenarten sowie Saatgut auf Grundlage na-
tionaler Kataloge aufgestellt werden. Sie normiert »genetisch verin-
derte Sorten ... diirfen nur zugelassen werden, wenn alle entsprechen-
den Mafdinahmen getroffen wurden, um nachteilige Auswirkungen
auf die menschliche Gesundheit und die Umwelt zu vermeiden«*
und verweist hinsichtlich der Definition des Begriffes GVO tiber die
RL 90/220/EWG™ zur RL 2001/18/EG.” Die Mitgliedstaaten haben etwa-
ige Risiken iZm der absichtlichen Freisetzung in die Umwelt zu bertick-
sichtigen und die Voraussetzungen zu schaffen, unter denen derartige
genetisch verinderte Sorten zugelassen werden.”

16 ErwG 17 RL 2001/18/EG, vgl dazu Schlussantrige GA Bobek, Rn 92 ff.

17 Art 3 Abs 1 RL 2001/18/EG.

18 RL 2002/53/EG.

19 Art 4 Abs 4 RL 2002/53/EG.

20 RL 90/220/EWG vom 23.4.1990 des Rates iiber die absichtliche Freisetzung gene-
tisch verdnderter Organismen in die Umwelt, ABl L 90/117, 15.

21 Mittels Ubereinstimmungstabelle der RL 2001/18/EG wird von RL 90/220/EWG,
der Vorlauferrichtlinie der RL 2001/18/EG, auf Art 2 Z 2 RL 2001/18/EG weiterver-
wiesen.

22, ErwG 16 RL 2002/53/EG.
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C. Nationales Recht

Der Code de l‘environnement (Umweltgesetzbuch) definiert einen
GVO als Organismus, dessen genetisches Material auf andere Weise
als durch Kreuzen oder natiirliche Rekombination verédndert worden
ist.”

Nach ArtL 5312 des Code de l‘environnement unterliegen den
Bestimmungen des Umweltgesetzbuches, sowie den Art L 125-3 und
L 515-13 »genetisch verdnderte Organismen nicht, die durch Verfahren,
bei denen wegen ihres natiirlichen Charakters nicht davon auszuge-
hen ist, dass sie zu einer genetischen Verdnderung fithren, oder durch
herkommlich verwendete Verfahren, die fiir die 6ffentliche Gesund-
heit und die Umwelt erwiesenermaf3en unbedenklich sind, gewonnen
wurden.«**

Als Verfahren, bei denen nicht davon auszugehen ist, dass sie zu ei-
ner genetischen Verdnderung fithren, sofern sie nicht mit der Verwen-
dung von GVO als Empfinger- oder Elternorganismus einhergehen,
nennt das Umweltgesetzbuch »Mutagenese«.

III. Sind durch gezielte Mutagenese
gewonnene Organismen GVO iSd
RL 2001/18/EG?

Der Unionsgesetzgeber hat in Art2 Z2 lita iVm Anhang I A Teil1
RL 2001/18/EG nicht abschlief3end jene Verfahren, bei denen es jeden-
falls zu genetischen Verinderungen iSd dieser Richtlinie kommt,* so-
wie in Art2 Z2 litb iVm Anhang I A Teil 2 leg cit abschlief3end jene
Verfahren, bei welchen nicht davon auszugehen ist, dass sie zu geneti-
scher Verdanderung fiihren, fiir welche diese Richtlinie gelten soll und
die daher nicht dem Regime dieser Richtlinie unterliegen, angefiihrt.”

23 Art L 531-1 Umweltgesetzbuch.

24 Art L 531-2 Umweltgesetzbuch. Vgl auch Art L 125-3 sowie L 515-13, Schlussantrége
GA Bobek, Rn 21.

25 Art L 531-3 Z 2 lit a Umweltgesetzbuch.

26 Art2 Z2 lita iVm Anhang I A Teil 1 RL 2001/18/EG: »mindestens«, »unter ande-
rem«; EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 35, Schlussantrige GA Bobek, Rn 58 ff.

27 Art2 Z21it b iVm Anhang I A Teil 2 RL 2001/18/EG; EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 36.
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Das Einftigen von Fremd-DNA ist keine notwendige Voraussetzung
dafiir, dass es zu genetischen Verdnderungen iSv Art2 Z 2 lita iVm
Anhang I A Teil 1 leg cit kommen kann.*®

Verfahren der Mutagenese sind in Art2 Z2 RL 2001/18/EG nicht
genannt. Der Unionsgesetzgeber hat bei Erlass der RL 2001/18/EG
keineswegs libersehen, Verfahren der Mutagenese in Art2 Z2 leg cit
anzufithren,” sondern sie vielmehr bewusst und mE zu Recht nicht
in Art 2 Z 2 leg cit aufgenommen - in die Positivliste® nicht, weil zum
Zeitpunkt des Erlasses der RL 2001/18/EG die herkémmlich bei einer
Reihe von Anwendungen angewendeten Verfahren, welche daher als
sicher galten, jenen der In-vivo-Zufallsmutagenese entsprochen haben,
bei etwaiger zukiinftiger Entwicklung gegebenenfalls aber auch solche
Verfahren der Mutagenese entwickelt werden konnten (und konnten),
bei welchen davon auszugehen ist, dass sie zu genetischen Verdnde-
rungen fiihren, fiir welche die gegensténdliche Ausnahme nicht gelten
soll — und aus demselben Grund hat er sie auch nicht unter jene Ver-
fahren, bei welchen davon auszugehen ist, dass es zu keiner der Richtli-
nie geniigenden genetischen Verinderung kommt, aufgenommen. Es
ist nicht davon auszugehen, dass der Unionsgesetzgeber Verfahren der
Mutagenese nicht in Art2 Z2 aufgenommen hat, weil er diese ohne-
hin in ihrer Gesamtheit ausnehmen wollte - in diesem Fall hétte er
sie Art2 Z2 litb iVm Anhang I A Teil 2 unterstellt - und es wire zu-
dem auch nicht logisch, in Folge eine »Mutagenese-Ausnahme«* in die
RL 2001/18/EG aufzunehmen, wenn mit Mutagenese verédnderte Orga-
nismen keine GVO wiren*

Mit Verfahren der Mutagenese erzeugte Organismen sind gemaéf3
Art2 Z 2 RL 2001/18/EG GVO,® konnen allerdings, wie im Folgenden
dargestellt, durch Art 3 Abs 1 iVvm Anhang I B leg cit vom Geltungsbe-
reich der RL 2001/18/EG und daher von den Verpflichtungen iZm der
Freisetzung und des Inverkehrbringens ausgenommen sein.

28 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 35, »unter anderem«.
29 Schlussantrige GA Bobek, Rn 60 ff.

30 Schlussantridge GA Bobek, Rn 59, 83.

31 Art 3 Abs 1iVm Anhang I B RL 2001/18/EG.

32 Schlussantrige GA Bobek, Rn 62.

33 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 54.
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IV. Anwendungsbereich
der Mutageneseausnahme

Der EuGH fiihrt im gegenstidndlichen Urteil aus, dass die Ausnahme
von den gemif3 RL 2001/18/EG vorgesehenen Verpflichtungen eng aus-
zulegen ist. Es ist dabei zunichst der Wortlaut heranzuziehen und es
sind auch die Ziele der Richtlinie zu beriicksichtigen.* Der Generalan-
walt stellt fest, dass aus dem Wortlaut des Art 3 Abs 1 iVm Anhang I B
RL 2001/18/EG nicht eruiert werden kann, welche Verfahren genau der
Unionsgesetzgeber von den Verpflichtungen der Richtlinie ausnehmen
wollte. Aus dem Wortlaut kann es nur eine (einzige) wesentliche Vor-
aussetzung fiir die Mutageneseausnahme geben: »dass sie nicht mit
dem Einsatz von rekombinanten Nukleinsduremolekiilen oder gene-
tisch verdnderten Organismen verbunden sind, die aus anderen als den
gemifd Anhang I B ausgeschlossenen Verfahren/Methoden hervorge-
gangen sind.« Der Unionsgesetzgeber hat zum Zeitpunkt des Erlasses
der RL 2001/18/EG also keine Unterscheidung der Verfahren, aber sehr
wohl eine Eingrenzung der Ausnahme(n) vorgenommen, um kiinf-
tige technische Entwicklungen zu berticksichtigen. Der Generalanwalt
stellt fest, dass der Unionsgesetzgeber daher nicht sdmtliche Verfah-
ren der Mutagenese vom Anwendungsbereich der RL 2001/18/EG und
deren Verpflichtungen hinsichtlich Freisetzung und Inverkehrbringen
ausnehmen wollte, sondern nur jene, die bei Erlass der RL 2001/18/EG
entwickelt waren und als sicher galten.®

Zu Recht betont der Generalanwalt in seinen Schlussantrdgen, dass
der Unionsgesetzgeber formuliert hat, was er meinte (!), und fithrt
aus, dass die Auslegung des Rechts dynamisch sein muss und auf ge-
sellschaftliche wie auch technische Entwicklung reagieren sollte. Das
Gericht folgt seinen hervorragenden Ausfiithrungen mE zu Recht in
diesem Zusammenhang lediglich hinsichtlich der Uberlegungen zur
Anwendbarkeit des Vorsorgegrundsatzes zur Auslegung der Mutagene-
seausnahme nicht, kommt aber zum selben Ergebnis. Es ist mE wohl
richtig, dass Art 3 Abs 1 iVm Anhang I B leg cit sich nicht wortlich auf
den 17. Erwdgungsgrund beziehen, dass daher der 17. Erwdgungsgrund
nicht konkret auf die Mutageneseausnahme gerichtet ist und dass
diese Erwigungen bereits in der Vorgéngerrichtlinie, RL 90/220/EWG,

34 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 42.
35 Schlussantrige GA Bobek, Rn 107.

TiRuP 2019/B



Genschere & Co: GVO und keine Mutageneseausnahme!  B-63

formuliert waren. Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass
der gegenstindliche, seit Langem verankerte Grundsatz nicht zur Aus-
legung der Mutageneseausnahme herangezogen werden sollte — im
Gegenteil: Die Mutageneseausnahme muss sich keineswegs auf den
17. Erwigungsgrund beziehen, sondern gerade vice versa stellt der da-
rin verankerte Vorsorgegrundsatz langfristige und daher auch fiir spéa-
tere Normierungen der RL 2001/18/EG und deren Auslegung heranzu-
ziehende Leitgedanken dar. Der Unionsgesetzgeber hat dadurch mE
vielmehr eine fiir die gesamte Richtlinie geltende Grundhaltung ausge-
driickt, welche iZm der Mutageneseausnahme des Art 3 Abs 1 iVm An-
hang I B zu sehen und sehr wohl bei Auslegung dieser Norm in Erwéi-
gung zu ziehen ist. RL 2001/18/EG sollte nicht fiir Organismen gelten,
welche herkommlich bei einer Reihe von Anwendungen angewandt
wurden und seit Langem als sicher gelten.

Bei den Verfahren der Zufallsmutagenese werden zwar Mutationen
an nicht vorhersehbaren Stellen im Genom ausgelost, danach muss al-
lerdings mit jenen Organismen, welche die gewiinschten Eigenschaf-
ten zeigen, weitergeziichtet werden und dabei miissen die ungewoll-
ten Eigenschaften iiber entsprechend viele Kreuzungsschritte und
einen relativ langen Zeitraum riickgekreuzt werden. Bei diesen zum
Zeitpunkt des Erlasses der RL 2001/18/EG herkémmlich angewende-
ten Verfahren der Mutagenese ist daher eine lange Beobachtungszeit
gegeben, sodass jedenfalls bei den Verfahren der In-vivo-Zufallsmuta-
genese die Sicherheit iSd Vorsorgegrundsatzes der RL 2001/18/EG* ge-
wihrleistet ist.

Seit Erlass der RL 2001/18/EG wurden Verfahren der In-vitro-Zu-
fallsmutagenese weiterhin angewendet und neue Mutagenese-Verfah-
ren, wie jene der gezielten Mutagenese entwickelt. Im Unterschied zu
den Verfahren der Zufallsmutagenese lassen sich mit jenen der geziel-
ten Mutagenese sehr prizise Mutationen in bestimmten Genen her-
beifiihren. Es ldsst sich das Genom also zielgerichtet an bestimmten
und gewtiinschten Stellen verdndern. Dennoch treten aber nicht sel-
ten auch an unvorhergesehenen Stellen des Genoms ungewollte Mu-
tationen auf.”” Die Verfahren der gezielten Mutagenese sind also nicht

36 ErwG 17 RL 2001/18/EG.
37 Off-target-Mutationen zB aufgrund dhnlicher DNA-Sequenzen.
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so prizise wie hiufig dargestellt.”® Es besteht daher zwar das Risiko
ungewollter (eventuell unerkannter) Off-target-Mutationen - die mit
den Verfahren der Zufallsmutagenese einhergehende Notwendigkeit
der Riickkreuzung ungewollter Eigenschaften besteht hingegen nicht
jedenfalls. Der Zeitraum der weiteren »Beobachtungsmoglichkeit«
von durch diese Verfahren hergestellten Organismen ist, verglichen
mit den Verfahren der Zufallsmutagenese, daher duf3erst »tiberschau-
bar« und beschrinkt sich gegebenenfalls lediglich auf den Zeitraum
des Weiterkreuzens der erzeugten GVO zum Zweck der Sortenher-
stellung durch die Ziichter. Jene GVO, welche mit Verfahren der ge-
zielten Mutagenese entwickelt wurden, im Unterschied zu jenen der
In-vivo-Zufallsmutagenese, welche zum Zeitpunkt des Erlasses der
RL 2001/18/EG herkommlich bei einer Reihe von Anwendungen an-
gewendet wurden und [damals] seit Langem als sicher galten, tragen
daher ein entscheidendes Risiko: gezielte und schnelle Entwicklung
und dufderst kurze Zeit zur Beobachtung der Ergebnisse im Rah-
men der weiteren Arbeit der Ziichter bei der Sortenherstellung. Ge-
rade diese Geschwindigkeit, was ihre Herstellung anbelangt, gepaart
mit dem unvorhersehbaren Auftreten ungewollter Mutationen, er-
hohen das von durch Verfahren der gezielten Mutagenese erzeugten
GVO ausgehende Risiko erheblich.”® Die neuen Verfahren der geziel-
ten Mutagenese sind daher hinsichtlich der Umsetzung der gewoll-
ten und erwarteten Verdnderung des Genoms und, was die Herstel-
lung von GVO anbelangt, hochst effizient, bergen aber, obwohl keine
Fremd-DNA in das Genom eingefiihrt wird, wohl dennoch ein erheb-
lich hoheres Risiko fiir die Bevolkerung und die Umwelt, als der Uni-
onsgesetzgeber in seinen Erwidgungen zu jenen GVO, fiir welche die
RL 2001/18/EG nicht gelten sollte, ndmlich jenen, »welche herkd6mm-
lich bei einer Reihe von Anwendungen angewandt wurden und seit
langem als sicher gelten«, ausnehmen wollte. Dies war bei Erlass der
RL 2001/18/EG fiir die standardméiflig angewendeten Verfahren der
In-vivo-Zufallsmutagenese sicherlich zutreffend und fiir diese war die
Mutageneseausnahme vorgesehen.*’

38 Scobel, Die neue griine Genetik, Die neue griine Genetik, 3sat Mediathek (Griine
Genetik), 7.4.2016, <http://www.3sat.de/mediathek/?mode=play&obj=58185> (Ab-
fragedatum 9.1.2019).

39 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 48.

40 ErwG 17, Art 3 Abs 1iVm Anhang I B RL 2001/18/EG.
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Durch die seit Erlass der RL 2001/18/EG entwickelten neuen Ver-
fahren der gezielten Mutagenese ist die Verdnderung des genetischen
Materials eines Organismus moglich, welche die gleiche Wirkung wie
durch Einfiithrung eines fremden Gens in Form der Transgenese haben
kann.* Die Erzeugung beabsichtigter genetischer Verinderung in den
GVO ist mit hoherer Geschwindigkeit und in grofderem Ausmafd mog-
lich als bei Verfahren der Zufallsmutagenese. Das mit den neuen Ver-
fahren verbundene Risiko* entspricht daher jenem der Transgenese
und nicht jenem der In-vivo-Zufallsmutagenese, welches der Unions-
gesetzgeber durch den Vorsorgegrundsatz in seinen Erwédgungen aus-
driickt.®

Es sind daher nur jene Organismen vom Anwendungsbereich und
den Verpflichtungen der RL 2001/18/EG ausgenommen, welche durch
Verfahren der Mutagenese erzeugt wurden, die herkdommlich bei einer
Reihe von Anwendungen angewandt wurden und seit Langem als si-
cher gelten, nicht jedoch jene der gezielten Mutagenese.**

V. Gemeinsamer Sortenkatalog,
Mutageneseausnahme, Harmonisierung
oder Ermessen der Mitgliedstaaten

Die RL 2002/53/EG regelt die Zulassung bestimmter landwirtschaft-
licher Arten zu einem gemeinsamen Sortenkatalog, dessen landwirt-
schaftliche Pflanzenarten und Saatgut gewerbsméfiig in Verkehr ge-
bracht werden diirfen.” Zur Definition von gentechnisch verinderten
Sorten verweist Art 4 Abs 4 leg cit auf die RL 2001/18/ EG.* Sorten, welche

41 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 48.

42 Materielle Kriterien; basierend auf einer moglichst umfassenden, dem aktuellen
Stand der Wissenschaft entsprechenden Risikobewertung.

43 ErwG 17 sowie 8, 55 RL 2001/18/EG.

44 Der EuGH folgte in seiner Auslegung insofern den Schlussantridgen des Gene-
ralanwaltes nicht, als er nicht wie dieser auf den Zeitpunkt des Erlasses der RL
2001/18/EG abstellt. Dies ermoglicht die Ausnahme auch anderer Mutagenese-
Verfahren als jene der Zufallsmutagenese, wenn auch diese nachweislich dem
Vorsorgeprinzip gentigen.

45 Art 1 Abs 1 RL 2002/53/EG.

46 Art 4 Abs 4 RL 2002/53/EG verweist auf Art 2 RL 90/220/EWG, nach deren Auf-
hebung durch die RL 2001/18/EG ist gemifl Ubereinstimmungstabelle des An-
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mit Verfahren/Methoden der Mutagenese hergestellt wurden, stellen
daher genetisch veridnderte Sorten dar.

Die RL 2002/53/EG normiert keine der Mutageneseausnahme der
RL 2001/18/EG entsprechende Norm." Der EuGH erléutert, dass es aber
nicht stimmig wire, fiir jene GVO, welche gemif3 der RL 2001/18/EG
ausgenommen sind, geméf} der RL 2002/53/EG Verpflichtungen vorzu-
schreiben. Zudem ist die RL 2002/53/EG hinsichtlich der Mutagenese-
ausnahme als lex specialis zur RL 2001/18/EG zu sehen,* sodass diese
iSd RL 2001/18/EG auszulegen ist.

Mit Verfahren/Methoden der Mutagenese erzeugte Pflanzenarten
sowie Saatgut sind daher jedenfalls genetisch verindert* und mit Aus-
nahme jener, welche herkommlich bei einer Reihe von Anwendungen
angewandt wurden und seit Langem als sicher gelten, von den Ver-
pflichtungen der RL 2002/53/EG umfasst.

Beziiglich der Verpflichtung zur Durchfithrung einer Umweltver-
traglichkeitsprifung geméfd Art 7 Abs 4 lit a RL 2002/53/EG stellt der
EuGH zunichst fest, dass bei jenen genetisch verdnderten Organismen,
welche nach der RL 2001/18/EG zugelassen sind, davon auszugehen ist,
dass alle erforderlichen Mafinahmen getroffen wurden, um nachtei-
lige Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und die Umwelt
iSv Art 4 Abs 4 der RL 2002/53/EG zu vermeiden. Die Verweisung des
Art 4 Abs 4 RL 2002/53/EG auf die RL 2001/18/EG ist daher ebenso hin-
sichtlich der Verpflichtung zur Umweltvertraglichkeitspriifung gemaf3
Art 7 Abs 4 leg cit heranzuziehen.

Da der Unionsgesetzgeber fiir jene gentechnisch verdnderten Or-
ganismen, Pflanzenarten sowie Saatgut, welche von der Mutagene-
seausnahme umfasst und daher (auch) von den Verpflichtungen der
RL 2002/53/EG ausgenommen sind,” keine Regelungen getroffen hat,
liegt es, soweit andere primérrechtliche Verpflichtungen, insb jene von
Art 34 und 36 AEUV® nicht beriihrt werden, im Ermessen der Mitglied-

hang VIII RL 2001/18/EG der Verweis auf Art 2 Z 1 und 2 RL 2001/18/EG zu ver-
stehen.

47 Schlussantrige GA Bobek, Rn 156.

48 Schlussantrige GA Bobek, Rn 163.

49 Art 4 Abs 4 RL 2002/53/EG.

50 Auslegung von Art 4 Abs 4 RL 2002/53/EG iSv Art 3 Abs 1 Anhang I sowie ErwG 17
RL 2001/18/EG: Verfahren der Mutagenese, welche herkémmlich bei einer Reihe
von Anwendungen angewendet wurden und seit Langem als sicher gelten.

51 Vgl dazu auch ErwG 5 RL 2015/412/EU.
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staaten, fiir diese GVO, Sorten sowie Saatgut, dennoch die Verpflich-
tungen der gegenstindlichen Richtlinie oder andere Verpflichtungen
vorzuschreiben.”

VI. Wiirdigung

In diesem zukunfts- und richtungsweisenden Urteil entscheidet der
EuGH mE nicht nur vollig stimmig und harmonisierend iSd gegen-
standlichen Sekundirrechtsakte, er bleibt gleichzeitig dem Vorsor-
gegrundsatz treu, ohne dadurch Forschung und Entwicklung einzu-
schrianken.

Der Unionsgesetzgeber zieht mE vo6llig zu Recht in seinen Ausfiih-
rungen hinsichtlich der Frage, ob es sich bei durch die Verfahren der
gezielten Mutagenese erzeugten Organismen um GVO handelt oder
nicht, die zur Herstellung verwendeten Verfahren zur Bewertung der
Sicherheit und des von durch diese Verfahren erzeugten Organismen
ausgehenden Risikopotenzials fiir die menschliche Gesundheit und
die Umwelt heran®® und stellt im gegenstindlichen Urteil klar, dass

52 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 80 sowie Bernert, Neues um die »biotechnologische
Zwangserndhrung« Juridikum 2004, 101f.

53 Kontrar dazu die produktbasierte Risikobewertung in den USA; vgl EUGH 25.7.2018,
C-528/16, Rn 80; Kahrmann/Leggewie, Grundsatzurteil, NuR 2018, 762; Anmerkung
zu den Ausfiihrungen Reiter, GVO, RdU 2018, 210: Durch die allgemeine Formu-
lierung der »gezielten Mutagenese« bestiinde weiterhin Rechtsunsicherheit, weil
nicht gekldrt wurde, welche Verfahren genau gemeint sind, und der Annahme,
Verfahren der In-vivo-Zufallsmutagenese wiirden ein hoheres Risiko beinhalten,
da bei diesen Mutationen an nicht zuvor bestimmbaren Stellen im Genom aus-
gelost werden, ist entgegenzuhalten, dass das Urteil sehr klar ausspricht, dass
am Verfahren die Risikobewertung vorzunehmen ist und jene Verfahren, durch
welche mit entsprechender Geschwindigkeit gezielt GVO erzeugt werden kon-
nen, dem Regime der RL 2001/18/EG unterstellt sind. ME beruht das Risiko dieser
Verfahren nicht lediglich darauf, dass die Verfahren selbst noch nicht herkomm-
lich tiber eine Reihe von Anwendungen angewendet wurden und sie daher noch
nicht als sicher iSd Vorsorgegrundsatzes eingestuft werden kénnen - es besteht
vielmehr auch dadurch, dass anschlief3end an die Entwicklung des gewiinschten
GVO ungewollte Eigenschaften nicht, wie bei der Entwicklung mittels In-vivo-Zu-
fallsmutagenese riickgekreuzt werden miissen, wodurch die Zeitspanne der wei-
teren Beobachtung fehlt und nicht abgesichert ist, dass keine Off-target-Mutatio-
nen vorliegen. Durch die gezielte Mutagenese scheint zwar eine hohere Sicherheit
gegeben, da Mutationen nicht an nicht bestimmbaren Stellen im Genom auftre-
ten (sollten!) — de facto ist dies aber eine Scheinsicherheit, weil es regelmiflig
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durch Verfahren der Mutagenese entwickelte Organismen GVO iSd
RL 2001/18/EG darstellen. Hinsichtlich der Mutageneseausnahme ist
eine differenzierte Betrachtung der Verfahren der Mutagenese vorzu-
nehmen. Das von jenen GVO, Pflanzenarten und Saatgut, welche durch
die Verfahren der gezielten Mutagenese erzeugt werden, ausgehende
Risikopotenzial entspricht jenem der durch Transgenese hergestellten.
Fir sie gilt daher das Regime der RL 2001/18/EG und auch jenes der
RL 2002/53/EG. Die RL 2002/53/EG ist im Kontext zu den Normierun-
gen in der RL 2001/18/EG zu sehen. Sie konnen daher nicht von jeder-
mann beliebig angebaut und freigesetzt werden,” sondern unterliegen
dem in diesen Normen festgelegten Zulassungs- und Genehmigungs-
regime, einer Vertraglichkeitspriifung, der Kennzeichnungspflicht ua.
Durch die verfahrensbasierte Perspektive und die Klarstellung,
dass das von mit Verfahren der gezielten Mutagenese erzeugten Orga-
nismen ausgehende Risiko als gleichwertig zu jenem der durch Trans-
genese erzeugten GVO zu sehen ist, gewihrleistet dieses Urteil einen,
dem Vorsorgeprinzip und dem geltenden rechtlichen Rahmen entspre-
chenden, hohen Schutz der menschlichen Gesundheit und der Umwelt.
Dem Argument von Befiirwortern einer produktbasierten Auslegung,
manche durch gezielte Mutagenese entwickelte Produkte wiirden
auch durch Ziichtung erzeugt werden konnen - dies insofern als keine
Fremd-DNA eingefiigt wird - sodass bei diesen durch gezielte Muta-
genese hergestellten Organismen keine genetische Verdnderung, wel-
che nicht eventuell auch durch Ziichtung entstehen konnte, erkennbar
ist - ist entgegenzuhalten, dass die Sicherheit von geziichteten Orga-
nismen iiber einen langen Zeitraum sowie bei jedem entwickelten Or-
ganismus, dh im Einzelfall durch an die Mutagenese nachfolgende
Zichtungs-/Riickkreuzungsschritten nachgewiesen wurde und wird.
Bei mit Verfahren der gezielten Mutagenese entwickelten Organismen
wird hingegen jeder einzelne erzeugte Organismus schnell entwickelt

zu Off-target-Mutationen kommt und diese durch die vermeintlich nicht notwen-
dige Beobachtungszeit danach unerkannt bleiben kénnen, wohingegen bei den
mit Verfahren der In-vivo-Zufallsmutagenese hergestellten Organismen im An-
schluss an das Mutagenese-Verfahren das Riickkreuzen der ungewollten Eigen-
schaften erforderlich ist und dieser Ziichtungsprozess einen langen Zeitraum der
Beobachtung der hergestellten Organismen gewihrleistet, wodurch de facto eine
hohere Sicherheit dieser Produkte gegeben ist.

54 EuGH 25.7.2018, C-528/16, Rn 80; vgl auch ErwG 8, 11, 13 sowie Art1 und 2 RL
2004/35/EG vom 21.4.2004 des EP und des Rates {iber Umwelthaftung zur Vermei-
dung und Sanierung von Umweltschidden, ABI L 2004/143, 56.
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und Off-target-Mutationen miissen nicht zu Tage treten, weil durch
diese gezielte Entwicklung eine Beobachtungszeit, wie sie im Falle des
notigen Riickkreuzens von ungewollten Eigenschaften bei den Verfah-
ren der In-vivo-Zufallsmutagenese gegeben ist, in der Regel eben nicht
erforderlich ist.*®

Der EuGH stellt zudem fest, dass fiir jene GVO, genetisch verin-
derte Pflanzenarten sowie Saatgut, welche jedoch zB aufgrund der Mu-
tageneseausnahme nicht dem Regime und den Verpflichtungen der RL
2001/18/EG wie auch nicht jenem der RL 2002/53/EG unterliegen, keine
Harmonisierung vorliegt, sodass es im Ermessen der Mitgliedstaaten
liegt, Verpflichtungen gemifd dieser Richtlinien wie auch andere Ver-
pflichtungen fiir diese GVO, genetisch verdnderte Pflanzenarten sowie
Saatgut festzulegen.

Eine andere Beantwortung der durch das vorlegende Gericht an den
EuGH gerichteten Fragen hitte weder dem Wortlaut, noch der im Vor-
sorgegrundsatz verankerten Intention des Unionsgesetzgebers bei Erlass
der RL 2001/18/EG und auch nicht dem tatsdchlich gegebenen im Ver-
fahren zur Herstellung grundgelegten Risikopotenzial fiir die mensch-
liche Gesundheit und die Umwelt entsprochen. Sie wére auch nicht iSd
Mehrheit der Mitgliedstaaten und im Interesse ihrer Bevolkerung gewe-
sen® und sie wire hinsichtlich der Risikobewertung als geradezu leicht-
sinnig zu bezeichnen gewesen und wiirde daher nicht nur den Zielen
beider gegenstindlichen Richtlinien, ndmlich dem Schutz der mensch-
lichen Gesundheit und der Umwelt, sondern auch jenem der Natur, der
Lebensriume und der Arten” entgegenstehen.” Kritik an der Bewertung
des Risikopotenzials von Verfahren der gezielten Mutagenese,” welches
der EuGH jenem der Transgenese vergleichbar einstuft, wird ua damit
begriindet, dass sich in der tiberwiegende Zahl der Studien, welche auf
Tierflitterungen beruhen, keine nachteilige Wirkung zeigt. Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass zum Schutz der menschlichen Gesundheit und der

55 Kontrér zu Reiter, EuGH: Mit Mutagenese gewonnene Organismen sind GVO, RAU
2018, 205.

56 Vgl Kapitel VII.

57 Gemaf$ RL 92/43/EWG zur Erhaltung der nattirlichen Lebensrdume sowie der wild-
lebenden Tiere und Pflanzen, ABI L 2006/363, 368 (FFH-RL), vgl auch Kapitel VII.

58 Bei Verfahren der gezielten Mutagenese treten regelméflig an ungewollten Stellen
im Genom Off-target-Mutationen auf, das Risiko der Verunreinigung anderer Or-
ganismen ua.

59 Kahrmann/Leggewie, Grundsatzurteil, NuR 2018, 762.
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Umwelt die Feststellung keiner nachteiligen Wirkung in der »iiberwie-
genden Mehrheit« der Studien eine wohl nicht ausreichende Sicherheit
darstellt, zumal der Zeitrahmen dieser Studien keinesfalls mit jenem epi-
demiologischer Studien vergleichbar ist, welche noétig wiren, um lang-
fristig nachteilige Wirkungen auf den menschlichen Stoffwechsel und
die Gesundheit ausschliefien zu kénnen.

VII. Wirkung, Befiirchtungen, Erwartungen

Erheblichen Widerstandes der Bevblkerungf") NGOs, dem Schulter-
schluss weiter Bereiche der Lebensmittelproduzenten und des Ein-
zelhandels™ sowie der Politik® zufolge wurde es den Mitgliedstaaten
durch die RL 2015/412/EU® ermoglicht, unter Angaben von Griinden®
gegen den Anbau von gentechnisch verdnderten Pflanzen auf dem ge-
samten Staatsgebiet oder Teilen desselben zu optieren,” wofiir sich die
Mehrheit, namlich 19 Mitgliedstaaten,66 entschieden.”

60 ZB Gentechnik-Volksbegehren Osterreich, iiber 1,2 Millionen Unterzeichner/innen.

61 ZB Greenpeace, Hintergrund: 20 Jahre Gentechnik-Volksbegehren, (Gentechnik),
<https://secured-static.greenpeace.org/austria/Global/austria/fotos/Presse/Green
peace_FactSheet_20-Jahre-Gentechnik-Volksbegehren.pdf>; ARGE Gentechnikfrei,
<http://www.gentechnikfrei.at> sowie WKO Die Lebensmittelindustrie, Schwer-
punktthema Gentechnik (Lebensmittelindustrie), <https://wwwwko.at/branchen/
industrie/nahrungs-genussmittelindustrie/Gentechnik.html> (Abfragedatum 9.1.2019).

62 Anschober/Schwaiger, Die néachsten Schritte zur Gentechnik-Freiheit, Pressemit-
teilung, (Gentechnik-Freiheit). <file:///E:/a/Publikationen/Genschere/Pressekon
ferenz%2000%200pt%200ut%20Freisetzungsrichtlinie.pdf> (Abfragedatum 9.1.2019).

63 RL 2015/412/EU zur Anderung der Richtlinie 2001/18/EG zu der den Mitgliedstaa-
ten eingerdumten Moglichkeit, den Anbau von gentechnisch verédnderten Orga-
nismen (GVO) in ihrem Hoheitsgebiet zu beschranken oder zu untersagen, ABI
L 2015/68, 1.

64 Vgl auch ErwG 6-8 RL 2015/412/EU.

65 RL 2015/412/EU Art 1 Z 2.

66 Osterreich, wallonische Regionen Belgiens, Bulgarien, Kroatien, Zypern, Dine-
mark, Frankreich, Deutschland, Griechenland, Ungarn, Italien, Lettland, Litauen,
Luxemburg, Malta, Niederlande, Polen, Slowenien, weite Regionen des UK (Nord-
irland, Wales und Schottland), vgl auch <https://ec.europa.eu/food/plant/gmo/au
thorisation/cultivation/geographical_scope_en> (Abfragedatum 9.1.2019);

GB wiirde diese Techniken gerne anwenden - auch an menschlichen Embry-
onen vgl dazu Scobel, Griine Genetik, <http://www.3sat.de/mediathek/?mode
=play&obj=58185> (Abfragedatum 9.1.2019).

67 Von den Nicht-optierenden Mitgliedstaaten liegen die gréfiten Anbauflichen

von gentechnisch veridnderten Sorten und Saatgut in Spanien (ca 130.000 ha). Vgl
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Wie sehr die Thematik der durch gezielte Mutagenese entwickel-

ten Organismen iZm den von ihnen ausgehenden Chancen und Ri-
siken neuerlich sowohl Bevolkerung, Wirtschaft und Forschung po-
larisiert, war anhand der Diskussionen im Vorfeld zu diesem Urteil
erkennbar.”® IZm der Erzeugung herbizidresistenter sowie in anderer
Art und Weise genetisch verdnderter Pflanzensorten betrifft dies im
Wesentlichen® ua

>

68

69

70

71

72
73

die Befiirchtung unkontrollierter Freisetzungen durch Erstreckung
der Mutageneseausnahme auf Organismen, welche zB durch ge-
zielte Mutagenese erzeugt wurden,

die Moglichkeit von »Verunreinigungen« von Nicht-GVO’ und da-
mit einhergehend

sich ausbreitende Herbizid-Resistenzen, welche den verstirkten
Einsatz weiterer und anderer Herbizide und von Pestiziden mit sich
bringen wiirden,” und auch kontrér dazu

die Chance auf einen Verzicht des Herbizideinsatzes bei gleichzei-
tiger Ertragssteigerung,”

die rasche Entwicklung von stresstoleranteren Sorten, um bei fort-
schreitender Klimaverdnderung auch in Jahren hoher Trockenheit
und Temperatur gute Ertrige zu gewihrleisten,”

ein Aufbrechen der Monopolstellungen von Grofikonzernen durch
die Moglichkeit der gezielten und relativ einfachen und kosten-
glinstigen Herstellung von GVO; die Entwicklung von GVO konnte

dazu Anschober/Schwaiger, Gentechnik-Freiheit, <file:///E:/a/Publikationen/Gen
schere/Pressekonferenz%2000%200pt%200ut%20Freisetzungsrichtlinie.pdf>
(Abfragedatum 9.1.2019).

Scobel, Griine Genetik, <http://www.3sat.de/mediathek/?mode=play&obj=58185>
(Abfragedatum 9.1.2019).

Vgl FN 68.

Durch Ziichtung gewonnene landwirtschaftliche Nutzpflanzen ebenso wie durch
die RL 2001/18/EG ausgenommene Methoden, jene des Art 2 Z 2 lit b iVm Anhang
I Teil 2 RL 2001/18/EG sowie natiirlicher Pflanzen.

Greenpeace, Gentechnik, <https://secured-static.greenpeace.org/austria/Global/
austria/fotos/Presse/Greenpeace_FactSheet_20-Jahre-Gentechnik-Volksbegehren.
pdf> (Abfragedatum 9.1.2019).

Ua manche Vertreter der 6kologischen Landwirtschaft.

Vgl Kahrmann/Leggewie, Grundsatzurteil, NuR 2018, 762. Anmerkung: Pflanzen
sind eingebettet in ein Agrarsystem. Verdnderungen, welche sich im Labor als
stresstoleranter erweisen, konnen sich in den komplexeren Umweltbedingungen
auch negativer verhalten. Durch eine nachhaltige Landwirtschaft, ein Abgehen
von Monokulturen hin zu einer gréferen Vielfalt wiirden sich Ernteausfille in
Ausnahmejahren weniger drastisch auswirken.
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auch durch »kleinere« Zuchtbetriebe und Produzenten erfolgen; so-
wie weiters

> Auswirkungen auf den Forschungs- und Entwicklungsstandort Eu-
ropa.

Die Befiirchtungen von Verunreinigungen herkommlich verwende-
ter nicht genetisch verénderter Pflanzenarten und des Saatgutes der
Landwirtschaft wie auch des natiirlichen Pflanzenbestandes und der
Lebensrdume durch GVO sind wohl keineswegs unbegriindet und stel-
len mE ein erhebliches Risiko dar. Die RL 2015/412/EU schreibt jenen
Mitgliedstaaten, in welchen der Anbau von gentechnisch verénderten
Sorten und das Ausbringen von ebensolchem Saatgut zuldssig ist, vor,
Mafinahmen zu ergreifen, um jene Mitgliedstaaten, welche gegen den
Anbau von gentechnisch verdnderten Pflanzenarten und das Ausbrin-
gen von ebensolchem Saatgut optiert haben, vor grenziiberschreiten-
den Verunreinigungen zu schiitzen.”* - Im Konkreten legen die dadurch
verpflichteten Mitgliedstaaten Grenzabstinde zu diesen Nachbarstaa-
ten fest, in welchen der Anbau von GVO untersagt ist. Diese Distanzen
variieren, da sie von den verpflichteten Mitgliedstaaten festgelegt wer-
den, stark und sind generell »iiberschaubar« und mE wohl weder aus-
reichend, um die Ausbreitung durch bestiubende Insekten, noch den
Pollenflug (Windbestiubung) zu verhindern.”

Beziiglich der Entwicklung stresstoleranter Arten und Sorten, wel-
che auch in Jahren hoherer Temperaturen und Trockenheit hohe
Ertrdge garantieren sollen, stellt sich mE eine andere grundsitzli-
che Frage: Braucht die europdische Landwirtschaft tatsdchlich GVO,
um die Ertrdge trotz Klimaverdnderung weiterhin zu sichern, oder
briuchte es (neben weltweiten und geeigneten MafSnahmen, um die
Klimaerwidrmung hintanzuhalten) nicht vielmehr eher eine Landwirt-
schaft, die sich den sich verdndernden Bedingungen anpasst und an-
statt jahrzehntelang Ausfille zu beklagen, flexibler und nachhaltiger
agiert?”

74 Art17Z1RL 2015/412/EU.

75 Vgl <https://ec.europa.eu/food/sites/food/files/plant/docs/plant_gmo_auth_nat-
measures_summary-cross-border-national-measures.pdf> (Abfragedatum 9.1.2019).

76 Die Landwirtschaft, welche die einzige Unternehmens-Branche darstellt, die re-
gelméfig hohe Ausfallszahlungen fordert, wire wohl besser beraten etwas flexi-
bler das Anbauspektrum den sich dndernden Bedingungen anzupassen, andere
Anbausysteme wie zB Fruchtwechsel- und/oder Brachewirtschaft zu forcieren, auf
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Die faktisch fehlende Vermarktungsfihigkeit” von GVO und Pro-
dukten aus GVO beruht nicht darauf, dass die mit gezielter Mutage-
nese entwickelten GVO dem Regime der RL 2001/18/EG unterstellt
werden, sondern auf der iiberwiegend ablehnenden Haltung der Be-
volkerung gegeniiber GVO.” Konsumenten und die Bevolkerung Eu-
ropas haben einen sehr umfassend verankerten Rechtsanspruch, sich
tiber Eigenschaften von Produkten sowie tiber die Umweltvertriglich-
keit von Projekten und Entwicklungen informieren zu kénnen. Die
Entscheidung, mit gezielter Mutagenese entwickelte GVO dem Re-
gime der RL 2001/18/EG und gegebenenfalls der RL 2002/53/EG und
daher der Kennzeichnungspflicht zu unterstellen, ist vor diesem
Hintergrund ebenfalls konsequent. Forschung und Entwicklung in
Europa sind nicht dadurch eingeschridnkt, dass mit gezielter Muta-
genese entwickelte Organismen als GVO anzusehen sind, sondern
aufgrund des geringen Vermarktungspotenzials — Konzerne und La-
bors entwickeln GVO ohnehin - die Vermarktung in Europa ist auf-
grund der Kosten durch das Genehmigungs- und Zulassungsregime,
sowie das »opting out« geméfd RL 2015/412/EU zahlreicher Mitglied-
staaten fiir Konzerne sicherlich zeit- und kostenintensiver als in ande-
ren Regionen. Es sollten nicht Rentabilitdten und Konzernziele {iber
die Ziele des Schutzes von Gesundheit, Natur und Umwelt sowie tiber
die Rechte der Bevolkerung und von Konsumenten hinweg verfolgt
und durchgesetzt werden.

Vielfalt und Durchmischung anstelle von Monokulturen zu setzen und auch ge-
gebenenfalls andere Pflanzen verstédrkt anzubauen. Eine Klimaerwidrmung von ca
2°C kann mE keinesfalls den Bedarf, den Anbau und die Freisetzung von GVO in
die Umwelt rechtfertigen. Viele Regionen mit durchaus hoheren Temperaturen
und geringeren Niederschldgen als in weiten Teilen Europas gelten als dufderst
produktive Regionen. So wird das stidlich gelegene Sizilien als Kornkammer Itali-
ens bezeichnet und im »rauhen«Klima Osterreichs bemiiht man sich seit Kurzem,
Soja anzupflanzen. Auch in Regionen mit h6heren Temperaturen als in Europa
besteht eine ertragreiche Landwirtschatft.

77 Kahrmann/Leggewie, Grundsatzurteil, NuR 2018, 761. Anmerkung: Die Kennzeich-
nungspflicht GVO unterstiitzt den Verbraucher darin, sich Information tiber das
Produkt zu verschaffen, und sollte daher begriifdt werden.

78 Vgl Kapitel VII.
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VIII. Exkurs: »gene editing«
bei Tier und Mensch

Im Rahmen dieses Beitrages wird anhand weniger Beispiele auch ein kur-
zer Uberblick von Entwicklungen der mittels der Methoden der gezielten
Mutagenese genetisch verdnderten Tiere sowie der jiingst in China ge-
borenen durch »gene editing« angeblich” HIV-resistenten Siuglinge ge-
geben. Die Darstellung erhebt keineswegs Anspruch auf Vollstdndigkeit.

In der landwirtschaftlichen Produktion werden die Verfahren der

gezielten Mutagenese eingesetzt:

>

79

80
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Zur Steigerung der Produktion: Bei Rind, Schwein, Schaf und Ziege
wird daran gearbeitet, den Anteil der Muskulatur durch »knock-
out« des fiir Myostatin codierenden Gens weiter zu erh6hen. Da die
dazu verwendeten Nutztierrassen ohnehin bereits eine maximierte
Fleischleistung haben, bewirkt die mittels gezielter Mutagenese er-
reichte neuerliche Steigerung des Anteils der Muskulatur bei die-
sen Tieren, dass sie meist mittels Sectio Caesarea® geboren werden
miissen. Die so verdnderten Tiere haben zudem eine erheblich kiir-
zere Lebenserwartung.”

Zur Erhohung des Proteingehaltes (Casein) der Milch,”

um die Hauptallergene, Ovalbumin und Ovomucoid aus dem Hiih-
nereiweif3 zu entfernen,®

zur Reduktion der Verletzungsgefahr durch Hornlosigkeit beim
Rind,* ua.

Cyranosky/Ledford, How the genome-edited babies revelation will affect research,
Nature news 2018, DOI: 10.1038/d41586-018-07559-8: diesbeziigliche Nachweise ste-
hen aus.

»Kaiserschnitt«.

Cyranoski, Super-muskly pigs created by small genetic tweak, Nature news,
2015, 13f; Crispo et al, Efficient Generation of Myostatin Knock-Out Sheep Using
CRISPR/Cas9 Technology and Microinjection into Zygotes, PLoS ONE 2015,
10(8):€0136690, DOI:10.1371/journal.pone.o136690; Proudfoot et al, Genome edited
sheep and cattle, Transgenic Res. 2015, 147 ff; Guo et al, Generation and evaluation
of Myostatin knock-out rabbits and goats using CRISPR/Casg system, Nature Sci-
entific Reports 2016, DOI: 10.1038/srep29855.

Yu et al, Highly efficient modification of beta-lactoglobulin (BLG) gene via zinc-fin-
ger nucleases in cattle, Cell Res. 2016, 1638 ff.

Oishi et al, Targeted mutagenesis in chicken using CRISPR/Cas9 system, Nature
Scientific Reports, 2016, DOI: 10.1038/srep23980.

Carlson et al, Production of hornless dairy cattle from genome-edited celllines,
Nature Biotechnology 2016, 479 ff.
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Gezielte Mutagenese wird zur Entwicklung tierischer GVO mit (erhoh-
ter) Krankheitsresistenz eingesetzt.” Diese Entwicklungen sind in jenen
Fillen problematisch, in welchen diese Tiere aber auch Ubertriiger dieser
Krankheiten sind.

Erste Erfolge im Labor zeigen die Arbeiten an der Entwicklung von
GVO zur Bekdmpfung der Malaria: Es konnte gezeigt werden, dass
mittels »gene drive« durch Crispr/Cas genetisch verdnderte Anophe-
les gambia-Miicken, bei welchen die Fortpflanzungsfihigkeit der weib-
lichen Miicken eingeschrénkt ist, sich in der Population durchsetzen,
sodass die Ubertragung von Malaria unterbunden werden konnte.* In
fritheren Experimenten entwickelten die Anopheles-Miicken Resisten-
zen gegen die Genschere, sodass von Freilandexperimenten abgesehen
werden musste. Dies kann mit den jiingsten Ergebnissen der Studien
an einer Containerpopulation derzeit nicht ausgeschlossen werden.
Freisetzungsexperimente sind angestrebt. Die Ausbreitung und Ver-
unreinigung von Freilandpopulationen stellt bei Tieren ein zumindest
ebenso beachtliches Thema wie bei Pflanzen dar. Durch Wanderun-
gen konnten und wiirden sich Verunreinigungen von Nicht-GVO durch
GVO innerhalb kiirzester Zeit zT global ausbreiten.

Im biomedizinischen Bereich werden die Verfahren der gezielten
Mutagenese ua eingesetzt, um GVO zu entwickeln, anhand derer Xe-
notransplantationen erméglicht werden, und um tierische Modelle fiir
Krankheitsbilder, wie zB kardiovaskuldre Erkrankungen, Muskel Dys-
trophie uvm, herzustellen.”

So sehr die Entwicklungen in weiten Bereichen, va im biomedizini-
schen, die Hoffnungen anregen, sollte nicht tibersehen werden, dass es
sich tiberwiegend um erste Ergebnisse einzelner Labors oder Unterneh-
men handelt. Die Entwicklung von Resistenzen, wie im Falle fritherer

85 Gao et al, Single Casg nickase induced generation of NRAMP1 knockin cattle with
reduced off-target effects, Genome Biology 2017, DOI 10.1186/513059-016-1144-4;
Wu et al, TALE nickase-mediated SP110 knockin endows cattle with increased re-
sistance to tuberculosis, PNAS 2015, doi.org/10.1073/pnas.1421587112; Palgrave et
al, Species-Specific Variation in RELA Underlies Differences in NF-kB Activity: a
Potential Role in African Swine Fever Pathogenesis, J. Virol. 2011, 6008 ff.

86 Kyrou, A CRISPR-Casg gene drive targeting doublesex causes complete population
suppression in caged Anopheles gambiae mosquitoes, Nature Biotechnology 2018,
1062 ff.

87 Yang et al, Genome-wide inactivation of porcine endogenous retroviruses (PERVs),
Science Express 2015, DOI/10.1126/science.aad1191; Carlson et al, Efficient TALEN-me-
diated gene knockout in livestock. PNAS 2012, 17382, doi.org/10.1073/pnas.1211446109.
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Experimente zur Bekdmpfung der Ubertragung von Malaria, steht ei-
ner Freisetzung entgegen - die mit den Verfahren der gezielten Mu-
tagenese entwickelten GVO dem Regime der RL 2001/18/EG zu unter-
stellen, ist daher iSd Schutzes der Gesundheit des Menschen und der
Umwelt jedenfalls geboten.”

Mittels gezielter Mutagenese entwickelte Myostatin-knockout-Rin-
der zur Steigerung der Fleischleistung erreichen mit seltenen Ausnah-
men derzeit lediglich ein Alter von acht Monaten® - sie erreichen da-
her weder Geschlechts- noch Zuchtreife”> GVO herzustellen, um die
Muskelentwicklung und Fleischproduktion soweit zu steigern, dass
Tiere, deren Lebenserwartung derzeit geringer als die Geschlechts-
bzw Zuchtreife ist, nur durch Kaiserschnitt geboren werden kénnen,
ist mE aus Griinden des Tierschutzes nicht zu vertreten. Ob eine Frei-
landhaltung dieser entwickelten Rinder geplant ist und ob die kor-
perliche Konstitution mancher dieser zur Steigerung der Fleischpro-
duktion gentechnisch verinderten Rassen dazu noch geeignet ist, ist
fraglich. Eine Kontrolle bzw eine Reglementierung dieser Entwicklun-
gen ist nicht nur iSd gegensténdlichen Richtlinien, sondern auch iSd
Tierschutzes geboten.”

Die Nachricht iiber die Geburt zweier Babys mit angeblicher® HIV-
Resistenz nach »gene editing« am CCR5-Gen sorgte im November 2018
fur weltweite Kritik der Forschungsgemeinschaft. Ein Knockout des
Gens CCRj5 erhoht zudem das Risiko schwerer Reaktionen auf man-
che Infektionskrankheiten.® Es wurden die Rechtfertigung fiir diese

88 Anmerkung: Nicht jede Entwicklung hat sich nach erster Euphorie letztlich als
Vorsprung erwiesen.

89 Cyranoski, Super-muskly pigs, Nature 2015, 13f.

90 Die Geschlechtsreife tritt bei weiblichen Rindern mit acht bis zehn und bei minn-
lichen Rindern mit neun bis elf Monaten ein. Die Zuchtreife erreichen die weibli-
chen Tiere mit 18 bis 24, die Bullen mit etwa 15 Monaten. Ziel ist nicht die Fleisch-
produktion, sondern die Gewinnung von Sperma zur Besamung weiblicher Tiere.

91 Vgl dazu § 5 Abs2 Z1 lit m BG iiber den Schutz der Tiere, BGB] I 2004/118 idF
2018/86 (TSchG): Qualziichtungen.

92 Der Nachweis wurde von der wissenschaftlichen Community gefordert und bis-
lang nicht erbracht. Vgl dazu Cyranosky/Ledford, research, Nature news 2018, DOI:
10.1038/d41586-018-07559-8.

93 Cyranosky, Baby gene edits could affect a range of traits, Nature news 2018, 12,
DOLI: 10.1038/d41586-018-07713-2: zB Influenza, Meningitis sowie Encephalitis aus-
gelost durch das West-Nil-Virus, Dengue Fieber und Gelbfieber. Die Rolle von
CCRj5 in anderen chronischen Erkrankungen, wie Hepatitis C und Diabetes, ist
noch unklar.
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riskanten Experimente an menschlichen Embryonen ohne internati-
onalen wissenschaftlichen Konsens gefordert und die erhebliche Ver-
antwortungslosigkeit aus wissenschaftlicher und ethischer Sicht aufs
schirfste verurteilt sowie die Festlegung von Kriterien zur Anwendung
von »gene editing« in der Reproduktionsmedizin gefordert.**

IX. Gesamtkontext - Resumé

Die RL 2001/18/EG soll eine fiir Mensch und Umwelt sichere und ver-
trigliche Nutzung von GVO gewihrleisten. Das gegenstidndliche Urteil
bedeutet eine Weichenstellung hinsichtlich der Umsetzung, Auslegung
und Rsp iZm der RL 2001/18/EG. Der EuGH fokussiert in seiner Ausle-
gung der Art 2, 3 iVm den Anhédngen I A und B leg cit auf den Wortlaut,
die Intention des Unionsgesetzgebers zum Zeitpunkt des Erlasses der
Richtlinie, berticksichtigt die Fortentwicklung von Wissenschaft hin-
sichtlich des Wissensstandes, die Weiterentwicklung von Verfahren
und Techniken, nimmt eine mE zutreffende Risikobewertung der Ver-
fahren der gezielten Mutagenese vor und unterstellt die mit diesen Ver-
fahren gewonnenen GVO, fiir welche auch die Mutageneseausnahme
nicht gilt, damit mE vollig zu Recht in vollem Umfang dem Regime der
RL 2001/18/EG.”

94 Cyranosky/Ledford, genome-edited babies, Nature 2018, 11, DOI: 10.1038/d41586-
018-07559-8.

95 WKO, Die Lebensmittelindustrie, Schwerpunktthema Gentechnik <https://www.
wko.at/branchen/industrie/nahrungs-genussmittelindustrie/Gentechnik.html>
(Lebensmittelindustrie), (Abfragedatum 9.1.2019); vgl dazu Spranger in Scobel,
Griine Genetik: <http://www.3sat.de/mediathek/?mode=play&obj=58185> (Abfra-
gedatum 9.1.2019): Eine Anderung dieser Bewertung konnte lediglich {iber eine
Novellierung erfolgen; eigene Anmerkung: Diese miisste auch den Leitgedanken
des Vorsorgegrundsatzes umfassen. Selbst eine spétere Ausdehnung der Mutage-
neseausnahme auf Verfahren der gezielten Mutagenese, nachdem sie herkémm-
lich in einer Reihe von Anwendungen angewendet werden, ist mE nicht moglich,
da das Risiko ua im Tempo der Erzeugung von mit gegenstindlichen Methoden
entwickelten Pflanzen/Organismen liegt und der Beobachtungszeitraum, der
durch die Notwendigkeit der Riickkreuzung ungewollter Eigenschaften bei Me-
thoden anderer Mutageneseverfahren erforderlich ist, bei den Verfahren der ge-
zielten Mutagenese jedenfalls fehlt. Da die Sicherheitsbetrachtung daher mE bei
den Verfahren der gezielten Mutagenese in jedem Fall am konkreten Einzelfall
vorzunehmen ist, konnen diese Verfahren nicht dem Vorsorgegrundsatz geméf3
»seit langem als sicher gelten.«
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In den vergangenen Jahrzehnten handelt der Unionsgesetzgeber in
seiner Normsetzung hinsichtlich GVO zunehmend restriktiver.® Durch
Erlass der RL 2015/412/EU, durch welche den Mitgliedstaaten ermog-
licht wird, gegen den Anbau von gentechnisch verdnderten Pflanzen
zu optieren,” reagiert der Unionsgesetzgeber nicht lediglich auf die ge-
uibte Praxis vieler Mitgliedstaaten, nach der Zulassung von GVO Schutz-
klauseln und Notfallmafdnahmen geméf3 Art 23 RL 2001/18/EG zu nut-
zen, um den Anbau von GVO einzuschrinken oder zu verbieten,” er
stiarkt durch diese Moglichkeit den verfahrensbasierten Ansatz bei der
Risikobewertung des Anbaus und damit der Freisetzung von GVO. Der
Unionsgesetzgeber beriicksichtigt konsequent die erheblichen Wider-
stande hinsichtlich gentechnisch verdnderter Produkte in Lebens- und
Futtermitteln, der Freisetzung und des Anbaus gentechnisch verdnder-
ter Pflanzenarten und ebensolchem Saatgut in der Bevolkerung und er-
moglicht gleichzeitig Forschung und Wirtschaft die Entwicklung, das
Inverkehrbringen und, soweit dies iSd jeweiligen Mitgliedstaates und
seiner davon bertihrten iibrigen Politiken und Ziele ist - seien dies zB
jene der Bodennutzung und Raumordnung, sozialokonomische, um-
weltpolitische udgl - auch den Anbau von GVO. Dies unter Beachtung
des Grundsatzes der Vorsorge, welcher die Gesundheit fiir Mensch und
Tier sowie den Schutz der Umwelt gewéhrleisten soll. Eine andere Aus-
legung durch dieses Urteil des EuGH wére nicht nur wider die Grund-
sidtze der RL 2001/18/EG sowie der RL 2002/53/EG, sondern wire mE
auch nicht vereinbar mit dem Schutzregime der FFH-RL.” Ein »gene
drift« und ein Ubergehen und Einbringen genetischer Verinderung
(zB von Herbizidresistenzen) in die Umwelt hitte erhebliche Auswir-
kung auf die Artenvielfalt und wiirde natiirliche und geschiitzte Arten
und Lebensrdume bedrohen.

Die mit den Methoden der gezielten Mutagenese entwickelten
Pflanzen werden auch vom europiischen Patentamt patentiert, ob-
wohl sich die Europédische Kommission und die Mitgliedstaaten gegen

96 RL 2015/412/EU; Art 8 und 20 RL 2001/18/EG (und zur Vorlduferrichtlinie) EuGH
21.3.2000, C-6/99, Greenpeace/Frankreich EU:C:2000:148, Rn 44, sowie WKO, Lebens-
mittelindustrie, <https://wwwwko.at/branchen/industrie/nahrungs-genussmittel
industrie/Gentechnik.html> (Abfragedatum 9.1.2019).

97 Art1Z 2 RL 2015/412/EU.

98 ErwG 6, 7 RL 2015/412/EU.

99 RL 92/43/EWG.
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Patente auf Tiere und Pflanzen ausgesprochen haben."” Die giingige

Praxis zeigt, dass es Landwirten nicht gestattet wird, das erworbene,
patentierte Saatgut zu vermehren, und sie dieses meist nur erwerben
konnen, wenn sie gleichzeitig Lizenzvertrige tiber den Erwerb eines
Herbizides desselben Herstellers abschliefien. Die Landwirtschaft und
die Bevolkerung konnten dadurch, wie in anderen Regionen aufler-
halb Europas, in Abhingigkeit einer stark monopolisierten Wirtschaft
geraten. An dieser Stelle sei daran erinnert, dass Soja als Futtermit-
tel in Osterreich bereits nur noch aus gentechnisch verinderten Pflan-
zen erhiltlich war und es der Anstrengung von NGOs zu verdanken ist,
dass sich damals ein Hersteller bereit erklarte, wieder herkommlich
erzeugtes, gentechnikfreies Soja anzubieten.””

Die Entwicklungskosten bis zur Marktreife gentechnisch verander-
ter Sorten liegen im zwei- bis dreistelligen Millionen-Euro-Bereich. Da-
nach bestehen immer noch Auflagen, Kennzeichnungspflichten etc.
Die Kosten herkommlicher Ziichtungen belaufen sich im Vergleich
dazu im zwei- bis dreistelligen Tausend-Euro-Bereich. Diese Zahlen
duarften klar erkennbar machen, mit welchen Umsitzen Hersteller von
gentechnisch verdnderten Pflanzen weltweit rechnen und weshalb die
Diskussion, welchen Weg Europa einschlagen sollte, im Vorfeld dieses
Urteils mit solcher Vehemenz gefiihrt wurde. Anbau und Freisetzung
von GVO sind iiberwiegend im Interesse weltweit agierender Konzerne
mit Monopolstellung und nicht im Interesse des iiberwiegenden Teils
der Mitgliedstaaten und ihrer Bevolkerung - und mE auch nicht iSd
Schutzes der Arten und Lebensrdume sowie der kleinrdumig orientier-
ten 6kologischen und herkémmlichen Landwirtschaft, welche mittler-

100  Greenpeace, Gentechnik: Syngenta, Patent fiir Tomate mit erhohtem Anteil an Fla-
vonolen.

101 Greenpeace, Gentechnik; vgl dazu auch Niggli in Scobel, Griine Genetik: <http://
www.3sat.de/mediathek/?mode=play&obj=58185> (Abfragedatum 9.1.2019): Die
Wabhlfreiheit, welche bei der herkommlichen Ziichtung, aber auch bei der Zu-
fallsmutagenese gegeben ist, besteht bei der gezielten Mutagenese nicht. Da die
Landwirtschaft weiterhin Zugang zu durch Ziichtung erzeugtem Saatgut trotz der
bestehenden Monopolisierung erhalten soll, regt er zudem eine staatliche For-
derung fiir Zuchtbetriebe an. ME kann es wohl nicht Ziel sein, die Entwicklung
von Monopolstrukturen und GVO zunehmend zuzulassen, um in Folge mit 6f-
fentlichen Mitteln die Vielfalt wiederbeleben zu wollen. Auch die Landwirtschaft
ist als Wirtschaft zu sehen und sollte ihre Belange endlich zunehmend selbst in
eine fiir die Gesundheit der Konsumenten und den Schutz von Natur und Umwelt
gute Richtung entwickeln, ohne regelméfiig Forderungen und Forderungen aus
offentlichen Mitteln zu reklamieren.
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weile zT durch andere geeignete(re) Methoden auf die Klimaverdnde-
rung reagieren.

Die Entwicklung von GVO mit Hilfe der Verfahren der gezielten Mu-
tagenese ist relativ einfach und schnell und daher kostengiinstig. Dies
verleitet zu der Argumentation, der Monopolisierung konnte durch
Ausnahme dieser Verfahren aus dem Zulassungs- und Genehmigungs-
regime der RL 2001/18/EG sowie der RL 2002/53/EG entgegengewirkt
werden, da dadurch kleineren Zuchtbetrieben der Marktzugang er-
leichtert wiirde."” Dem muss entgegengehalten werden, dass es nicht
das Ziel der RL 2001/18/EG und auch nicht jenes der RL 2002/53/EG ist,
Monopolstellungen aufzubrechen, sondern die menschliche Gesund-
heit und die Umwelt zu schiitzen. Diese Aufgabe hétte das europdische
Kartellrecht wahrzunehmen.

Wiirden die Verfahren der gezielten Mutagenese nicht als GVO gel-
ten bzw von der Mutageneseausnahme umfasst sein und daher nicht
dem Regime der RL 2001/18/EG und der RL 2002/53/EG unterliegen,
hatte sich Europa in die Situation begeben, dass jedermann mit geziel-
ter Mutagenese veridnderte Organismen frei in die Umwelt aussetzen
diirfte! Das Urteil ist daher nicht nur aufgrund der Risikobewertung
dieser Verfahren als richtig, sondern auch zum Schutz der menschli-
chen Gesundheit, von Umwelt und Natur und auch der Landwirtschaft
als notwendig zu bezeichnen. Es ist wegweisend und mE auch vollig
stimmig und auf Grundlage des geltenden Unionsrechtes.

In Diskussionen, welche Belange der Wirtschaft sowie jene der Na-
tur und Umwelt bertihren, wird haufig tibersehen, dass Natur und Um-
welt kein wiederherstellbares Gut sind. Freigesetzte Organismen kon-
nen nicht per Riickholaktion von Herstellern wieder ins »Werk«, Labor,
zum Nachjustieren oder zur Verbesserung beordert werden. Es ist da-
her mE in Europa jedenfalls ein vorsichtiger Zugang bei Entwicklung
und Freisetzung von GVO beizubehalten. Wissenschaft und Forschung
werden durch dieses Urteil keineswegs eingeschriankt. Auch der Aus-
tausch von Wissenschaftlern und Ergebnissen mit Labors in anderen
Regionen ist ohnehin seit Langem gegeben. Zulassung, Freisetzung
und Anbau von durch Verfahren der gezielten Mutagenese entwickel-
ten Organismen miissen weiterhin wie bisher unter dem Leitgedanken
des Vorsorgegrundsatzes und einer sorgfiltigen Risikobewertung auf

102 Vgl dazu Reiter; GVO, RdU 2018, 208.
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dem aktuellsten Stand der Wissenschaft erfolgen. Natur- und Umwelt-
schdden wie auch gesundheitliche Beeintrichtigungen der Bevolke-
rung konnten ein Ausmaf} erreichen, fiir welches kein Hersteller von
GVO die Haftung iibernehmen kénnte - ebenso fiihlt sich keiner der
Konzerne, welcher gentechnisch verédndertes Saatgut vertreibt, verant-
wortlich fiir die in weiten Regionen weltweit bereits bestehenden Ab-
héngigkeiten der Landwirtschatft.

Cui bono?

Der, auch durch die Aktivitdt und klare Meinungsiufierung der Bevol-
kerung, von NGOs und der Politik in den unionsrechtlichen Sekundér-
rechtsakten verankerte Vorsorgegrundsatz sichert einen vorsichtigen
und nachhaltigen Umgang mit den neuen Methoden der gezielten Mu-
tagenese. Dies stellt mE fiir die Bevolkerung Europas einen Gewinn
dar, ohne Wissenschaft und Forschung und ohne Konzerne an der Zu-
lassung und Genehmigung zu (be)hindern.

Korrespondenz:

MMag. Dr. Angelika Gotzl
ECONOLOGY GmbH
Ferdinand-Hanusch-Platz 1/109a
5020 Salzburg

E-Mail: goetzl@econology.at
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Tierschutz versus Artenschutz

Nachlese zum 3. Tier&Recht-Tag (2018)
der Tierschutzombudsstelle Wien

Der 3. Tier&Recht-Tag der Tierschutzombudsstelle Wien widmete sich
dem Thema »Tier- und Artenschutz: Gemeinsamkeiten-Unterschiede-
Potentiale«. Zwischen dem Anspruch, ein Tier als Individuum und
eine bestimmte Tierart als Population zu schiitzen, kann es zu Wider-
spriichen und Konflikten kommen. Wir sind diesem Thema am 6. De-
zember 2018 in der Wiener Urania mithilfe spannender Géste nachge-
gangen.

Kurt Remele von der Universitit Graz warf zum Einstieg mit seinen
Uberlegungen zu »Dodos, Ratten und Calvariabdumenc viele Fragen
ethischer Natur auf. Lag das moralische Unrecht der Ausrottung der
Dodos darin, dass eine komplette Art ausgerottet wurde, weil sie mut-
willig und aus Vergniigen und weniger aus Erndhrungszwecken getotet
wurden oder weil durch die Ausrottung der Vogel das gesamte Okosys-
tem durcheinandergebracht wurde?

Anschliefdend lieferte Johanna Filip-Froschl von der Universitit Salz-
burg einen Uberblick iiber die juristische Entwicklung der letzten
30 Jahre zum Thema »Das Tier als Sache« in Osterreich, Deutschland,
der Schweiz und dariiber hinaus.

Tierschutzgesetz, Jagdgesetz, Fischereigesetz, Tiertransportgesetz,
sicherheitspolizeiliche Vorschriften der Lander etc. Der Umgang mit
Tieren ist in vielen unterschiedlichen Bestimmungen geregelt. Der
Abgrenzung des Kompetenztatbestands Tierschutz in der osterreichi-
schen Bundesverfassung und den sich daraus ergebenden Auswirkun-
gen auf die betroffenen Tiere widmete sich Heike Randl von der Univer-
sitdt Salzburg.

Das Spannungsfeld zwischen Tier- und Artenschutz wird am Bei-
spiel »Wolf« besonders deutlich. Wie man sich diesem hoch emotio-
nalen Thema auch sachlich und 16sungsorientiert ndhern kann, zeigte
Klaus Rheda, Staatssekretiar im Ministerium fiir Umwelt, Landwirt-
schaft und Energie des Landes Sachsen-Anhalt.

Vanessa Gerritsen von der Stiftung fiir das Tier im Recht gab in ih-
rem Vortrag tiber Arten- und Tierschutz in der Schweiz unter anderem
einen Einblick in die Diskussion rund um die geplante Errichtung ei-
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nes Grofdaquariums in Basel. Sie stellte fest, dass die Nachzucht von
Tierarten mit echter Arterhaltung wenig zu tun hat, das lebenslange
Einsperren und Zurschaustellen aber eine schwere Verletzung der
Wiirde der Tiere bedeutet. Eine spannende Forderung war, zukiinftig
auf klassische Zoos und Aquarien zu verzichten und dafiir den grofien
und kleinen Besucher/inne/n die Unterwasser- und Tierwelt in virtuel-
len Rdumen erlebbar zu machen.

Rund um das Thema »Invasive Arten« wurde der Konflikt zwischen
Tier- und Artenschutz sehr lebhaft diskutiert. Welche rechtlichen Rah-
menbedingungen sind beim Umgang mit invasiven gebietsfremden
Arten zu beachten? Erika Wagner von der Universitit Linz brachte dem
Publikum die Vorgaben der einschldgigen EU-Verordnung und die ak-
tuelle Lage in Osterreich niher. Aus Tierschutzsicht ist wichtig zu be-
tonen, dass bei Priventionsmafnahmen und Management invasiver
Arten sicherzustellen ist, dass den betroffenen Tieren vermeidbare
Schmerzen, Qualen oder Leiden erspart bleiben.

Einen wiirdigen Abschluss fand der 3. Tier&Recht-Tag mit dem Vor-
trag von Nicolas Entrup, Griinder und Leiter der NGO Shifting Values, in
dem best pratice Beispiele fiir einen gemeinsamen Weg von Tier- und
Artenschutz présentiert wurden.

Der Tier&Recht Tag hat sich als fixer Treffpunkt von Praktiker/inne/n,
Forschung und Interessierten im deutschsprachigen Raum etabliert.
Unter den mehr als 100 Teilnehmer/inne/n fanden sich Mitarbeiter/in-
nen aus der Bundes- und Landesverwaltung, Tierschutzombudsperso-
nen, Anwélt/inn/e/n, Landestierschutzbeautragte, NGOs, Tierschutz-
vereine, Universititsangehorige sowie Studierende aus dem In- und
Ausland. Neben den spannenden Inputs gab es in den Pausen genug
Zeit fiir Vernetzung und Austausch.

Wir bedanken uns bei Undine Kurth, Vizeprisidentin des Deutschen
Naturschutzrings, die in fachlich kundiger Weise durch den Tag fiihrte
und zusammen mit Nicolas Entrup an der Planung des Tier&Recht-
Tages mafdgeblich beteiligt war.

Der 4. Tier&Recht-Tag wird Ende 2019 in Wien stattfinden.

Niklas Hintermayr
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EuGH 26.2.2019, C-497/17 (Grofe Kammer):
Rituelle Schlachtungen ohne vorherige
Betiubung mit EU-Bio-Logo nicht vereinbar

Der EuGH hat mit Vorabentscheidungsurteil vom 26.2.2019 entschie-
den, dass EU-Bio-Logos nicht auf Erzeugnissen von Tieren, die ohne
vorherige Betdubung durch rituelle Schlachtung getdtet wurden, ange-
bracht werden diirfen.

Das franzosische Vorabentscheidungsersuchen wurde im Juli 2017
von der Cour administrative d’appel de Versailles (Verwaltungsberu-
fungsgericht Versailles, Frankreich) eingereicht. Grundlage war ein
im Jahr 2012 begonnener Rechtsstreit zwischen dem Verband CEuvre
d’assistance aux bétes d’abattoirs (Hilfswerk fiir Schlachttiere; OABA-
Verband) auf der einen Seite und dem Ministre de I'Agriculture et
de I'Alimentation (Minister fiir Landwirtschaft und Ernihrung), der
Bionoor SARL, der Ecocert France SAS und dem Institut national de
lorigine et de la qualité (Nationales Institut fiir Herkunft und Qualitét;
INAO) iiber einen Antrag des OABA-Verbands, die Werbung fiir und die
Vermarktung von als »halal« zertifizierten und mit der Kennzeichnung
»0kologischer/biologischer Landbau« versehenen Waren aus Rind-
fleisch der Marke »Tendre France« zu verbieten.

Die Vorlagefrage lautete, ob die einschligigen Regeln des Unions-
rechts, die sich insb aus Art 13 AEUV, der VO 834/2007', deren Durch-
fithrungsmodalitéiten in der VO 889/2008” festgelegt werden, sowie der
VO 1099/2009° ergeben, dahin auszulegen sind, dass sie die Vergabe des
europdischen Giitezeichens »dkologischer/biologischer Landbau« fiir
Produkte, die von Tieren stammen, die unter den in der Verordnung
1099/2009 festgelegten Voraussetzungen einer rituellen Schlachtung

1 VO (EG) 834/2007 des Rates vom 28.6.2007 iiber die 6kologische/biologische Pro-
duktion und die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Erzeugnissen,
ABI L 2007/189, 1.

2 VO (EG) 889/2008 der Kommission vom 5.9.2008 mit Durchfithrungsvorschrif-
ten zur VO (EG) 834/2007 des Rates {iber die 6kologische/biologische Produktion
und die Kennzeichnung von 6kologischen/biologischen Erzeugnissen hinsicht-
lich der 6kologischen/biologischen Produktion, Kennzeichnung und Kontrolle,
ABI L 2008/250, 1.

3 VO (EG) 1099/2009 des Rates vom 24.9.2009 iiber den Schutz von Tieren zum Zeit-
punkt der T6tung, ABI L 2009/303, 1.
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ohne vorherige Betdubung unterzogen wurden, zulassen oder verbie-
ten. Der Gerichtshof stellte dazu eingangs klar, dass das vorlegende Ge-
richt ebenso wie die Parteien des Ausgangsverfahrens mit diesem »eu-
ropdischen Giitezeichen« in Wirklichkeit das EU-Bio-Logo iSd Art 25
der VO 834/2007 und Art 57 der VO 889/2008 meinen.

Inhaltlich fiihrte der EuGH zunéchst anhand der Erwdgungs-
griinde und einschligigen Vorschriften der VO 834/2007 aus, dass der
Unionsgesetzgeber dadurch, dass er mehrfach die Absicht betont habe,
im Rahmen des 6kologischen/biologischen Landbaus ein hohes Tier-
schutzniveau sicherzustellen, besonders hervorheben wollte, dass sich
diese landwirtschaftliche Produktionsmethode durch die Beachtung
strengerer Tierschutznormen an allen Orten und in allen Stadien die-
ser Produktion (einschlief3lich des Schlachtens von Tieren), in denen
es moglich ist, das Tierwohl noch weiter zu verbessern, auszeichne.
Ein Leiden der Tiere sei dabei so gering wie méglich zu halten.*

Zwar sei weder in der VO 834/2007 noch in der VO 889/2008 aus-
driicklich definiert, welche Art oder Arten der Schlachtung von Tieren
geeignet seien, das Leiden der Tiere auf ein Minimum zu reduzieren,
jedoch diirfe die VO 834/2007 nicht unabhéngig von der VO 1099/2009
betrachtet werden, welche speziell das Schlachten von Tieren regle
und als Hauptziel den Tierschutz verfolge. Diese VO stelle den Grund-
satz der Betdubung von Tieren vor ihrer Totung auf und erhebe diesen
Grundsatz zur Pflicht. Wissenschaftliche Studien hitten gezeigt, dass
die Betdubung jene Technik darstellt, die das Tierwohl zum Zeitpunkt
der Schlachtung am wenigsten beeintrichtigt.’

Es treffe zwar zu, dass die VO 1099/2009 die Praxis der rituellen
Schlachtung, in deren Rahmen das Tier ohne vorherige Betdubung ge-
totet werden kann, unter bestimmten Voraussetzungen zulasse, doch
sei diese Form der Schlachtung in der EU nur ausnahmsweise erlaubt,
um die Beachtung der Religionsfreiheit sicherzustellen, und nicht ge-
eignet, Schmerzen, Stress oder Leiden von Tieren genauso wirksam zu
mildern wie eine Schlachtung, der eine Betiubung vorausgeht.” Eine

4 EuGH 26.2.2019, C-497/17, Rz 36-40.

5 EuGH 26.2.2019, C-497/17, Rz 41-47; hinsichtlich der wissenschaftlichen Studien
verweist der Gerichtshof auf die Schlussantrige des Generalanwaltes Nils Wahl
vom 20.9.2018 Rz 43.

6 Vgl EuGH 29.5.2018, C-426/16, Liga van Moskeeén; siehe dazu auch Randl, Schutz
von Tieren zum Zeitpunkt ihrer Toétung: Schichten ausschliefdlich in einem EU-
Schlachthof zuldssig?, TiRuP 2018/B, 1.
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Betdubung sei erforderlich, um beim Tier eine Wahrnehmungs- und
Empfindungslosigkeit herzustellen, mit der sein Leiden erheblich ver-
ringert werden kann. Auch wenn es im 43. Erwédgungsgrund der VO
1099/2009 heifde, dass bei der rituellen Schlachtung ein priziser Hals-
schnitt mit einem scharfen Messer erforderlich sei, damit das Tier
»nicht so lange« leiden muss, erlaube es eine solche Technik nicht, das
Leiden der Tiere »so gering wie moglich«iSd VO 834/2007 zu halten. Die
von religiosen Riten vorgeschriebenen speziellen Schlachtmethoden,
die ohne vorherige Betaubung im Rahmen der Ausnahmeregelung der
VO 1099/2009 durchgefiihrt werden, seien nicht mit der — grundsétz-
lich vorgeschriebenen — Schlachtmethode unter vorheriger Betiubung
gleichwertig, was die Sicherstellung eines hohen Tierschutzniveaus
zum Zeitpunkt der Tétung betrifft.”

Schliefdlich verwies der Gerichtshof auch auf den dritten Erwé-
gungsgrund der VO 834/2007, wonach die Wahrung und Rechtferti-
gung des Vertrauens der Verbraucher in als 6kologisch/biologisch ge-
kennzeichnete Erzeugnisse ein Ziel der VO sei. Insoweit sei es wichtig,
darauf zu achten, dass die Verbraucher die Sicherheit haben, dass Er-
zeugnisse mit EU-Bio-Logo tatsidchlich unter Beachtung der hochsten
Normen, ua im Bereich des Tierschutzes, erzeugt wurden.®

Der EuGH hat die Vorlagefrage im Ergebnis wie folgt beantwortet:’

»Die Verordnung Nr. 834/2007 des Rates vom 28. Juni 2007 iiber die
Okologische/biologische  Produktion wund die Kennzeichnung von
Okologischen/biologischen Erzeugnissen und zur Aufhebung der Verord-
nung (EWG) Nr. 2092/91, insbesondere ihr Art. 3 und ihr Art. 14 Abs. 1
Buchst. b Ziff. viii, ist im Licht von Art. 13 AEUV dahin auszulegen, dass
sie die Anbringung des in Art. 57 Abs. 1 der Verordnung (EG) Nr. 889/2008
der Kommission vom 5. September 2008 mit Durchfiihrungsvorschriften zur
Verordnung Nr. 834/2007 in der Fassung der Verordnung (EU) Nr. 271/2010
vom 24. Mdrz 2010 genannten Logos der Europdischen Union fiir
okologische/biologische Produktion auf Erzeugnissen, die von Tieren
stammen, die ohne vorherige Betdubung einer rituellen Schlachtung un-
terzogen wurden, die unter den von der Verordnung Nr. 1099/2009 vom
24. September 2009 tiber den Schutz von Tieren zum Zeitpunkt der Tétung,

7 EuGH 26.2.2019, C-497/17, Rz 48-50.
8 EuGH 26.2.2019, C-497/17, Rz 51.
9 Hervorhebungen nicht im Original.
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insbesondere ihrem Art. 4 Abs. 4, festgelegten Bedingungen durchgefiihrt
wurde, nicht gestattet. «
Heike Randl
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Abstract: Bei Tiertransporten nach der Europdischen Tiertransport-
verordnung (EG) Nr1/2005 miissen die Ver- und Entladezeiten der
Tiere in die Beforderungsdauer ebenso eingerechnet werden wie un-
ter der Geltung der vormaligen Richtlinie 91/628/EWG (gedndert durch
Richtlinie 95/29/EG) in die Transportdauer.

Es ist ausgeschlossen, dass der terminologische Wechsel von
»Transport« (in der vormaligen Richtlinie) zu »Beforderung« (in der
jetzigen Verordnung) dazu fithren kann, dass sich die Zeiten, nach de-
ren Ablauf den Tieren Ruhepausen bzw Ruhezeiten mit Ausladen ge-
wihrt werden miissen, durch die Nicht-Einrechnung der Verladezeiten
gegeniiber der fritheren, nach der Richtlinie geltenden Rechtslage ver-
langert haben,

zumal es ein wesentlicher Regelungszweck der Verordnung
gemdfd ihrem Erwigungsgrund Nr 6 ist, zum Schutz der Tiere
»strengere Vorschriften« (als nach der bis dahin geltenden
Richtlinie) zu erlassen, und

die teleologische, dh an der Zwecksetzung des Unionsgesetz-
gebers ausgerichtete Gesetzesauslegung nach der stdndigen
Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs das wichtigste
Auslegungsmittel ist.

Jede andere Auslegung wiirde dazu fithren, dass die Tiertransportver-
ordnung (EG) Nr 1/2005 entgegen ihrer ausdriicklichen Zielsetzung zu
einer Abschwichung des vormals bestehenden Tierschutzniveaus ge-
fithrt hat.

Rechtsquellen: VO (EG) 1/2005 (EU-Tiertransportverordnung); RL
91/628/EWG idF RL 95/29/EG (EG-Tiertransportrichtlinie).

Schlagworte: EuGH-Rechtsprechung; Langstreckentransporte; Lebend-

tiertransporte; Tiertransporte, Beférderungsdauer, Entladezeiten, Ver-
ladezeiten; Tiertransportverordnung.

I. Uberblick

Die Vorschriften zu Tiertransporten tiber die Zeitabstinde fiir das Fiit-
tern und Tranken sowie tiber die Befoérderungsdauer und die Ruhezei-
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ten haben - in der deutschen Sprachfassung - beim Ubergang von der
fritheren EG-Tiertransportrichtlinie (Richtlinie 91/628/EWG’, geéindert
durch Richtlinie 95/29/EG?) zu der seit 5.1.2007 in Kraft befindlichen
EU-Tiertransportverordnung 1/2005° eine Anderung erfahren:

Wihrend nach Abschnitt 48 Nr 4 und Nr 5 des Anhangs der EG-
Tiertransportrichtlinie Ruhepausen zum Trédnken und Fiittern
und Ruhezeiten mit Abladen an dafiir zugelassenen Aufent-
haltsorten nach einer bestimmten Transportdauer einzulegen
waren, sind in Anhang I Kapitel V Nr 1.4 und 1.5 der EU-Tier-
transportverordnung an die Stelle der in der Richtlinie verwen-
deten Begriffe »Transport« und »Transportdauer« jetzt die For-
mulierungen »Beforderung«und »Beférderungsdauer«getreten.

Diese Anderung - sowie die unterschiedliche Definition der Begriffe
»Beforderung« und »Transport« in Art 2 lit j bzw lit w der EU-Tiertrans-
portverordnung - ist in Politik und Rechtsliteratur teilweise zum An-
lass genommen worden, den Zeitraum, nach dessen Ablauf den trans-
portierten Tieren eine Ruhepause zum Trianken und gegebenenfalls
Fiittern bzw eine Ruhezeit mit Ausladen gewédhrt werden muss, langer
zu berechnen als frither: Wahrend nach der Rechtsprechung des EuGH
der Begriff »Transportdauer« in der EG-Tiertransportrichtlinie dahin
auszulegen war, dass er das Ver- und Entladen der Tiere einschloss,’
soll dies nach der erwidhnten Ansicht fiir den jetzt stattdessen ver-
wendeten Begriff »Beforderungsdauer« in der EU-Tiertransportverord-
nung nicht mehr gelten: Eine Beférderung - so zB U. Herzog, Leiter der
Gruppe »Veterindrmedizin und Veterindrwesen, Lebensmittelsicher-
heit« (Chief Veterinary Officer - CVO) im Osterreichischen Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz
(Sozialministerium, BMASGK) in einer E-Mail vom 29.3.2019 - beginne
erst, wenn sich das Transportfahrzeug in Bewegung setze, und ende

1 Richtlinie 91/628/EWG des Rates vom 19. November 1991 tiber den Schutz von
Tieren beim Transport sowie zur Anderung der Richtlinien 90/425/EWG und
91/496/EWG, ABI L 1991/340, 17.

2 Richtlinie 95/29/EG des Rates vom 29. Juni 1995 zur Anderung der Richtlinie
91/628/EWG tiber den Schutz von Tieren beim Transport, ABI L 1995/148, 52.
3 Verordnung (EG) Nr 1/2005 des Rates vom 22. Dezember 2004 iiber den Schutz von

Tieren beim Transport und damit zusammenhéngenden Vorgidngen sowie zur
Anderung der Richtlinien 64/432/EWG und 93/119/EG und der Verordnung (EG)
Nr 1255/97, ABI L 2005/3, 1.

4 EuGH 23.11.2006, C-300/05.
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bereits, wenn es am Bestimmungsort wieder anhalte;’ Ver- und Entlade-
zeiten seien nicht Teil der Beférderungsdauer, das gegenteilige EuGH-
Urteil konne seit Inkrafttreten der EU-Tiertransportverordnung nicht
mehr »herangezogen werden«, habe also seine Geltung verloren. Diese
Ansicht wird auch in einem Vermerk der Berliner Senatsverwaltung fiir
Justiz, Verbraucherschutz und Antidiskriminierung vom 29.1.2019 als
vertretbar eingestuft (vgl M. Krist, SenJustVA V A VET 4 (913) 3244).

Die genannte Rechtsansicht wiirde also zB bei einem Rindertrans-
port, dessen Verladung am Versandort bereits eineinhalb Stunden in
Anspruch genommen hat, dazu fithren, dass die nach Anhang I Kapi-
tel VNr 1.4 lit d der EU-Tiertransportverordnung einzulegende mindes-
tens einstiindige Ruhepause erst fiinfzehneinhalb Stunden nach Verla-
debeginn (ndmlich 14 Stunden nach Fahrtbeginn) zu gewdhren wire.

Uberdies wiirde diese Rechtsansicht selbst einer Verladung bereits
am Vortag des Fahrtantrittes nicht entgegenstehen.

Gegen diese Rechtsansicht spricht zunichst, dass die Legaldefi-
nition von »Transport« in Art 2 litw der EU-Tiertransportverordnung
die Vorgédnge des Verladens und Entladens der Tiere nach wie vor ein-
bezieht - ein Transport beginnt nach dieser Definition mit dem Ein-
laden des ersten Tieres am Versandort und endet mit dem Ausladen
des letzten Tieres am Bestimmungsort —, und dass die Legaldefinition
von »Beforderung« in Art 2 lit j als Beforderung »den gesamten Trans-
portvorgang vom Versand- zum Bestimmungsort« bezeichnet. Die Le-
galdefinition von »Beforderung« schliefdt also den Begriff »Transport«
explizit ein. Dass dennoch in einem »Transportvorgang«, von dem die
Legaldefinition spricht, etwas grundlegend anderes zu sehen sein soll
als in einem »Transport«, erscheint kaum nachvollziehbar, denn selbst
wenn die Vertreter der genannten Rechtsansicht dahingehend argu-
mentieren sollten, dass ein »Vorgang« etwas sei, was unbedingt eine
Bewegung umfassen miisse, so spricht doch nichts dafiir, dass dafir
nicht auch die mit dem Ein- und Ausladen verbundenen Bewegungen
der Tiere ausreichend sein konnten und es sich - wie die genannten
Autoren wohl meinen - unbedingt um eine Fahrtbewegung des Trans-
portfahrzeuges handeln miisste.

5 Auszug aus dem Antwortschreiben von U. Herzog an T. Waitz vom 29.3.2019: »So-
bald sich ein Fahrzeug mit dem ersten Tier in Bewegung setzt, beginnt die Befor-
derungszeit. Sie endet, wenn das Verkehrsmittel am Bestimmungsort wieder an-
halt.«
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Ist somit der Begriff »Beforderung«, was die Einbeziehung des Ver-
und Entladens der Tiere angeht, nicht eindeutig, so sind fiir seine Aus-
legung — wie immer im Unionsrecht - der systematische Zusammen-
hang mit anderen Rechtsvorschriften, die verschiedenen sprachlichen
Fassungen sowie vor allem der mit dem Erlass der EU-Tiertransport-
verordnung verfolgte Regelungszweck (»teleologische Auslegung«)®
heranzuziehen.

Was den systematischen Zusammenhang von Art 2 litj und von
Anhang I Kapitel V Nr 1.1 bis 1.9 zu anderen Rechtsvorschriften in der
EUTiertransportverordnung angeht, so féllt auf, dass die Argumente,
mit denen der EuGH seine Entscheidung vom 23.11.2006, C-300/05,
begriindet hat, fiir die heutige EU-Tiertransportverordnung ebenso
gelten wie fiir die damals geltende EG-Tiertransportrichtlinie. Beide
Regelwerke haben gleichermafien zum Ziel, einen angemessenen
Schutz der betroffenen Tiere zu gewdhrleisten und den Ferntrans-
port von Tieren so weit wie moglich einzuschrénken. Auch enthilt die
EU-Tiertransportverordnung ebenso wenig wie die damalige EG-Tier-
transportrichtlinie eine Beschréankung fiir die Dauer der Ver- und Ent-
ladevorgéinge, so dass diese — wenn sie nicht in die Zeitrdume, nach
deren Ablauf den Tieren eine Ruhepause bzw eine Ruhezeit zu gewéh-
ren ist, einbezogen werden - tiberhaupt nicht beriticksichtigt wiirden,
trotz der Belastungen, die fiir die Tiere unzweifelhaft damit verbun-
den sind.

Bei der Heranziehung von anderen Sprachfassungen féllt auf, dass
zwar in der deutschen Sprachfassung die Vorschriften iiber die Zeitrdume,
nach denen den Tieren eine Ruhepause bzw eine Ruhezeit zu gewihren
ist, beim Ubergang von der EG-Tiertransportrichtlinie zur EU-Tiertrans-
portverordnung eine Anderung erfahren haben - dergestalt, dass an die
Stelle der vormals in der Richtlinie verwendeten Begriffe »Transport«
und »Transportdauer« jetzt in der Verordnung die Worter »Beférderung«
und »Beférderungsdauer« getreten sind —, dass sich eine vergleichbare
Anderung aber nicht auch in der englischen, der franzésischen und der
italienischen Sprachfassung findet. In der englischen Sprachfassung von
Anhang I Kapitel V Nr 1.4 und 1.5 der EU-Tiertransportverordnung wer-
den mit »journey time« und »hours of travel« exakt dieselben Begriffe
verwendet wie vordem in Abschnitt 48 Nr 4 und 5 des Anhangs der EG-

6 Vgl zB Thiel/Block, Anmerkung zu EuGH C-416/16, Zeitschrift fiir européisches So-
zial- und Arbeitsrecht (ZESAR) 2018, 230, 231.
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Tiertransportrichtlinie. Ebenso verhilt es sich mit der franzdsischen
und der italienischen Sprachfassung. Es spricht nichts dafiir, dass eine
terminologische Anderung, die nur in der deutschen und nicht zugleich
in allen anderen Sprachfassungen des Unionsrechts stattgefunden hat,
dazu fithren kénnte, dass die EU-Tiertransportverordnung grundlegend
anders auszulegen wére als die frithere EG-Tiertransportrichtlinie und
dass EuGH-Entscheidungen, die zur fritheren EG-Tiertransportricht-
linie ergangen sind, deswegen nicht mehr - wie der Vertreter des Oster-
reichischen Sozialministeriums meint — »herangezogen werden« konn-
ten. Hinzu kommt noch, dass in der franzosischen Sprachfassung von
Anhang I Kapitel V Nr 1.4 der EU-Tiertransportverordnung - ebenso wie
schon in der fritheren Richtlinie — ausdriicklich davon gesprochen wird,
dass die bei Kélber- bzw Rindertransporten zu gewadhrenden Ruhepau-
sen nach neun bzw 14 Stunden »Transport« (lit a: »aprés neuf heures de
transports lit d: »aprés quatorze heures de transport«) zu gewéhren sind,
mithin also die aktuell geltende franzosische Sprachfassung explizit auf
die Transportdefinition in Art 2 lit w der EU-Tiertransportverordnung Be-
zug nimmt. Wére die Rechtsansicht derer, die meinen, dass die Ver- und
Entladezeiten nicht in die Beforderungsdauer eingerechnet werden diirf-
ten, richtig, dann miisste fiir die Berechnung des Zeitraums, nach dem
den Tieren bei langen Beférderungen Ruhepausen bzw Ruhezeiten zu
gewidhren sind, im deutschsprachigen Raum ein anderer, weniger tier-
freundlicher Mafistab angelegt werden als im franzdsischsprachigen —
ein Ergebnis, das schlicht nicht sein kann.

Entscheidend dafiir, wie die Begriffe »Beférderung« und »Beforde-
rungsdauer«in Art 2 lit j und in Anhang I Kapitel V Nr 1.4 und 1.5 der EU-
Tiertransportverordnung letztlich ausgelegt werden miissen, ist aber die
Zielsetzung, die der Unionsgesetzgeber mit der EU-Tiertransportverord-
nung verfolgt hat. Diese kommt in Erwagungsgrund Nr 6 dieser Verord-
nung unmissverstindlich zum Ausdruck: Danach ging es beim Ubergang
von der EG-Tiertransportrichtlinie zur EU-Tiertransportverordnung da-
rum, »dass im Interesse einer artgerechten Tierbehandlung und zum
Schutz der Gesundheit der Tiere wihrend und nach dem Transport stren-
gere Vorschriften [Hervorhebung durch die Verfasser] eingefiihrt werden,
um den Tieren Schmerzen und Leiden zu ersparen« Eine Auslegung,
die die Ver- und Entladezeiten nicht als Bestandteil der »Beférderung«
und der »Beforderungsdauer« sehen, sondern stattdessen die Beforde-
rung erst beginnen lassen will, wenn sich das Transportfahrzeug nach
Abschluss der Verladung am Versandort in Bewegung setzt (und sie be-
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reits mit dem Anhalten des Fahrzeugs am Bestimmungsort enden las-
sen will), wiirde dieser Zielsetzung diametral zuwiderlaufen. In dem vom
EuGH am 23.11.2006, C-300/05, entschiedenen Fall hatte die Transport-
firma den transportierten Rindern erst 15 Stunden nach dem Beginn des
Verladens die nach maximal 14 Stunden obligatorische Ruhezeit gewédhrt
und geltend gemacht, weil das Verladen der Rinder bereits eineinhalb
Stunden in Anspruch genommen habe, habe ihrer Meinung nach der
Transport bis zu dieser Ruhepause nur 13 Stunden und 30 Minuten be-
tragen, sei also rechtskonform gewesen. Der EuGH hat diese Argumenta-
tion zurtickgewiesen und dafiir gesorgt, dass der Transportfirma wegen
der verspiteten Ruhepause die Ausfuhrerstattung entzogen wurde. Nach
der Auffassung derer, die in der Beforderungsdauer allein die Fahrzei-
ten berticksichtigt sehen wollen, wére die vom EuGH als tierschutzwidrig
zurlickgewiesene Argumentation der Transportfirma jetzt zulédssig. Das
wiirde bedeuten, dass es durch den Ubergang von der EG-Tiertransport-
richtlinie zur EU-Tiertransportverordnung in einem wesentlichen Punkt
zu einer deutlichen Abschwichung des nach der Richtlinie bislang be-
stehenden Tierschutzstandards gekommen wire - ein Ergebnis, das der
in Erwdgungsgrund Nr 6 zum Ausdruck kommenden gegenteiligen Ziel-
setzung des Unionsgesetzgebers und damit dem Gebot zu einer teleolo-
gischen Gesetzesauslegung so eindeutig widerspricht, dass diese Ausle-
gung (und ebenso die Meinung, dass das EuGH-Urteil C-300/05 fiir die
EU-Tiertransportverordnung keine Geltung mehr habe) nur als eindeu-
tig falsch zurtickgewiesen werden kann.

II. Eingehende Darstellung
A. Problemstellung
Die EG-Tiertransportrichtlinie war in der deutschen Sprachfassung et-
was anders formuliert als die jetzige EU-Tiertransportverordnung:

In Abschnitt 48 Nr 4 und 5 des Anhangs der EG-Tiertransport-
richtlinie waren zur Festlegung der auf einem Tiertransport ein-
zuhaltenden Ruhezeiten jeweils die Begriffe »Transport« und
»Transportdauer« verwendet worden.

Abschnitt 48 Nr 4 lit d: »Alle anderen unter Nummer 1 genann-
ten Tiere [Anmerkung der Verfasser: ua erwachsene Rinder]
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miissen nach einer Transportdauer von 14 Stunden eine aus-
reichende, mindestens einstiindige Ruhepause erhalten, insbe-
sondere damit sie getrdnkt und noétigenfalls gefiittert werden
konnen. Nach dieser Ruhepause kann der Transport fiir weitere
14 Stunden fortgesetzt werden.«

Abschnitt 48 Nr 5: »Nach der festgesetzten Transportdauer miis-
sen die Tiere entladen, gefiittert und getrankt werden und eine
Ruhezeit von mindestens 24 Stunden erhalten.«

In Anhang I Kapitel V Nr 1.4 bzw 1.5 der EU-Tiertransportverord-
nung werden jetzt anstelle der Begriffe »Transport« und »Trans-
portdauer«die Worter »Beforderung« und »Beférderungsdauer«
verwendet.

Kapitel V Nr 1.4 lit d: »Alle anderen unter Nummer 1.1 genann-
ten Tiere [Anmerkung der Verfasser: ua erwachsene Rinder]
miissen nach einer Beforderungsdauer von 14 Stunden eine
ausreichende, mindestens einstiindige Ruhepause erhalten,
insbesondere damit sie getrinkt und notigenfalls gefiittert wer-
den kénnen. Nach dieser Ruhepause kann die Beférderung fiir
weitere 14 Stunden fortgesetzt werden.«

Kapitel V Nr1.5: »Nach der festgesetzten Beforderungsdauer
miissen die Tiere entladen, gefiittert und getrankt werden und
eine Ruhezeit von mindestens 24 Stunden erhalten.«

Aus dieser Anderung - Auswechselung der Begriffe »Transport« und
»Transportdauer« durch »Beférderung« und »Beforderungsdauer« —
wird zT geschlossen, dass die Verladezeiten (also die Zeit fiir das Ein-
laden der Tiere am Versandort und ihr Ausladen an einem Aufent-
haltsort oder am Bestimmungsort) nicht mehr in die Berechnung des
Zeitraums einbezogen werden diirften, nach dessen Ablauf den Tieren
eine Ruhepause zum Tridnken und gegebenenfalls Fiittern bzw eine Ru-
hezeit mit Abladen gew#hrt werden muss.

B. Unterschiedliche Auslegung der Begriffe »Beforderung«
und »Beforderungsdauer«

1. Nach Ansicht eines Vertreters des Osterreichischen Bundesminis-
teriums fiir Arbeit, Soziales, Gesundheit und Konsumentenschutz
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(BMASGK) (Antwortschreiben U. Herzog vom 29.3.2019) soll der Begriff
»Beforderung« das Ver- und Entladen nicht einschliefden:

» ... dass Beforderung grundsitzlich auf die Fortbewegung/Ver-
bringung des Tieres im Transportmittel abstellt. Sobald sich ein
Fahrzeug mit dem ersten Tier in Bewegung setzt, beginnt die
Beforderungszeit. Sie endet, wenn das Verkehrsmittel am Be-
stimmungsort wieder anhélt.«

In dem Schriftwechsel zwischen T. Waitz (MEP Die Griinen AT) und
U. Herzog (CVO, Gruppenleiter im BMASGK) wird auch ein Salzburger
Amtstierarzt zitiert, der gesagt habe, dass nach einem Erlass des zu-
standigen Ministeriums die Transportdauer bei Langstreckentranspor-
ten erst mit der Abfahrt des Fahrzeugs beginne.

Ahnliche Ansichten werden zT auch in deutschen Behérden vertreten.’

2. Anders sieht es demgegeniiber die EU-Kommission (Schreiben
vom 9.1.2008 an das Deutsche Bundesministerium fiir Erndhrung und
Landwirtschaft, SANCO D2 LPA/dj D(2007)420763):

»Die Kommission vertritt ... eine Auslegung der Verordnung, wo-
nach die Zeit fiir die Verladung der Tiere am Versandort bei der
Berechnung der Beforderungsdauer zu beriicksichtigen ist. Die
Kommission ist der Ansicht, dass die Auslegung des Gerichtshofes
in seinem Urteil vom 23. November 2006 hinsichtlich der Bestim-
mungen der Richtlinie 91/628/EWG auf die neue rechtliche Situ-
ation der Verordnung (EG) Nr. 1/2005 angewendet werden kann.«

Ebenso Schreiben der EU-Kommission vom 9.8.2007 an Mrs. Lesley
Moffat, Animals‘ Angels eV, Freiburg (SANCO D2 DS/dj D(2007)420506):

» ... the Commission shares the views that time spent for loading
and unloading should be included as to establish the maximum
journey times as referred to in point 1.2, 1.4 and 1.5 of Chapter V of
Annex to Regulation (EC) No 1/2005 on the protection of animals
during transport.«

7 Vgl Stellungnahme M. Krist, Berliner Senatsverwaltung fiir Justiz, Verbraucher-
schutz und Antidiskriminierung vom 29.1.2019, (913) 3244: Die Ansicht, dass eine
Beforderung »ab Abfahrt des Fahrzeugs bis zu seiner Ankunft am Bestimmungs-
ort« gelte, sei vertretbar.
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3. Anders als zT in Osterreich und in Berlin - nimlich wie die EU-
Kommission in dem Sinne, dass die Zeiten fiir das Ein- und Ausla-
den der Tiere bei der Berechnung der Zeitriume, nach deren Ablauf
den Tieren eine Ruhepause bzw eine Ruhezeit gewihrt werden muss,
einzubeziehen sind - sieht es auch die Deutsche Bundesregierung in
ihrer Antwort vom 9.4.2013 auf eine Kleine Anfrage von Abgeordne-
ten und Fraktion BUNDNIS go/DIE GRUNEN (Bundestagsdrucksache
17/13006, 2):
»Aus Artikel 2 Buchstaben j und m der Verordnung (EG)
Nr. 1/2005 ergibt sich, dass die Gesamtbeforderungsdauer die
Zeit vom Beginn des Verladens des ersten Tieres am Versand-
ort bis zum Abladen des letzten Tieres am Bestimmungsort um-
fasst. Einen entsprechenden Hinweis haben die fiir den Voll-
zug zustindigen Lénder in ihre Vollzugshinweise (Handbuch
Tiertransporte) zur einheitlichen Durchfithrung und Umset-
zung des Tierschutzrechts beziiglich des Transportgeschehens
aufgenommen. Die Vollzugshinweise der Linder verweisen
auflerdem auf ein Schreiben der Europdischen Kommission
vom 9. Januar 2008, in dem diese Auslegung bestitigt wird. Die
Bundesregierung teilt diese Auffassung. Insofern ergeben sich
keine unterschiedlichen Rechtsauffassungen.«

4. Ebenso wie die EU-Kommission und die Deutsche Bundesregie-
rung sieht es auch die Kommentarliteratur (Hirt/Maisack/Moritz,
Tierschutzgesetz 3. Auflage, Vahlen [2016], EU-Tiertransport-VO Art 2
Rn 5):
»Beforderung iS von Art. 2 lit. j umfasst den gesamten Trans-
portvorgang einschlief3lich des Einladens der Tiere am Ver-
sandort und des Ausladens am Bestimmungsort (vgl. AG Uelzen,
Urt. v. 25.11.2013, 204 OWi 3105 Js 3887/13 (63/13): »..wobei gem.
Art. 2 lit. w die Zeiten des Be- und Entladens zur Beforderungs-
dauer zdhlen«). Auf eine zuldssige Beforderungshochstdauer
(z. B. nach Anh. I Kap. V Nr. 1.2, 1.4 und 1.5) ist also das Beladen
des Transportmittels oder -behélters mit Tieren am Versandort
und das Entladen der Tiere am Bestimmungsort anzurechnen.
Die Gesamtbeforderungsdauer umfasst damit die Zeit vom Be-
ginn des Einladens des ersten Tieres am Versandort bis zum Ab-
laden des letzten Tieres am Bestimmungsort ...«
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5. Die seitens des CVO im Osterreichischen Sozialministerium vertre-
tene und unter 1. wiedergegebene Rechtsmeinung steht tiberdies im
diametralen Gegensatz zu dem von Osterreich im Einklang mit allen
anderen Mitgliedstaaten mitverfassten Konsensdokument »Netzwerk-
papier zu Kontrollen vor der Beforderung lebender Tiere zur Ausfuhr
im Straffentransport«, aus dessen Anhang 2 (Seite 13) unmissverstdnd-
lich hervorgeht, dass die Zeiten fiir das Ver- und Entladen der Tiere
in die Berechnung der voraussichtlichen Gesamtbeforderungsdauer,
nach deren Ablauf eine Ruhepause bzw eine Ruhezeit mit Abladen zu
gewihren ist, einzubeziehen sind:

ANHANG 2
VORLAGE FUR EINEN VORSCHRIFTSMARIGEN PLAN ZUR BEFORDERUNG
AUSGEWACHSENER RINDER

2. VORAUSSICHTLICHE GESAMTBEFORDERUNGSDAUER (Stunden/Tage) (= Summe der Beférderungs- und
hezeiten)
3.1 VERSANDORT (Ort und Land) 4.1 BESTIMMUNGSORT (Ort und Land)
3.2 Datum 3.3 Uhrzeit (Verladen des | 4.2 Datum 4.3 Uhrzeit (Entladen des
ERSTEN Tieres) LETZTEN Tieres)
5.1 Tierart 5.2 Zahl der Tiere 5.3 Nummer(n) der Veterinarbescheinigung(en)
5. Gesamtgewicht der Sendung in kg (Schatzung) 5.5 Fir die Sendung voraussichtlich erforderliche
Gesamtflache (in m?)
6. LISTE DER VORAUSSICHTLICHEN RUHE-, UMLADE- UND AUSGANGSORTE
6.1 Namen der Orte, an denen die 6.2 Ankunft 6.3 Dauer (in | 6.4 Name und Zulassungsnr. | 6.5
Tiere ruhen oder umgeladen Stunden) des Transportunternehmers Identifizierung
werden sollen (einschlieRlich Datum Uhrzeit (sofern es sich nicht um den
Ausgangsorte) Organisator handelt)
[Ruheort] <14 Stunden 2 1 Stunde
nach Uhrzeit in
Feld3.3
[Kontrollstelle] <14+1+14 224
Stunden nach Stunden
Uhrzeit in Feld
33
[Ausgangsort] 21 Stunde
[Kontrollstelle im Drittland] 21 Stunde
(26
Stunden fiir
die Tiirkei)
[Ruheort im Drittland] <14 Stunden 21 Stunde
nach Beginn des
Wiederverladens
an der
Kontrolistelle
[Bestimmungsort] Voraussichtliche
(In Feld 4.1 angegebener Ort) Ankunftszeit
(vor Uhrzeit in
Feld 4.3)

Abbildung 1: aus »Netzwerkpapier zu Kontrollen vor der Beférderung lebender Tiere
zur Ausfuhr im Strafientransport« (farbliche Hervorhebungen durch den Zweitautor).
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6. Die seitens des CVO im Osterreichischen Sozialministerium ge#u-
BBerte und unter 1. wiedergegebene Rechtsmeinung hat bereits in das
»Osterreichische Handbuch Tiertransporte inkl. Erleichterungen fiir
landwirtschaftliche Transporte Stand 2018« Eingang gefunden. Dort
heifdt es auf Seite 50 beispielsweise: »Die Beforderung endet bei der
Ankunft am Bestimmungsort ...«. Diese neuerdings seitens Osterreichs
vertretene Meinung ist neu und ergeht unvermutet, vor allem aber
ohne jegliche Anderung der zugrundeliegenden Rechtsgrundlagen.

Aus welchen Griinden Osterreich zur Anderung der zumindest seit
2009 vertretenen und in einer Arbeitsgruppe unter Beteiligung von Ver-
tretern des Transportgewerbes, des Bundesministeriums fiir Gesund-
heit, des Bundesministeriums fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft und Vertretern der Landesveterinirdirektionen
zustande gekommenen Rechtsmeinung gelangt ist, erschliefdt sich
nicht. In dem unter Mitarbeit des Zweitautors verfassten seinerzeiti-
gen Handbuch wird betont: »Werden Tiere fiir einen Transport verla-
den, so ist diese Verladezeit Teil des Transportvorganges und zdhlt zur
Beforderungsdauer. Die »Uhr fingt« also dann »zu ticken« an, wenn
das erste Tier auf das Fahrzeug verladen wird.« und »Der Transport en-
det bei Ankunft am Bestimmungsort, wobei die fiir die Entladung not-
wendige Zeit in die Beférderungsdauer einzurechnen ist.«

7. Die seitens des CVO im Osterreichischen Sozialministerium gedu-
Berte und unter 1. wiedergegebene Rechtsmeinung steht im Wider-
spruch zum Deutschen Handbuch Tiertransporte, Stand Dez 2018, in
dem es auf Seite 66 heifdt: »Mit der Verladung auf der ersten Sammel-
stelle beginnt die zuldssige Hochstbeforderungsdauer«.

8. Die seitens des CVO im Osterreichischen Sozialministerium ge#u-
erte und unter 1. wiedergegebene Rechtsmeinung steht auch nicht in
Ubereinstimmung mit den seitens des zustindigen Bundesministeri-
ums approbierten und vom Zweitautor im Rahmen der Amtstierérz-
teausbildung (Physikat) vorgetragenen Lehrinhalte sowie im Wider-
spruch zur herrschenden Lehrmeinung.

9. Die seitens des CVO im Osterreichischen Sozialministerium ge#u-
f3erte und unter 1. wiedergegebene Rechtsmeinung ermoglicht den
Transport nicht-entwohnter Kélber von der Sammelstelle Bergheim
bei Salzburg zum Bestimmungsort Vic, Katalonien, Spanien, welcher
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nach der bisherigen Osterreichischen Rechtsinterpretation nicht mog-
lich wire.

C.  Ver- und Entladezeiten sind in die Beforderungsdauer
einzurechnen

Die Begriffe »Beforderung« und »Beférderungsdauer«in Kapitel V des
Anhangs der EU-Tiertransportverordnung (insbesondere in Nr 1.2, 1.3,
1.4 und 1.5) miissen dahin ausgelegt werden, dass die Zeiten des Ver-
ladens der Tiere (also des Einladens am Versandort und des Ausla-
dens an einem Aufenthaltsort oder am Bestimmungsort) einzurech-
nen sind. Dafiir spricht bereits der Wortlaut der Legaldefinition von
»Beforderung« in Art 2 lit j (dazu nachfolgend unter 1). Dafiir spricht
weiter der systematische Zusammenhang mit anderen Teilen der EU-
Tiertransportverordnung und die Beriicksichtigung der unterschied-
lichen Sprachfassungen (dazu nachfolgend unter 2 und 3). Vor allem
aber verbietet die teleologische (dh am Regelungszweck der EU-Tier-
transportverordnung) ausgerichtete Auslegung, die Begriffe »Beforde-
rung« und »Beférderungsdauer« dahin auszulegen, dass es zu einer
nachhaltigen Abschwichung des Tierschutzniveaus im Vergleich zur
friher geltenden EG-Tiertransportrichtlinie kommt (dazu nachfol-
gend unter 4).

1. Der Wortlaut der Legaldefinition

Schon der Wortlaut der heute geltenden Vorschriften - Art 2 lit j und w
sowie Anhang I Kapitel V Nr 1.4 und 1.5 der EU-Tiertransportverord-
nung - legt nahe, dass die Begriffe »Beférderung« und »Beforderungs-
dauer« ebenso wie die Begriffe »Transport« und »Transportdauer« die
Zeiten des Verladens am Versand- und des Entladens an Aufenthaltsor-
ten und am Bestimmungsort einschlief3en.

1.1 »Beforderung« wird in Art 2 litj definiert als »der gesamte
Transportvorgang vom Versand- zum Bestimmungsort ein-
schliefdlich des Entladens, Unterbringens und Verladens an
Zwischenstationen«. »Transport« schlief3t nach Art2 litw das
Verladen, Entladen, Umladen und Ruhen bis zum Ende des Ent-
ladens der Tiere am Bestimmungsort ein.
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In der Legaldefinition von »Beforderung« ist also der Begriff
»Transport« explizit enthalten. Schon das ladsst es als schwer
nachvollziehbar erscheinen, weshalb in »Beférderung« gegen-
tiber »Transport« ein Weniger (also ein »Minus«) gesehen wer-
den soll. Zwar konnte dem Zusatz »Vorgang« (englisch: »opera-
tion«, also »Titigkeit«, »Ablauf«) entnommen werden, dass eine
Bewegung gemeint ist. Das muss aber keineswegs notwendig
eine Bewegung des Transportfahrzeuges sein. Vielmehr liegt
ein mit Bewegung verbundener Transportvorgang auch vor,
wenn Tiere am Versandort auf ein Transportfahrzeug getrie-
ben werden und wenn sie am Bestimmungsort wieder hinun-
tergetrieben werden. Es ist folglich in keiner Weise zwingend,
in »Transportvorgang« nur ein fahrendes Transportfahrzeug zu
sehen.

1.2 Das Zusammenspiel der beiden Legaldefinitionen von »Be-
forderung« und »Transport« in Art2 litj bzw w macht deut-
lich, dass die Definition von »Beférderung« die Definition von
»Transport« einschlief3t: Weil ndmlich in der Definition von
»Transport« in Art 2 lit w das Verladen am Versandort und das
Entladen am Bestimmungsort bereits enthalten sind, hielt es
der Unionsgesetzgeber fiir ausreichend, bei der Definition von
»Beforderung« in Art2 litj klarzustellen, dass - iiber das im
Transportbegriff bereits enthaltene Verladen am Versandort
und Entladen am Bestimmungsort hinaus - auch das Ausla-
den, Unterbringen und Wiedereinladen an Zwischenstationen
(englisch: »intermediate points«; franzosisch: »points intermé-
diaires«) zur »Beforderung« gehoren sollte.

1.3 Nach der stdndigen Rechtsprechung des EuGH sind bei der
Auslegung von Unionsrecht die verschiedenen sprachlichen
Fassungen einer Vorschrift zu berticksichtigen und kommt
es bei Unterschieden auf die allgemeine Systematik und den
Zweck der Regelung an.”

Wihrend die deutsche Sprachfassung in Anhang I Kapitel V
Nr 1.4 und 1.5 der EU-Tiertransportverordnung anstelle der in
der EG-Tiertransportrichtlinie verwendeten Begriffe »Trans-
port« und »Transportdauer« ausschliefdlich die Worter »Befor-

8 EuGH 23.11.2006, C-300/05 Rn 16; 14.5.2019, C-391/16 Rn 88.
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derung« und »Beforderungsdauer« verwendet, wird in der fran-
zodsischen Sprachfassung der Verordnung weiterhin der Begriff
»transport« verwendet:

Nach Kapitel V Nr 1.4 lit a missen nicht abgesetzte Kilber,
Lammer, Zickel und Ferkel »apres neuf heures de transport«
eine Stunde lang getrankt und wenn notig gefiittert werden.

Nach Kapitel V. Nri1.4 litd miissen erwachsene Rinder,
Schafe und Ziegen »aprés quatorze heures de transport«
eine mindestens einstiindige Ruhepause mit Trankung und
wenn notig Fiitterung erhalten.

Da mit »transport« in der franzosischen Sprachfassung unzwei-
felhaft der in Art 2 lit w der Verordnung definierte Transportbe-
griff, der das Einladen am Versandort und das Entladen an Auf-
enthaltsorten und am Bestimmungsort einschliefst, gemeint ist,
wiirde - wenn sich die Auslegung, wonach »Beférderung« nur
die Zeit zwischen Abfahrt und Ankunft des Transportfahrzeugs
umfassen soll, im deutschsprachigen Raum durchsetzen sollte —
in Frankreich und in Deutschland/Osterreich unterschiedliches
Unionsrecht gelten: Im deutschsprachigen Raum miisste Rin-
dern, die am Versandort eineinhalb Stunden lang verladen wor-
den sind, erst 15% Stunden nach Verladebeginn (= 14 Stunden
nach Fahrtbeginn) die in Anhang I Kapitel V Nr 1.4 lit d vorgese-
hene einstiindige Ruhepause gewdhrt werden, im franzosisch-
sprachigen Raum dagegen bereits 14 Stunden nach Verladebe-
ginn (»aprés quatorze heures de transport«) und damit 12%
Stunden nach Fahrtbeginn. Das wére ein unmégliches Ergebnis.

Zumindest zeigt bereits die Wortfassung, dass die Begriffe »Beforde-
rung« und »Beférderungsdauer« mit guten Griinden auch dahin aus-
gelegt werden konnen, dass sie neben der Zeit zwischen Abfahren und
Ankommen (also der reinen Fahrzeit) auch die Zeitraume des Verla-
dens und Entladens einschliefien. Welche der vom Wortlaut her denk-
baren Auslegungen im Ergebnis die richtige ist, muss deshalb - wie
immer bei der Auslegung von Rechtsvorschriften des Unionsrechts -
nach dem systematischen Zusammenhang mit anderen Teilen der EU-
Tiertransportverordnung, unter Beriicksichtigung der verschiedenen
sprachlichen Fassungen und nach dem Regelungszweck der Verord-
nung entschieden werden.
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2. Der systematische Zusammenhang mit anderen Teilen
der EU-Tiertransportverordnung

Der EuGH hat mit Urteil vom 23.11.2006, C-300/05, fiir die damals noch
in Kraft befindliche EG-Tiertransportrichtlinie 91/628/EWG entschie-
den, dass der Begriff »Transport« in Abschnitt 48 Nr 4 litd des An-
hangs dahin auszulegen sei, dass er das Ver- und Entladen der Tiere
einschlief3e.

Soweit fiir die jetzt geltende EU-Tiertransportverordnung geltend
gemacht wird, dass »Beférderung« iSd in Art 2 litj enthaltenen Defi-
nition anders, ndmlich enger ausgelegt werden miisse, wird dies da-
mit begriindet, dass die jetzige Definition von »Beférderung« in der
EG-Tiertransportrichtlinie so nicht enthalten gewesen sei.’ Allerdings
enthielt die Richtlinie in Art 2 lit g fiir den Begriff »Verbringung« eine
Definition, die sich eng an die jetzt fiir »Beforderung« geltende Defi-
nition anlehnt: »Verbringung: der Transport vom Versandort zum Be-
stimmungsort«.

Es bedarf indes einer eingehenderen Betrachtung, ob das EuGH-
Urteil vom 23.11.2006, C-300/05, wegen des danach stattgefundenen
Ubergangs von der Richtlinie zur Verordnung tats#chlich - so der CVO
Osterreichs - »nicht [mehr] herangezogen werden kanng, also seine
Geltung verloren hat.

2.1 Der EuGH hatte tiber folgenden Sachverhalt zu entscheiden:
Eine Tiertransportfirma (Zuchtvieh-Kontor GmbH, ZVK) hatte
28 lebende Rinder nach Agypten transportiert und dafiir eine
Ausfuhrerstattung erhalten. Das Hauptzollamt Hamburg-Jonas
hatte diese Ausfuhrerstattung zuriickgefordert, weil sich aus
dem Transportplan der ZVK ergeben hatte, dass der Transport
nicht 14, sondern erst 15 Stunden nach seinem Beginn fiir die in
Abschnitt 48 Nr 4 lit d des Anhangs der EG-Tiertransportrichtli-
nie vorgeschriebene Ruhepause unterbrochen worden war. Die
ZVK hatte dagegen eingewendet, dass das Einladen der Rinder
am Versandort eineinhalb Stunden in Anspruch genommen
habe und deswegen der streitige Transport vom Fahrtbeginn an
gerechnet bis zur Ruhepause lediglich 13 Stunden und 30 Minu-

9 Vgl M. Krist, Stellungnahme vom 29.1.2019, Berliner Senatsverwaltung fiir Justiz,
Verbraucherschutz und Antidiskriminierung, (913) 3244-

< TiRuP 2019/B



Auslegung der Begriffe zur Tiertransportverordnung B-105

ten gedauert habe. Demgegeniiber hatte das Hauptzollamt gel-
tend gemacht, dass der Transport auch die Zeiten der Ver- und
Entladung einschliefie und seine Dauer bis zu der gewédhrten
Ruhepause deswegen linger gewesen sei als die maximal er-
laubten 14 Stunden.

Der EuGH hat dem Hauptzollamt recht gegeben und entschie-
den, dass der Begriff »Transport« in Abschnitt 48 Nr 4 lit d des
Anhangs der EG-Tiertransportrichtlinie dahin auszulegen sei,
dass er das Ver- und Entladen der Tiere einschliefée. Im Ergeb-
nis musste also die ZVK, weil sie die Rinder einschliefdlich der
Verladezeit bis zur ersten Ruhepause 15 Stunden lang transpor-
tiert hatte, die Ausfuhrerstattung zurtickerstatten.

2.2 Die Argumente, mit denen der EuGH seine Rechtsauffas-
sung begriindet hat, gelten fiir die heutige EU-Tiertransportver-
ordnung gleichermaf3en wie fiir die damalige Richtlinie:

» Zu den Zielen der Richtlinie gehore - so der EuGH - nach der
zweiten Begriindungserwidgung, den angemessenen Schutz der
betroffenen Tiere zu gewédhrleisten (EuGH C-300/05 Rn 19). Dies
ist ebenso Ziel der jetzt geltenden EU-Tiertransportverordnung
(vgl deren sechsten Erwigungsgrund: »Der Rat hat die Kom-
mission ... aufgefordert, durch geeignete Vorschldge dafiir zu
sorgen, dass ... im Interesse einer artgerechten Tierbehandlung
und zum Schutz der Gesundheit der Tiere wihrend und nach
dem Transport strengere Vorschriften eingefiihrt werden, um
den Tieren Schmerzen und Leiden zu ersparenc).

» Ein weiteres Ziel der Richtlinie sei nach der achten Begriin-
dungserwigung, den Ferntransport von Tieren so weit wie mog-
lich einzuschrinken (EuGH C-300/05 Rn 19). Dies ist ebenso das
Ziel der EU-Tiertransportverordnung (vgl deren fiinften Erwé-
gungsgrund: »Aus Tierschutzgriinden sollten lange Beférderun-
gen von Tieren - auch von Schlachttieren - auf ein Mindestmaf3
begrenzt werden«).

» Der EuGH hat seine Entscheidung weiter damit begriindet, dass
die EG-Tiertransportrichtlinie keinerlei Beschriankungen fiir
die Zeit des Ver- und Entladens der Tiere als solche enthalte,
so dass — wiirde Abschnitt 48 Nr 4 lit d des Anhangs dahin aus-
gelegt, dass diese Zeit nicht zur Transportdauer gehore - die

TiRuP 2019/B »



B-106 Christoph Maisack/Alexander Rabitsch

Dauer der Ver- und Entladevorgidnge tiberhaupt nicht bertick-
sichtigt wiirde, »was dieser Vorschrift ihre praktische Wirksam-
keit nihme« (EuGH C-300/05 Rn 20). Genau dieselbe Situation
besteht nach der jetzt geltenden EU-Tiertransportverordnung:
Auch sie enthilt keine Beschriankungen fiir die Zeit des Ver- und
Entladens der Tiere. Auch nach ihr wiirde also - wenn Anhang I
Kapitel V Nr 1.4 lit d dahin ausgelegt wiirde, dass die Ver- und
Entladezeiten nicht zur Beférderungsdauer gehoren - die Dauer
der Ver- und Entladevorgénge vollstindig unberticksichtigt blei-
ben, was in Anbetracht der Belastungen, die fiir die Tiere mit die-
sen Vorgdngen unzweifelhaft verbunden sind, dieser Vorschrift
jedenfalls einen Teil ihrer praktischen Wirksamkeit ndhme.

Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten: Die Griinde, die fiir den
EuGH in seinem Urteil C-300/05 dafiir mafdgeblich waren, das Verla-
den in den Zeitraum einzurechnen, nach dessen Ablauf die beférder-
ten Tiere eine Ruhepause bzw eine Ruhezeit erhalten miissen, gelten
fur die EU-Tiertransportverordnung in gleichem Umfang wie fiir die
damals geltende EG-Tiertransportrichtlinie. Insbesondere gilt auch
heute noch das vom EuGH herangezogene systematische Argument,
dass — weil es fiir die Zeiten des Verladens und Entladens keinerlei Be-
grenzungen gibt — diese fiir die Tiere unzweifelhaft belastenden Vor-
ginge vollig aufler Betracht blieben, wenn man diese Zeiten nicht in
die »Beforderungsdauer« einrechnen wiirde, und dass dies ein dem
Tierschutzziel, wie es der Richtlinie und der Verordnung gleicherma-
3en zugrunde liegt, abtridgliches Ergebnis wire.

Dies ladsst eine Argumentation, die dahin geht, dass das EuGH-Ur-
teil wegen des Wechsels von der EG-Tiertransportrichtlinie 91/628/ EWG
zur EUTiertransportverordnung 1/2005 »nicht [mehr] herangezogen
werden kann« (so der CVO Osterreichs), sehr fragwiirdig erscheinen.

3. Die unterschiedlichen Sprachfassungen

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH sind Vorschriften des Uni-
onsrechts »im Zweifelsfall unter Beriicksichtigung der Fassungen in
den anderen Sprachen«™ auszulegen. Hier fillt auf, dass zwar in der

10 EuGH 23.11.2006, C-300/05 Rn 16.
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deutschen Sprachfassung beim Ubergang von der EG-Tiertransport-
richtlinie 91/628/EWG zur EU-Tiertransportverordnung 1/2005 der
Wortlaut der Vorschriften tiber die Zeitriume, nach deren Ablauf den
Tieren Ruhepausen bzw Ruhezeiten gewihrt werden miissen, gedndert
worden ist, in anderen Sprachfassungen hingegen nicht:

>

Deutsche Sprachfassung: In der EG-Tiertransportrichtlinie wer-
den im Abschnitt 48 Nr 4 und 5 des Anhangs fiir diesen Zeit-
raum die Begriffe »Transportdauer« (Nr 4 lit a und d sowie Nr 5)
bzw »Transport« (Nr 4 lit b) verwendet. In der EU-Tiertransport-
verordnung treten im Anhang Kapitel V Nr 1.4 und 1.5 an die
Stelle dieser Begriffe die Begriffe »Beférderungsdauer« (Nr 1.4
lit a und d sowie Nr 1.5) bzw »Beforderung« (Nr 1.4 lit b).

In der englischen Sprachfassung hat es hingegen einen derarti-
gen Wechsel in der Begrifflichkeit beim Ubergang von der Richt-
linie zur Verordnung nicht gegeben: In Abschnitt 48 Nr 4 und
5 des Anhangs der Richtlinie werden fiir diesen Zeitraum die
Begriffe »hours of travel« (Nr 4 lit a und d) bzw »journey time«
(Nr 4 erster Satz und Nr 5) sowie »journey« (Nr 4 lit b) verwen-
det. Genau gleich geblieben ist die Begriffswahl in Anhang I Ka-
pitel V Nr 1.4 und 1.5 der EU-Tiertransportverordnung: »hours
of travel« (Nr 1.4 lit a und d), »journey time« (Nr 1.4 erster Satz
und Nr 1.5) sowie »journey« (Nr 1.4 lit b).

Dasselbe findet man in der franzdsischen Sprachfassung: In
Abschnitt 48 Nr 4 und 5 des Anhangs der Richtlinie werden fiir
den Zeitraum, nach dessen Ablauf eine Ruhepause bzw Ruhe-
zeit gewdhrt werden muss, die Begriffe »heures de transport«
(N1 4 lita und d) bzw »durée de voyage« (Nr 4 erster Satz und
Nr 5) sowie »voyage« (Nr4 litb) verwendet. Genau gleich ge-
blieben ist die Begriffswahl in Anhang I Kapitel V Nr 1.4 und 1.5
der EU-Tiertransportverordnung: »heures de transport« (Nr 1.4
lit a und d), »durée de voyage«(Nr 1.4 erster Satz und Nr 1.5) und
»voyage« (Nr 1.4 lit b).

Auch in der italienischen Sprachfassung hat es den fiir die deut-
sche Sprachfassung kennzeichnenden Wechsel von »Transport-
dauer« zu »Beforderungsdauer« und von »Transport« zu »Befor-
derung« nicht gegeben: In Abschnitt 48 Nr 4 und 5 des Anhangs
der Richtlinie werden fiir den Zeitraum, nach dessen Ablauf eine
Ruhepause bzw Ruhezeit gewdhrt werden muss, die Begriffe
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»ore di viaggio« (Nr 4 lit a und d) bzw »durate di viaggio« (Nr 4
erster Satz), »periodo di viaggio« (Nr 5) sowie »viaggio« (Nr 4
lit b) verwendet. Genau gleich ist die Begriffswahl in Anhang I
Kapitel V Nr1.4 und 1.5 der EUTiertransportverordnung ge-
blieben: »ore di viaggio« (Nr1.4 lita und d), »durate di viag-
gio«(Nr 1.4 erster Satz), »periodo di viaggio (Nr 1.5) sowie »viag-
gio« (Nr 1.4 lit b).

Wenn also, wie dargelegt, beim Ubergang von der Richtlinie zur Verord-
nung der Wechsel von »Transport« bzw »Transportdauer« in der Richtli-
nie hin zu »Beforderung« bzw »Beforderungsdauer«in der Verordnung
nur in der deutschen und nicht zugleich auch in der englischen, fran-
zosischen und italienischen Sprachfassung stattgefunden hat, sollte es
sich eigentlich von selbst verbieten, auf diesen offenbar nur in der deut-
schen Sprachfassung stattgefundenen terminologischen Wechsel die
These zu stiitzen, dass das EuGH-Urteil von 2006 seit dem Inkrafttreten
der EU-Tiertransportverordnung »nicht [mehr] herangezogen werden«
konne und somit seine Geltung verloren habe. Zugleich erscheint vollig
ausgeschlossen, fiir den deutschsprachigen Raum eine Auslegung von
Unionsrecht zu vertreten, fiir die es im englisch-, franzdsisch- und itali-
enischsprachigen Raum keine Grundlage gibt.

4. Die teleologische Auslegung

Entscheidend fiir die Auslegung einer Rechtsvorschrift, die — wie oben
in 1. dargelegt — nach ihrem Wortlaut unterschiedliche Interpretatio-
nen zulédsst, ist aber letztendlich der Zweck, den der Normgeber mit
der jeweiligen Regelung verfolgt hat (vgl EuGH C-372/88 Rn 19; C-174/05
Rn 20; C-300/05 Rn 16; man nennt diese am Normzweck ausgerichtete
Gesetzesauslegung »teleologische Auslegung«).

Der wesentliche Zweck der EU-Tiertransportverordnung besteht
nach ihrem Erwigungsgrund Nr 6 darin, »dass im Interesse einer art-
gerechten Tierbehandlung und zum Schutz der Gesundheit der Tiere
wihrend und nach dem Transport strengere Vorschriften [Hervorhe-
bung durch die Verfasser] eingefithrt werden, um den Tieren Schmer-
zen und Leiden zu ersparen«.

Mit dem Wechsel von der EG-Tiertransportrichtlinie 91/628/EWG
zur EU-Tiertransportverordnung 1/2005 sollte sich also nach dem Wil-
len des Unionsgesetzgebers das bisherige Tierschutzniveau auf Tier-
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transporten nicht etwa abschwichen, sondern es sollte im Gegenteil
erhoht werden.

Eine Auslegung, der zufolge zur »Beférderung« und »Beforderungs-
dauer«nicht auch das Verladen der Tiere gehoren soll, wiirde jedoch in
diametralem Gegensatz zu dieser Zielsetzung den Schutz, der Tieren
auf dem Transport durch die EG-Tiertransportrichtlinie bislang zuteil-
geworden ist, abschwichen.

Dies zeigt sich besonders eindriicklich an dem Fall, der Gegen-
stand des EuGH-Urteils vom 23.11.2006, C-300/05, gewesen ist:

Nach Abschnitt 48 Nr 4 lit d des Anhangs der EG-Tiertranspor-
trichtlinie war die Transportfirma ZVK GmbH - nachdem das
Einladen der 28 Rinder am Versandort bereits eineinhalb Stun-
den in Anspruch genommen hatte - verpflichtet, den Rindern
nach spitestens zwolfeinhalb Stunden reiner Fahrzeit (und da-
mit nach 14 Stunden Transportdauer) eine einstiindige Ruhe-
pause zum Trénken und notigenfalls Fiittern zu gewéhren.

Nach Anhang I Kapitel V Nr 1.4 lit d der EU-Tiertransportverord-
nung wire die Firma demgegentiber - schlosse man sich der
Rechtsauffassung derer an, die die Beforderung erst mit der Ab-
fahrt des Transportfahrzeuges beginnen lassen und die Verlade-
zeit nicht in die Beférderungsdauer einrechnen wollen - berech-
tigt, den Rindern, wie sie es tatsdchlich getan hat, erst nach 15 %2
Stunden Transportdauer (ndmlich nach eineinhalb Stunden
Verladezeit + daran anschlieffenden 14 Stunden Fahrzeit) eine
Ruhepause zum Tranken und nétigenfalls Fiittern zu gewiahren.
Etwas, was nach der EG-Tiertransportrichtlinie tierschutzwidrig
gewesen ist, wire also nach der EU-Tiertransportverordnung -
obwohl deren wesentlicher Regelungszweck darin besteht, im
Vergleich zur Richtlinie »strengere Vorschriften« zum Schutz der
Tiere einzufiihren - als rechtméf3ig zu qualifizieren.

Eine Auslegung der Begriffe »Beforderung« und »Beforderungs-
dauers, die daftir nur die reine Fahrtzeit berticksichtigen will,
wiirde also dazu fiihren, dass sich - entgegen dem in Erwi-
gungsgrund Nr 6 unmissverstindlich zum Ausdruck kommen-
den zentralen Regelungszweck der EU-Tiertransportverord-
nung - der Schutz von Tieren auf dem Transport im Vergleich
zur fritheren Rechtslage in einem wesentlichen Punkt deutlich
verschlechtern wiirde. Durch die EU-Tiertransportverordnung
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wiren damit - im Vergleich zur vorher geltenden EG-Tiertrans-
portrichtlinie — nicht »strengere Vorschriften eingefiihrt« wor-
den, sondern weniger strenge, schwichere.

Ein solches Ergebnis ist mit dem Grundsatz der teleologischen
Gesetzesauslegung, dass sich der Inhalt einer Rechtsvorschrift
in erster Linie an dem vom Gesetzgeber verfolgten Regelungs-
zweck auszurichten hat, evident unvereinbar.

Literaturauswahl

> Antwortschreiben des U. Herzog an T. Waitz vom 29.3.2019,
16: 46 Uhr, betreffend »Auslegung VO (EG) 1/2005«
Schreiben M. Krist, Berliner Senatsverwaltung fiir Justiz,
Verbraucherschutz und Antidiskriminierung v 29.1.2019, (913) 3244

> BMASGK (Hrsg), Handbiicher Tiertransporte (Stand 2018),
<https://www.tierschutzkonform.at/downloads>
(letzter Zugriff: 14.5.2019)

> BMG (Hrsg), Handbuch Tiertransporte inkl. Erleichterungen
fiir landwirtschaftliche Transporte (Stand 2009), nicht mehr
online verfiigbar, beim Zweitautor erhéltlich

> BMG (Hrsg), Handbuch Tiertransporte inkl. Erleichterungen
fur landwirtschaftliche Transporte (Stand 2010),
<https://www.salzburg.gv.at/agrarwald_/Documents/tt_handbuch_
kurzstrecke.pdf> (letzter Zugriff: 14.5.2019)

> Gayer/Rabitsch/Eberhardt, Tiertransporte: Rechtliche Grundlagen,
Transportpraxis, mit Priifungswissen Befahigungsnachweis
Tiertransport (2016)

> Ldnderarbeitsgemeinschaft Verbraucherschutz, AG Tierschutz (Hrsg),
Handbuch Tiertransporte — Vollzugshinweise zur Verordnung
(EG) Nr. 1/2005 des Rates vom 22. Dezember 2004 iiber den Schutz
von Tieren beim Transport und damit zusammenhéngenden Vor-
gidngen ... und zur Tierschutztransportverordnung vom 11.2.2009
(Stand Dezember 2018), <https://www.openagrar.de/receive/
openagrar_mods_00046352> (letzter Zugriff: 14.5.2019)

> Rabitsch/Wessely, Zur Beachtung der Lenk- und Ruhezeiten
der Fahrer im Zusammenhang mit Langstreckentransporten

g TiRuP 2019/B



Auslegung der Begriffe zur Tiertransportverordnung

von Tieren, Amtstieridrztlicher Dienst und Lebensmittelkontrolle
2012/2, 99-109

> Wessely/Rabitsch, Konsequenzen aus dem Urteil des Européischen
Gerichtshofes zu Ruhezeiten bei Tiertransporten (Sache C-469/14),
Amtstierérztlicher Dienst und Lebensmittelkontrolle 2017/2, 109-112

Korrespondenz:

Dr. Christoph Maisack

Richter am Amtsgericht, abgeordnet zur Landesbeauftragten

fiir Tierschutzangelegenheiten

Hessisches Ministerium fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft
und Verbraucherschutz (HMUKLV)

65189 Wiesbaden, Deutschland

E-Mail: Christoph.Maisack@umwelt.hessen.de

Dr. Alexander Rabitsch

Tierarzt

9170 Ferlach, Osterreich

E-Mail: animalwelfare@rabitsch-vet.at

TiRuP 2019/B

B-111

»



Hinweis

OGH 25.6.2019, 1 Ob 98/19x: Fangschuss
bei nach Verkehrsunfall verletztem Wild
ist Jagdausiibung und nicht Jagdschutz

Keine Amtshaftung bei Gehorschaden nach Schussabgabe
durch Jagdschutzorgan

Der OGH hatte in einem Revisionsrekursverfahren die Frage zu kléren,
ob ein zu einem Verkehrsunfall gerufener Jagdaufseher, der ein durch
ein Kraftfahrzeug verletztes Reh mit einem Fangschuss erlegt, hoheit-
lich titig ist und daraus entstandene Schiden als Amtshaftungsan-
spriiche geltend zu machen sind, und diese Frage im Ergebnis verneint.

Dem Beschluss des OGH vom Juni 2019 liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:

Ein Polizeibeamter (der spitere Kldger) wurde im Februar 2018 in Ti-
rol zu einem Verkehrsunfall gerufen, bei dem der Lenker eines Kraft-
fahrzeuges ein Reh angefahren hatte, das durch den Aufprall schwer
verletzt wurde. Ein Kollege des Polizeibeamten verstidndigte den Jagd-
pachter, dieser wiederum den Revierjdger, der allerdings kein Gewehr
bei sich fiihrte. Der Revierjdger verstindigte darauthin den in der Ndhe
des Unfallortes wohnhaften Jagdaufseher (den spéteren Beklagten).
Der Jagdaufseher gab einen Schuss auf das verletzte Reh ab, verfehlte
dieses aber, holte von daheim ein Gewehr mit einem besseren Zielfern-
rohr und konnte das Tier schliefdlich von seinen Qualen erlésen. Der
Polizeibeamte erlitt bei einem der Schiisse eine Tinnitus-Symptomatik
und begehrte in der Folge als Kliger vor Gericht vom Schuss abgeben-
den Jagdaufseher Schmerzengeld, den Ersatz von Fahrtkosten und Ne-
benspesen sowie die Feststellung der Haftung des Beklagten fiir allfal-
lige Spat- und Dauerfolgen.

Das Bezirksgericht wies die Klage des Polizeibeamten unter Berufung
auf das AHG" als unzulissig zuriick. Der Beklagte sei nach den Bestim-

1 Bundesgesetz tiber die Haftung der Gebietskorperschaften und der sonstigen
Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts fiir in Vollziehung der Ge-
setze zugefiigte Schiden (Amtshaftungsgesetz - AHG), BGBI 20/1949 idF zuletzt
1122/2013.
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mungen des TJG” in seiner Funktion als Jagdaufseher als Organ anzu-
sehen und die Schussabgabe sei in Vollziehung des TJG erfolgt. Daraus
entstandene Schiden konnten geméf § 9 Abs 5 AHG nicht im ordent-
lichen Rechtsweg geltend gemacht werden. Das Landesgericht als Re-
kursgericht bestitigte diese Entscheidung, liefd jedoch mangels ein-
schlagiger hochstgerichtlicher Rsp den Revisionsrekurs zu.

Unstrittig ist, dass der Beklagte zum Zeitpunkt der betreffenden
Schussabgabe zum Jagdaufseher fiir das Revier, in dem sich der Ver-
kehrsunfall ereignet hatte, bestellt war. Als solcher ist er jagdschutz-
berechtigte Person iSd § 30 TJG. Jagdschutzorganen werden vom Ge-
setzgeber bestimmte behordliche Befugnisse, insb zur Setzung von
Befehls- und Zwangsmafinahmen, als Organe der 6ffentlichen Aufsicht
tibertragen. Sie sind in dieser Funktion zur Erfiillung von Aufgaben
der staatlichen Hoheitsverwaltung beliechene bzw in Pflicht genom-
mene Private? Fiigen Beliehene in Vollziehung der Gesetze jemandem
rechtswidrig und schuldhaft einen Schaden zu, ist dieses Verhalten der
zustandigen Korperschaft des 6ffentlichen Rechts (im Falle von Jagd-
schutzorganen dem jeweiligen Bundesland) funktionell zuzurechnen.
Dieser Rechtstréiger haftet grundsétzlich nach den Bestimmungen des
biirgerlichen Rechts im Wege der Amtshaftung:*

Nun ist aber nicht jegliches Handeln eines Jagdaufsehers bzw Jagd-
schutzorganes als hoheitlich anzusehen, sondern nur jenes »in Vollzie-
hung der Gesetze«, namentlich jenes in Wahrnehmung der dem Jagd-
schutzorgan gesetzlich tibertragenen Aufgaben des Jagdschutzes. Der
OGH lésst in stRsp fiir solche Verhaltensweisen einen hinreichend en-
gen inneren und dufleren Zusammenhang mit der hoheitlichen Auf-
gabe geniigen.’ Im vorliegenden Fall setzte sich der OGH daher schwer-
punktmiflig mit dem Begriff »Jagdschutz« auseinander, der in §2
Abs 5 TJG folgendermafien definiert wird: »Jagdschutz ist der Schutz des
Wildes vor Raubwild, Raubzeug und vor Wilderern sowie die Uberwachung
der Einhaltung jagdrechtlicher Vorschriften«. Der Jagdschutz ist geméaf3
§ 30 Abs 2 leg cit »regelmdfSig, dauernd und ausreichend auszuiiben«. Ord-
nungsgeméfd bestellte und behordlich bestétigte Jagdschutzorgane

2 Tiroler Jagdgesetz 2004 (TJG 2004), LGBI 41/2004 idF zuletzt 75/2019.

3 Vgl VWGH 3.5.2017, RO 2017/03/0004; 24.5.2016, RO 2014/03/0048; 27.11.2012,
2012/03/0091.

4 Zur Beleihung im Allgemeinen und privaten Wachorganen im Besonderen sowie

zur Amtshaftung siehe insb Berka, Verfassungsrecht’ (2018) Rz 773 und 831 ff (834).
5 Vgl RS0049948.
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haben bei Vorliegen der Voraussetzungen die in § 35 TJG taxativ ange-
fiihrten besonderen Befugnisse (ua in Bezug auf das Tragen von Waf-
fen und den Waffengebrauch, die Anhaltung, Identititsfeststellung
und Festnahme von Personen sowie die Durchsuchung und Abnahme
von Gegenstinden). In Ausiibung ihres Dienstes haben Jagdschutzor-
gane das Jagdschutzabzeichen sichtbar zu tragen, den Dienstausweis
mit sich zu fithren und diesen auf Verlangen vorzuweisen (§ 34 Abs 3
TJG). Der Klédger hatte in seinem Begehren zwar auch vorgebracht, dass
sich der Beklagte nicht als Jagdaufseher ausgewiesen habe, die Richtig-
keit dieser Behauptung ist jedoch gegenstindlich ohne Belang, denn
der OGH hat das Vorliegen hoheitlichen Handelns durch den Jagdauf-
seher bei der Schussabgabe auf das verunfallte Reh klar verneint.

Das Einschreiten des Beklagten sei in keinem Zusammenhang mit
einer Ubertretung der zur Ausiibung des Jagdrechts erlassenen landes-
rechtlichen Bestimmungen gestanden. Sein Handeln habe daher auch
nicht der Uberwachung der Einhaltung jagdrechtlicher Vorschriften
iSd § 2 Abs 5 TJG gedient. Das Jagdrecht sei geméf3 § 1 Abs 1 leg cit die
aus dem Grundrecht erflie3ende ausschliefdliche Befugnis, jagdba-
ren Tieren nachzustellen, sie zu fangen, zu erlegen und sich erlegtes
Wild, Fallwild, Abwurfstangen und die Eier jagdbaren Federwildes an-
zueignen. Die Verletzung von Wild bei einem Verkehrsunfall beriihre
die Rechte des Jagdausiibungsberechtigten. Der OGH wies in diesem
Zusammenhang - gleichwohl unter Bedachtnahme darauf, dass Tiere
geméf$ § 285a ABGB keine Sachen sind - auf § 4 Abs 5 StVO hin, wel-
cher eine Verstindigungspflicht der niachsten Polizeidienststelle im
Falle eines durch einen Verkehrsunfall verursachten Sachschadens
vorsieht,” weswegen sich der Klidger an den Unfallort begeben hatte.
Der von dritter Seite herbeigerufene Beklagte wiederum habe den
Schuss abgegeben, um das durch den Verkehrsunfall verletzte Wild
von seinen Qualen zu erlosen. Dabei habe er nicht in Wahrnehmung
der ihm als Aufsichtsjdger bzw Jagdschutzorgan zukommenden Aufga-
ben des Jagdschutzes gehandelt, sondern an Stelle des vom Jagdpéich-
ter (Jagdausiibungsberechtigten) an den Unfallort entsandten Revier-
jagers das Jagdrecht ausgeiibt. Es zdhle ndmlich zur Hege und damit
zur Jagdausiibung, kiimmerndes und krankes Wild weidgerecht zu er-
legen. Ein hoheitliches Handeln des Beklagten lasse sich daraus nicht

6 Bundesgesetz, mit dem Vorschriften {iber die Strafienpolizei erlassen werden (Stra-
Benverkehrsordnung 1960 - StVO 1960), BGBI 159/1960 idF zuletzt BGBI I 77/2019.
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ableiten. Mangels Amtshaftung waren daher die Einrede der Unzulés-
sigkeit des Rechtsweges zu verwerfen, die Entscheidungen der Vorin-
stanzen zu beheben und dem Erstgericht die Fortsetzung des Verfah-
rens aufzutragen.

An dieser Stelle sei angemerkt, dass sich im Falle der Verletzung ei-
nes Tieres — auch eines jagdbaren Tieres — im Rahmen eines Verkehrs-
unfalles ebenso eine Hilfeleistungspflicht aus § 9 TSchG ergibt.” Dem-
nach hat jeder, der ein Tier erkennbar verletzt oder in Gefahr gebracht
hat, soweit ihm dies zumutbar ist, die erforderliche Hilfe zu leisten
oder, wenn dies nicht moglich ist, eine solche Hilfeleistung zu veran-
lassen. Aus dem jagdgesetzlichen Aneignungsrecht resultiert zwar die
Pflicht der Verstindigung des Jagdausiibungsberechtigten, aus tier-
schutzrechtlichen Gesichtspunkten ist aber im Falle der Involvierung
von Wild in einen Verkehrsunfall jedenfalls zumindest eine Hilfeleis-
tungspflicht geméifd § 9 TSchG fiir den Verursacher iSv »Hilfe veran-
lassen, also »Hilfe holen«, zu bejahen, ohne dass hierbei in die ver-
fassungsrechtliche Jagdkompetenz eingegriffen wiirde. Eine solche
Hilfeleistungspflicht aus tierschutzrechtlichen Griinden gilt in diesem
Sinne bei Verkehrsunfillen fiir alle jagdbaren Tiere (nicht »nur« fiir
Reh- oder Rotwild) und ist auch bei allen anderen nichtjagdlichen Situ-
ationen anzunehmen, in denen Wild erkennbar verletzt oder in Gefahr
gebracht wird (zB im Zuge von Mafinahmen der Land- und Forstwirt-
schaft). Der ordnungsgeméf$ verstandigte Jagdausiibungsberechtigte
hat iSd Weidgerechtigkeit ein verletztes Tier ohne Aufschub von unno-
tigen Qualen zu erlosen oder von einer sonst jagdaustiibungsbefugten
Person erlosen zu lassen bzw kann hilfebediirftiges Wild bis zur Wie-
derauswilderung selbst in Pflege nehmen (zB nach Verkehrsunfall ver-
waistes Jungtier). Verzichtet er auf sein Aneignungsrecht, steht dem
Abtransport und der notwendigen Versorgung von verletztem oder
sonst hilfebediirftigem Wild jagdrechtlich nichts im Wege.?

Heike Randl

7 Bundesgesetz iiber den Schutz der Tiere (Tierschutzgesetz - TSchG), BGBI I 118/2004
idF zuletzt BGBI I 86/2018.

8 Rand|, Tier- oder Artenschutz? Oder doch waidgerecht? Der Kompetenztatbestand

Tierschutz und seine Abgrenzung, in Persy/Hintermayr/Wagner (Hrsg), Tier-
schutzrecht 2018/2019 (2019) 16, 21 f; weitergehend Binder, Das osterreichische Tier-
schutzrecht. Kommentar+ (2019) 74.
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Novelle 2019 zum Niederosterreichischen
Hundehaltegesetz

Der NO Landtag hat unter Protest zahlreicher Hundebesitzer am
24.10.2019 die Anderung des NO HundehalteG, LGBI 4001, beschlos-
sen. Die wesentlichen Anderungen sind die Schaffung von Hundesi-
cherungszonen und eine Ausweitung der Maulkorb- und Leinenpflicht.
In § 1 NO HundehalteG wurde als Abs 3 eine Definition der Begriffe
des offentlichen Ortes und des Ortsbereiches hinzugefiigt. Die Defini-
tion des Ortsbereiches fand sich in der alten Fassung in § 8 leg cit. In
§4Abs1Z2,§5Abs2und §6 Abs2Z3undZ6,§7Z4undZs, §8b
Abs 2, § 10 leg cit wurden die Verweise auf die aktuellen Fassungen der
dort genannten Gesetze, wie das TSchG, das SMG, das VwStG und das
StGB, angepasst.
Weiters wurde mit § 4 Abs 6 und 7 NO HundehalteG die Verpflich-
tung angefiigt, dass bei einem Umzug die Beendigung der Haltung bei
der Gemeinde binnen einer Woche anzuzeigen und die neue Adresse
bekannt zu geben ist, damit die neue Wohnsitzgemeinde iiber fiir auf-
fallig erkldarte Hunde oder ein Hundehalteverbot verstindigt werden
kann.
Durch die Aufnahme der Z 7 in § 6 Abs 2 leg cit hat die Behorde die
Moglichkeit, auch ein verhidngtes Waffenverbot als Grund fiir ein Hun-
dehalteverbot heranzuziehen. Mit dem neuen Abs 4 des § 6 wurde zu-
dem die aufschiebende Wirkung fiir Rechtsmittel gegen Bescheide nach
Abs 2, also Hundehalteverbote wegen der drohenden Gefdhrdung von
Menschen wegen mangelnder Eignung des Halters, ausgeschlossen.
Relevante Anderungen finden sich weiters vor allem in § 8 NO Hun-
dehalteG:
> Abs 2 befasst sich mit der Entsorgungspflicht der Exkremente des
Hundes, stellt aber im Wesentlichen nur eine Umformulierung der
bisherigen Regelung dar.
> Abs 3 stellt die grundsétzliche Regelung auf, dass Hunde an 6ffent-
lichen Orten im Ortsbereich mit Maulkorb ODER Leine gefiihrt
werden miissen.

> Nach Abs 4 miissen sog »Listenhunde« laut § 2 NO HundehalteG
oder auffillige Hunde nach § 3 leg cit an diesen Orten mit Maul-
korb UND Leine gefiihrt werden.
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> Abs 5 hilt fest, dass sofern erforderlich, jedenfalls aber an den in
Abs 5 genannten Orten, wie beispielsweise in 6ffentlichen Verkehrs-
mitteln, in Schulen, auf Kinderspielplitzen, an Orten, an denen {ib-
licherweise grofiere Menschenansammlungen auftreten, bei Ver-
anstaltungen und nunmehr auch in beengten Rdumen wie Liften
etc, Hunde mit Maulkorb UND Leine zu fithren sind. Im Gesetzin-
derungsantrag wurde dies damit begriindet, dass ein wesentlicher
Faktor fiir Konflikte zwischen Hunden und Menschen Stresssitua-
tionen durch zusétzliche Reize oder rdumliche Beengung seien. Da-
her seien derartige Orte und Orte, an denen héufig Kinder anzutref-
fen sind, im Gesetz demonstrativ aufgezihlt. Zu beachten ist, dass
dies bei Veranstaltungen mit grofderen Menschenansammlungen
auch auflerhalb des Ortsbereiches zum Tragen kommen kann.

> In Abs 6 werden zum einen Prinzipien hinsichtlich der Maulkorb-
beschaffenheit festgehalten, zum anderen wird auch normiert,
dass die Maulkorbpflicht nicht fiir Hunde gilt, die krank sind und
ein entsprechendes tierdrztliches Attest mitfithren, und sie auch
nicht fiir Hunde gilt, die stdndig am Arm oder in einem Behdltnis
getragen werden.

> Diese Hunde, die stindig am Arm oder in einem Behéltnis getragen
werden, befreit Abs 7 auch von der Leinenpflicht, wihrend in die-
sem Absatz fiir alle anderen Hunde Maf3stibe fiir das Fiihren an der
Leine festgehalten sind.

> Die bereits bisherige Befreiung von der Maulkorb- und Leinen-
pflicht wiahrend der Ausbildung und Verwendung bestimmter
Hunde, wie beispielsweise Rettungs- und Diensthunde, wurde in
Abs 8 auf Hundeveranstaltungen ausgedehnt.

In den §§ 8a und 8b NO HundehalteG wurde die Befugnis der gemein-
deeigenen Organe erweitert. Diese sollen auch die Einhaltung der
Maulkorb und Leinenpflicht iberwachen und bei Ubertretungen ein-
schreiten konnen. Da der Gesetzgeber jetzt auch eine Maulkorb- und
Leinenpflicht aufserhalb des Ortsgebietes ermoglicht hat, wurde die
Beschrankung der Moglichkeit von Hundezonen nur in Ortsgebieten
in § 9 Abs 1 leg cit gestrichen. Dafiir wurden in § 9a leg cit sog »Hun-
desicherungszonen« eingefiihrt, in denen die Gemeinde eine weitere
Maulkorb- und/oder Leinenpflicht (auch rdumlich oder zeitlich be-
schrankt) verordnen kann. Diese Zonen sind zu kennzeichnen. Eine
Interessenabwigung sowohl hinsichtlich des Zusammentreffens von
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Hunden mit anderen Personen als auch des Flichenausmafies hat hier
stattzufinden. Im Antrag wurde bereits festgehalten, dass es rechtlich
unzuléssig ist, das gesamte Gemeindegebiet zur Hundesicherungs-
zone zu erklédren.

§ 10 musste im Hinblick auf die vorerwihnten Anderungen teil-
weise angepasst werden. Im Hinblick auf die Erweiterungen der §§ 8
Abs 5 und 9a NO HundehalteG wurde es in § 11 leg cit auch notwendig,
die Befugnisse der Bundespolizei zu erweitern.

Das Gesetz wurde am 24.10.2019 im NO Landtag einstimmig be-
schlossen. Am 5.12.2019 endete die Einspruchsfrist der Landesbiirger
und der Gemeinden und am 19.12.2019 jene der Bundesregierung.

Laut Auskunft der zustdndigen Behorde langten bis zum Ablauf
des 5.12.2019 insgesamt ein Einspruch einer Gemeinde sowie 5.051
Antrige gemifl § 47 NO Volksbegehrens-, Volksabstimmungs- und
VolksbefragungsG auf Einleitung einer Volksabstimmung betreffend
das NO HundehalteG ein. Somit wurde die gemifd Art 27 NO L-VG fiir
eine Volksabstimmung notwendige Anzahl an Einspriichen von min-
destens 25.000 Landesbiirgern bzw 50 Gemeinden nicht erreicht.

Aufgrund des Antrages der OVP vom 12.11.2019 wurde am 21.11.2019
die authentische Interpretation des § 8 Abs 5 Z 4 des NO Hundehal-
teG mit den Stimmen von OVP und SPO dahingehend beschlossen,
dass unter »grofiere Menschenansammlungen« zumindest 150 Perso-
nen zu verstehen sind. Weiters, dass § 8 Abs 8 leg cit so auszulegen ist,
dass unter »Behindertenbegleit- und Therapiehunde« auch Assistenz-
hunde und Therapiebegleithunde gemif3 § 39a BundesbehindertenG
idF BGBI I 100/2018 zu verstehen sind. Fiir diese Gesetzesdnderung en-
det die Einspruchsfrist der Landesbiirger und Gemeinden am 2.1.2020
und jene der Bundesregierung am 17.1.2020. Mit diesem ergédnzenden
Gesetz wird auch klargestellt, dass die Mitnahme von Hunden in Gast-
hiusern, in denen nicht mit mindestens 150 Personen gerechnet wer-
den kann, keiner Anderung zur bisherigen Gesetzeslage unterliegt.

Susanne Chyba, TWSC Rechtsanwdlte OG (St.Polten/Wien)
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