E. § 17 TierSchG: strafbare Tiertotung und Tiermisshandlung

§ 17 TierSchG ist die strafrechtliche Hauptnorm des Tierschutzgesetzes. Es
handelt sich um ein Begehungsdelikt, das nur vorsatzlich verwirklicht wer-
den kann; Fahrlassigkeit und Versuch sind nicht strafbar (siche §17
TierSchG, §§ 15, 23 Abs. 1 StGB). Wie dargelegt*¥, kann die Norm aller-
dings auch als unechtes Unterlassungsdelikt, insbesondere auch durch
Amtstierarzte, verwirklicht werden.

Im Folgenden werden die Tatbestandsvoraussetzungen des §17
TierSchG erortert.

1. Hinreichende Bestimmthert

Die Voraussetzungen einer Strafvorschrift miissen so konkret umschrieben
sein, dass der Einzelne die Moglichkeit hat, sein Verhalten auf die Rechts-
lage einzurichten und sich Tragweite und Anwendungsbereich des Straf-
tatbestands erkennen oder durch Auslegung ermitteln lassen. Nur dann
wird ein Straftatbestand dem Gesetzlichkeitsprinzip (Bestimmtheitsgebot)
des Grundgesetzes (Art. 103 Abs. 2) gerecht*#. § 17 TierSchG wurde, insbe-
sondere wegen des in Nr. 1 enthaltenen Merkmals ,,verntanftiger Grund®,
teils als ,bedenkliche Generalklausel“ bezeichnet*¥, teils wurde seine ,,In-
terpretationsoffenheit® als ,,zu weitgehend beschrieben*4¢. Tatsachlich ist
die Offenheit des Wertungsraums der Norm nicht unproblematisch. Aller-
dings ist dies Ausfluss eines Dilemmas, welches hier in der Natur der Sa-
che liegt, d.h. wie Lorz es formuliert, in der ,Mannigfaltigkeit des Le-
bens“447 begriindet ist, so dass der Gesetzgeber schlicht nicht zu sagen ver-
mag, welche Umstinde als verninftiger Grund in Betracht kommen#43,
§ 17 TierSchG, insbesondere Nr. 1, ist insoweit ein ,offener” Tatbestand,

443 Siehe oben S. 89ff.

444 Siehe Lorz/Metzger, TierSchG, §17, Rn2.; siche auch: BGH, Urteil vom 18.
Feb. 1987 — 2 StR 159/86 -, juris.

445  Maurach/Schroder/Maiwald, BT Teilband 2, § 59 Rn 13.

446 Dietlein, NStZ 1994, 20, 21.

447 Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 2.

448 So auch der BGH in seinem Urteil zur Anwendbarkeit von § 17 TierSchG auf
die Massentierhaltung: BGH, NJW 1987, 1833, 1834.
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wobei nur durch eine Prifung der Gesamtumstinde festgestellt werden
kann, ob das Verhalten rechtlich verboten ist#¥. Insofern umschreibt das
Gesetz zwar den tatbestandsmifigen Deliktserfolg mit Begriffen, deren
Tragweite im Einzelfall fraglich bzw. auslegungsbediirftig ist — dies be-
grindet jedoch letztlich keinen Verstof§ gegen das Bestimmtheitsgebot.
Andernfalls wire der Gesetzgeber nicht in der Lage, der Vielgestaltigkeit
der potentiell tatbestandsrelevanten Sachverhalte gerecht zu werden, was
auch deshalb gelten muss, da der Bedeutungsgehalt der in Rede stehenden
Tatbestandsmerkmale durch langjahrige Rechtsanwendung bzw. -spre-
chung weitgehend geklart und gefestigt ist*°.

II. Geschiitztes Rechtsgut

Die Frage, welches Rechtsgut durch § 17 TierSchG geschiitzt ist, ist nicht
abschliefend geklart®1. Jedenfalls sollen unstreitig (Wirbel-) Tiere vor un-
erlaubten Ubergriffen des Menschen geschiitzt werden*2. Teils wird die
»Verantwortung fir das Mitgeschopf Tier” als Rechtsgut benannt*3, teils
wdie sittliche Ordnung zwischen Mensch und Tier insgesamt“#4. Die syste-
matischen Schwierigkeiten beruhen wohl auch darauf, dass man eine An-
erkennung eines subjektiven Rechts des einzelnen Tieres vermeiden will,
ohne ein reines Gesinnungsdelikt zu erschaffen*. Einerseits ist im Ergeb-
nis sowohl in Rechtsprechung als auch Literatur anerkannt, dass Leben
und Wohlbefinden der Tiere als Teil des ihnen inharenten Eigenwertes ge-
schiitzt sein sollen (,ethischer Tierschutz“)#¢, andererseits bereitet eine
dogmatisch stringente Herleitung des Rechtsgutsbegriffs im Tierschutz bis
heute Probleme*7, vorallem vor dem Hintergrund, dass Rechtsgiiter im-

449 Siehe Lorz/Metzger, aaO, Rn 2.

450 So BGH, Urteil vom 18. Feb. 1987 — 2 StR 159/86 -, juris, m.w.N., siche dazu
auch BVerfG, Nichtannahmebeschluss vom 21. Nov. 2002, 2 BvR 2202/01-,
juris.

451 Siehe dazu oben S. 28 insbesondere dort Fn 10.

452 Siehe den eindeutigen Wortlaut von § 17 TierSchG; vgl. dazu auch: von Loeper
in: Kluge, TierSchG, Einf., Rn 83.

453 Ort/Reckewell in: Kluge, TierSchG, § 17, Rn 14a.

454 wvon Loeper in: Kluge, TierSchG, Einf., Rn 84; Lorz/Metzger, TierSchG, Einf.,
Rn 62.

455 Siche dazu: von Loeper in: Kluge, TierSchG, Einf., Rn 84.

456 Siehe etwa Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG 2. Aufl., Einf. Rn 22 m.w.N.

457 Siehe dazu ausfiihrlich etwa: Greco in: Amelung-FS 2009, S. 3ff.
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mer wieder auf menschliche Interessen zurtickgefithrt werden*$, wobei es
hier letztlich vorwiegend um den Schutz vor Eingriffen in die Interessens-
bzw. Integrititssphire ,Anderer® geht*. Zu einer sowohl ethisch als auch
dogmatisch sauberen Losung der Problematik wird man hier wohl nur ge-
langen, wenn man den Begriff jener ,Anderen” um die (nichtmenschli-
chen) Tiere erweitert#6°,

III. Wirbeltiere

Geschiitzt werden durch § 17 ,Wirbeltiere® (Vertebraten). Maflgeblich ist
hier die zoologische Einordnung unabhingig vom Entwicklungsstadium
des einzelnen Tiers*6!.

Wirbeltiere, Unterstamm des Stamms Chordata - Chordatiere, sind Tie-
re, die einen in Kopf, Rumpf und (soweit noch vorhanden) Schwanz ge-
gliederten Korper besitzen, in dem die Chorda dorsalis (,Riickensaite,
Achsenstab“) durch segmentweise angeordnete Verkndcherungen (Wirbel-
korper) ersetzt wurde#¢2. Diese bilden die Wirbelsiule. An deren vorderem
Ende befindet sich der Schidel mit dem Gehirn und den wichtigsten Sin-
nesorganen. Die Entwicklung erfolgt zweiseitig symmetrisch.

Die Einteilung erfolgt in folgende Klassen: Siugetiere, Vogel, Kriechtie-
re, Lurche, Knochenfische, Knorpelfische und Rundmauler*®. Als Grund
firr die besondere Hervorhebung der Wirbeltiere heifst es in der amtlichen
Begrindung zu §4 TierSchG von 1972: ,Wirbeltiere reagieren infolge
ihrer differenzierten Innervierung im Hinblick auf Schmerzerregung,

458 Siehe dazu etwa im Umweltrecht: Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, S. 17.

459 Vgl. dazu von Hirsch in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheorie,
S.13ft; Stratenwerth in: Hefendehl/von Hirsch/Wohlers, Rechtsgutstheorie,
S. 255ff.

460 Vgl. dazu ausfithrlich oben, S. 31ff.

461 Lorz/Metzger, TierSchG, §17, Rn3; abweichend: OLG Stuttgart NuR 1994,
519, 520 fir Kaulquappen, weil sie auch ohne Einwirkung des Menschen nur in
geringer Zahl tberlebten; ahnlich Pfoh/ in: MiKo, TierSchG, § 17, Rn 27: diese
Auffassung dirfte im Angesicht von Art. 20a GG nicht mehr haltbar sein.

462 Bei den Chordatieren findet sich die Chorda dorsalis, ein den Korper zwischen
Neuralrohr und Darm lings durchziehender elastischer Strang aus spezialisier-
ten Zellen, die von einer Bindegewebshiille, der Chordascheide, umgeben sind;
in der Entwicklung der Wirbeltiere wird die Chorda dorsalis spater durch die
Wirbelsdule weitgehend ersetzt — Lexikon der Biologie - https://www.spektrum.
de/lexikon/biologie/chordatiere/13823, abgerufen am 17.09.2018.

463 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 4, Rn 1.
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Schmerzleitung und Schmerzempfindung im Vergleich zu anderen Tieren
wesentlich stirker. Es muss daher sichergestellt werden, dass eine Totung
dieser Tiere moglichst schmerzfrei erfolgt#*4. Es ist wissenschaftlich unbe-
stritten, dass Wirbeltiere eine dem Menschen vergleichbare Schmerz- und
Leidensfahigkeit besitzen, dies gilt auch fiir Fische4®.

IV. Tathandlungen

Der Tatbestand des § 17 TierSchG differenziert in die strafbare Tiertdtung
ohne verninftigen Grund (Nr. 1) und die Misshandlung des Tiers entwe-
der durch das Zufiigen erheblicher Schmerzen oder Leiden aus Rohheit
(Nr.2a) oder linger anhaltende oder sich wiederholender erheblicher
Schmerzen oder Leiden (Nr. 2b).

1. Strafbare Tiertotung (§ 17 Nr. 1 TierSchG)
a) Tatbestand

Bei der Totung kann es sich um jedes Verfahren handeln, das den Tod ei-
nes Tieres herbeifithrt, die Tétung kann insofern auch schmerzfrei oder
unter Betdubung erfolgen, auch braucht die Handlung nicht unmittelbar
am Korper des Tieres vorgenommen worden sein“6,

Die Tat kann durch aktives Tun ebenso wie Unterlassen verwirklicht
werden; da es sich dann um ein unechtes Unterlassungsdelikt handelt,
muss der Tater rechtlich dafiir einzustehen haben, dass der Tod nicht ein-

464 BT-Drucks. 6/2559, S. 10.

465 Vgl. HirtMaisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 22, 25 m.w.N. Aus wissenschaftli-
cher Sicht scheint es angemessen, auch KopffiifSer, insbesondere Oktopoden, in
die Liste der ,besonders schutzwiirdigen® Tiere aufzunehmen, da diese nach-
weislich tber komplexe kognitive Fahigkeiten sowie ein ausgepragtes Angst-,
Schmerz- und Leidempfinden verfiigen, vgl. etwa Richtlinie 2010/63/EU des
Europiischen Parlamentes und des Rates vom 22. September 2010
zum Schutz der fiir wissenschaftliche Zwecke verwendeten Tiere (EU-Tierver-
suchsrichtlinie), Praiambel Ziffer 8 sowie Art.2 Abs. 3 b); vgl. auch § 11 Abs. 1
Nr. 1 TierSchG; siehe ebenso: ,I know my neighbour - individual recognition
in Octopus vulgaris“ - https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journ
al.pone.0018710, abgerufen am 04.12.2019.

466 Vgl. Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 5.

116



https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0018710
https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0018710
https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0018710
https://journals.plos.org/plosone/article?id=10.1371/journal.pone.0018710
https://doi.org/10.5771/9783748907992-113
https://www.nomos-elibrary.de/agb

IV. Tathandlungen

tritt, wobei das Unterlassen dem aktiven Tun entsprechen muss; es muss
also eine Garantenpflicht als rechtliche Pflicht zum Handeln bestehen*¢’.

Der Tater muss vorsatzlich handeln. Vorsatz ist Wissen und Wollen der
zum gesetzlichen Tatbestand gehorenden Merkmale, d.h. der Tater muss
den Erfolg , Tod des Tieres* als

sichere oder mogliche Folge seines Handelns voraussehen und jedenfalls
billigend in Kauf nehmen; zum Wissen gehort auch, dass er die Kausalitit
seines Handelns fiir den konkreten Erfolg in den wesentlichen Ziigen vor-
hergesehen hat, wobei Abweichungen bedeutungslos sind, soweit sich der
tatsichliche Verlauf noch im Rahmen allgemeiner Lebenserfahrung be-
wegt#8. Bei einer Totung durch Unterlassen (§ 13 StGB) muss der Tater
auch die seine Garantenstellung sowie seine Moglichkeit zur Erfolgsab-
wendung begriindenden Umstinde kennen®.

b) Systematische Einordnung des Merkmals ,verniinftiger Grund“

Vor der Behandlung der diversen inhaltlichen Probleme des Merkmals
stellt sich die Frage, ob es dem Tatbestand oder der Rechtfertigungsebene
zuzuordnen ist. Diese Frage ist bis heute strittig, wenngleich von wenig
praktischer und eher rechtsdogmatischer Relevanz, wirft sie doch das be-
kannte Problem der Behandlung des Erlaubnistatbestandsirrtums auf.

aa) Herrschende Meinung

Teile der Rechtsprechung und die wohl herrschende Lehre sehen in dem
Merkmal ,verntnftiger Grund“ ein Element der Rechtfertigungsebene7°.

467 Lorz/Metzger, aaO, Rn 5f.

468 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 4.

469 Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn 4.

470 OLG Celle NuR 1994, 515; Caspar, NuR 1997, 577, 579; Hirt/Maisack/Moritz,
TierSchG, § 17, Rn 9.

117



https://doi.org/10.5771/9783748907992-113
https://www.nomos-elibrary.de/agb

E. § 17 TierSchG: strafbare Tiertotung und Tiermisshandlung

bb) Ansicht 2

Eine andere Ansicht*! sieht in § 17 TierSchG analog zu § 240 StGB einen
offenen Tatbestand und in dem ,verniinftigen Grund® ein gesamttatbe-
wertendes Merkmal. Die Erftllung des Verbotstatbestandes indiziere nicht
die Rechtswidrigkeit sondern die Prifung allgemeiner Rechtfertigungs-
griinde sowie des verntnftigen Grundes (Zweck-Mittel Relation).

cc) Ansicht 3

Eine weitere Ansicht betrachtet das Merkmal ,,0hne verniinftigen Grund®
als Tatbestandsmerkmal#72.

dd) Diskussion

Fir die Annahme eines gesamttatbewertenden Merkmals spricht der Um-
stand, dass die Totung von Wirbeltieren in mehreren gesetzlichen Vor-
schriften als zulassig erachtet wird, ohne dass diese Normen ausdriicklich
eine entsprechende Befugnis verleihen*’3. Dagegen spricht fiir die erstge-
nannte, herrschende, Meinung und damit gegen alle anderen Ansichten
die durch die Struktur des Deliktstatbestandes indizierte klare Prifungsrei-
henfolge: bei der inhaltlichen Prifung des Merkmals ,verniinftiger
Grund“ muss typischerweise eine Abwigung gegenlaufiger Interessen er-
folgen, wie sie fiir ein Rechtfertigungsmerkmal typisch ist*’4. Im Ubrigen
spricht gegen die Annahme eines ,offenen® Tatbestandes entsprechend
§ 240 StGB die formale Ausgestaltung der Norm: Ein dem § 240 StGB ent-
sprechender 2. Absatz fehlt schlichtweg3. Dem Gedanken der Guterab-
wigung entsprechend stellt sich der verniinftige Grund als eine Auspri-
gung des Verhiltnismafigkeitsgrundsatzes dar*¢ und entspricht damit

471 BayObLG, Beschluss vom 21.03.1977 — Rreg 4 St 44/77-, juris, Rn 16; Metzger in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, T 95, § 17 Rn 1; Maurach/Schro-
der/Maiwald, BT Teilband II, § 59 Rn 13.

472 Dietlein, NStZ 1994, 21, 22; Jeschek/Weigend § 25 III 3.

473 Pfohl in: MiKo, TierSchG, § 17, Rn 35.

474 Vgl. Pfohl in: Miiko, TierSchG, § 17, Rn 34.

475 Vgl. Pfohl, aaO, Rn 32.

476 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 9 m.w.N.
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strukturell dem klassischen Rechtfertigungsgrund. Die herrschende Mei-
nung ist damit im Ergebnis Giberzeugender.

c) Rechtswidrigkeit

Als Rechtfertigungsgriinde kommen im Rahmen des § 17 TierSchG spezi-
elle Gesetze, allgemeine Rechtfertigungsgriinde und gemafl §17 Nr.1
TierSchG der schon zuvor behandelte ,verniinftige Grund“ in Frage. An-
gesichts der Ungenauigkeit des Begriffs ,verninftiger Grund® ist aus Griin-
den der Rechtsstaatlichkeit hier zunachst das Vorliegen spezieller bzw. all-
gemeiner Rechtfertigungsgriinde zu priifen, erst dann kann der ,,verntnfti-
ge Grund“ erwogen werden*’”.

aa) Spezielle Gesetze

Spezielle Gesetze erlauben explizit die Totung von Tieren, so insbesondere
im Jagdrecht, Fischereirecht, Recht der Seuchenbekdmpfung, Naturschutz-
recht, Schadlingsbekimpfungsrecht sowie Polizei- und Ordnungsrecht. Im
Tierschutzgesetz ausdriicklich zugelassen wird die Tiertotung etwa bei
Tierversuchen (§ 7) oder zu wissenschaftlichen Zwecken (§ 4 Abs. 3).

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang wieder Art. 20a GG: auch die
Spezialgesetze werden durch das hoherrangige Grundgesetz ,uberlagert®,
d.h. Konflikte zwischen tierlichen und menschlichen Interessen sind nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz aufzulsen*78.

Fir das Verhiltnis zwischen Spezialgesetz und verntnftigem Grund gilt:
die Prifung des verniinftigen Grundes kann sich eriibrigen, wenn das Spe-
zialgesetz die Bedingungen fur die Tiertdtung und deren Grenzen mit hin-
reichender Bestimmtheit beschreibt und Raum fiir eine Erforderlichkeits-
und VerhaltnisméRigkeitsprifung besteht, die sich an den Umstinden des
Einzelfalls und am Grad der ,moralischen Sensibilisierung® der Gesell-
schaft ausrichtet; liegen diese Voraussetzungen nicht vor, muss der ,ver-
ninftige Grund® zusitzlich geprift werden, dies ist insbesondere bei Ge-
neralklauseln der Fall#7.

477 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 5ff sowie 8ff.
478 Vgl. HirtYMaisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn S.
479 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn §.
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bb) Allgemeine Rechtfertigungsgriinde

Soweit ein Tier von einem Menschen als Angriffsmittel missbraucht wird,
kommt Notwehr,

§ 32 StGB, in Betracht. Als Nothilfe, kann sie auch von einem Unbetei-
ligten ausgetibt werden*3.

Desweiteren kann rechtfertigender Notstand (§ 34 StGB, § 16 OWiG) in
Frage kommen, ebenso Notrechte nach dem BGB (Verteidigungsnotstand:
§ 228, Angriffsnotstand § 904), welche § 34 StGB konkretisieren.

Keine Rechtfertigung bringt die Einwilligung des Eigentiimers oder
Verfugungsberechtigten, weil das Tierwohl nicht zu deren Disposition
steht, da Tiere um ihrer selbst willen zu schitzen sind (,ethischer Tier-
schutz®, siehe §§ 1 TierSchG, Art. 20a GG)*81,

cc) Behordliche Genehmigung

Die Frage, ob eine behérdliche Genehmigung eine Rechtfertigung dar-
stellt, ist davon abhangig, ob das geschiitzte Rechtsgut durch den jeweili-
gen Tatbestand zur Disposition der Verwaltung gestellt ist, was allerdings
im Tierschutzgesetz in der Regel nicht der Fall ist*32. Die Tiert6tung kann
nach einigen Normen des TierSchG von einer Behdrde genehmigt werden
(z.B. im Rahmen von Tierversuchen, §9 TierSchG, zu wissenschaftlichen
Zwecken, § 4 Abs. 3 TierSchG), womit sie gerechtfertigt ist.

Zu beachten ist, dass das Tierwohl als Rechtsgut von §17 Nr.2b
TierSchG (quilerische Tiermisshandlung) in der Regel (d.h. auSer in ge-
setzlich geregelten Ausnahmefillen, z.B. bei Tierversuchen) nicht zur Dis-
position der Behorde steht#33.

Eine unwirksame (nichtige) Genehmigung entfaltet keine strafrechtli-
chen Wirkungen*$4. Die Behandlung von rechtswidrigen Genehmigungen
dagegen wird kontrovers diskutiert:

480 Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 11.

481 Siehe Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 15.

482 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §17, Rn 114: dies wird im Wortlaut der
entsprechenden Normen z.B. durch Verwendung von Worten wie ,,unbefugt®
oder ,unter Verletzung verwaltungsrechtlicher Pflichten® zum Ausdruck ge-
bracht, vgl. §§ 324, 324a, 326 StGB.

483 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §17, Rn114f; Ort/Reckewell in: Kluge,
TierSchG, § 17, Rn 148.

484 Siche dazu ausfiihrlich: Ronnau in Leipziger, Vor §§ 32ff., Rn 279 m.w.N.
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(1) Herrschende Meinung

Nach ganz herrschender Meinung#’ kommt hier die Lehre der einge-
schrinkten Verwaltungsakzessorietit zur Anwendung. Demnach hat auch
die rechtswidrige Genehmigung Rechtfertigungswirkung, es sei denn, der
Verstof§ gegen das Recht ist offensichtlich oder die Genehmigung wurde
rechtsmissbrauchlich (z.B. durch Tauschung oder Kollusion) erlangt. Ein
offensichtlicher Verstof§ kann etwa dann vorliegen, wenn die Behorde kei-
ne Bemihungen um die Ermittlung des Sachverhalts erkennen lasst oder
Vermutungen gentgen lasst, wo Sachverhalt und Verdacht positiv festge-
stellt werden miissen (siche §§ 11, 24 Tierseuchengesetz) oder schonendere
Mafnahmen verweigert (etwa Schutzimpfungen gegen Maul- und Klauen-
seuche oder Gefliigelpest)+%.

(2) Lehre von der strengen Verwaltungsakzessorietat

Die Lehre von der strengen Verwaltungsakzessorietit*®” stellt ausschlief3-
lich auf die verwaltungsrechtlichen Mafistibe im Zeitpunkt des Taterhan-
delns ab, schliet aber eine Strafbarkeit auf Grund allgemeiner strafrechtli-
cher Beteiligungsformen (z.B. Anstiftung des Genehmigungsempfangers
zum titerschaftlichen Verhalten des Amtstrigers) nicht aus.

(3) Lehre von der extremen Verwaltungsakzessorietit

Die Lehre der extremen Verwaltungsakzessorietit*$8will das Strafrecht aus-
nahmslos an die Entscheidungen des Verwaltungsrechts binden.

485 BGHSt 39, 381, 187.; Fischer, StGB, Vor § 324, Rn7; Ort/Reckewell in: Kluge,
TierSchG, § 17, Rn 148; Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §17, Rn 114; vgl. Ru-
dolphi, NStZ 1994, 433, 434ff.

486 Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 17.

487 Ronnau in: Leipziger Kommentar, StGB, Vor §§ 32ff., Rn 286.

488 Dabhs/Redeker, DVBL 1988, 803, 810; vgl. OLG Braunschweig NJW 1951, 613,
614.
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(4) Lehre vom materiellen Durchgriff

Die Lehre vom materiellen Durchgriff* schlielich orientiert sich allein
am materiellen Verwaltungsrecht.

(5) Diskussion

Die herrschende Lehre tberzeugt insgesamt angesichts des Rechtsmiss-
brauchsgedankens als gingiger forensischer Rechtsfigur und bietet damit
einen praktikablen und interessensgerechten Losungsansatz®C. Die aus-
drickliche Regelung hinsichtlich eines ,Handelns ohne Genehmigung® in
§330d Abs. 1 Nr. 5 StGB fiir den Bereich des Umweltstrafrechts steht dabei
auch nicht im Widerspruch zu dieser Wertung, da es sich hier insoweit
,nur um eine Klarstellung handelt. Die Wertung, ob eine rechtsmiss-
brauchlich erlangte Genehmigung vorliegt, bertihrt erst einmal nur eine
verwaltungsrechtliche Frage, weshalb hier eine ausdrickliche gesetzliche
Regelung zwar wiinschenswert, jedoch nicht notwendig ist. Auf strafrecht-
licher Ebene stellt sich die Frage erneut im Rahmen eines eventuell gege-
benen Verbotsirrtums*!.

dd) Behordliche Duldung

Eine weitere Problematik, die nicht nur im Tierschutzrecht sondern ver-
schiedenen Bereichen des Verwaltungsrechts besteht, ist die Frage inwie-
weit eine behoérdliche Duldung eines an sich tatbestandsmifigen Rechts-
verstoffes rechtfertigende Wirkung haben kann. Der Begriff der Dul-
dung®? findet sich klassischerweise im Auslanderrecht, wo diese allerdings
ausdriicklich gesetzlich geregelt ist (siche §60a AufenthG*3). In anderen
Bereichen des besonderen Verwaltungsrechts lassen sich Duldungen als
Instrument informellen Verwaltungshandelns nur schwer in das verwal-

489 Perschke, wistra 1996, 161, 164f.

490 Vgl. Ort/Reckewell in: Kluge, TierSchG, § 17, Rn 148.

491 Siche dazu unten S. 133ff.

492 Der Begriff ,Duldung” hat hier de facto eine doppelte Bedeutung: geduldet
wird der Aufenthalt sowie der an sich bestehende Verstof§ gegen die Ausreise-
pflicht, vgl. § 60a AufenthG.

493 Vgl. auch § 55 AuslG, in der Fassung vom 30.06.1993.
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tungsakzessorische Strafrecht einordnen*. Wihrend Einvernehmen da-
riber besteht, dass der passiven Duldung, also der schlichten behérdlichen
Untitigkeit, keine legalisierende Wirkung zukommt*?, wird die Wirkung
der aktiven Duldung, bei der die Behorde gegentiber dem ,Téter* zum Aus-
druck bringt, dass sie gegen dessen Verhalten nicht vorzugehen beabsich-
tigt, uneinheitlich beurteilt und ist zudem von den betroffenen Normen
und Rechtsgebieten abhangig*®.

(1) Herrschende Meinung

Im Umweltrecht spricht sich die uberwiegende Meinung in Rechtspre-
chung und Literatur gegen die Legalisierungswirkung einer (aktiven) Dul-
dung aus; verwiesen wird hier vorallem auf das Gebot der Widerspruchs-
freiheit der Rechtsordnung®”.

(2) Andere Ansicht

Eine andere Ansicht in der Literatur®® spricht sich unter Bezugnahme auf
den Vertrauensschutz fir den Birger fiir eine grundsatzlich strafbarkeits-
ausschliefende Wirkung der Duldung aus.

(3) Diskussion

Richtigerweise wird man hier danach differenzieren missen, ob die betrof-
fenen Rechtsgiiter gemifl der jeweiligen Normen zur Disposition der Be-
hoérde stehen*?. Das Umweltverwaltungsrecht stellt an Form und Verfah-
ren der Genehmigungserteilung Anforderungen, von denen abzuweichen

494 Vgl. Uwer in: Krieger/Schneider, Managerhaftung, Rn 38.100.

495 Vgl. Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, S. 41, Rn 105.

496 Siehe dazu Uwer in: Krieger/Schneider, Managerhaftung, Rn 38.100 m.w.N.

497 Siehe OLG Karlsruhe, ZfW 1996, 406, 409; BayObLG NuR 2000, 407, 409; vgl.
LG Bonn NStZ 1988, 225; Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, S.41, Rn 105;
Otto, Jura 1991, 308, 313; Fischer, StGB, Vor § 324, Rn 11, Lackner/Kiihl, StGB,
§324 Rn 12.

498 Schmitz in: MiKo, StGB, Vor §§ 324ff., Rn 89, Perschke, wistra 1996, 161, 168.

499 So zutreffend: Uwer in: Krieger/Schneider, Managerhaftung, Rn 38.100; vgl.
auch Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 114.
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die Behorde nicht ermichtigt ist, insoweit kann auch das akzessorische
Umweltstrafrecht grundsitzlich nicht zur behérdlichen Disposition ste-
hen®, Analoges gilt im Tierschutzrecht’®!. Jede rechtfertigende Einwilli-
gung setzt die alleinige Dispositionsbefugnis des Einwilligenden tber das
Rechtsgut voraus, die Rechtsgiiter des Umwelt- sowie Tierschutzrechts
sind jedoch gerade tberindividueller Natur und unterliegen damit grund-
satzlich gerade nicht der Disposition der jeweiligen Behorden’%2. Durch
die Schaffung der speziellen gesetzlichen Regelungen, in denen eine be-
hordliche Genehmigung vorgesehen ist, hat der Gesetzgeber klar zum Aus-
druck gebracht, welche verwaltungsrechtlichen Gestattungsakte legitimie-
rende Wirkung haben sollen’®. Jenseits dieser Normen besteht fir die
Verwaltung keine strafrechtlich relevante Dispositionsbefugnis’®4. Dies gilt
auch fur die wenigen genehmigungsfihigen Tatbestinde des Tierschutzge-
setzes: in den Fallen, in denen der Straftatbestand an das Fehlen einer be-
hordlichen Genehmigung ankntpft (Verwaltungsakzessorietit) kann die
Duldung keine Bedeutung haben, weil ihr keine genehmigungsgleiche
Wirkung zukommt3%,

500 Etwas anderes kann im Umweltrecht nur dort gelten, wo es kein formliches
Verfahren der Entscheidungsfindung vorschreibt und die Behorde materiell-
rechtlich, etwa auf der Grundlage des umweltordnungswidrigkeitenrechtlichen
Opportunitatsprinzips zur aktiven Duldung berechtigt ist. Duldet die Behorde
bis zur Erteilung einer wasserrechtlichen Erlaubnis fiir die Dauer des Erlaubnis-
verfahrens eine Abwassereinleitung, erfolgt die Einleitung nicht ,unbefugt i.S.
des §324 Abs.1 StGB und es fehlt an der Rechtswidrigkeit, siche dazu Uwer,
2a0, Rn 38.100.

501 Siehe Ort/Reckewell in: Kluge, TierSchG, § 17, Rn 148 m.w.N.

502 Uwer in: Krieger/Schneider, Managerhaftung, Rn 38.100; Lorz/Metzger, Tier-
SchG, § 17, Rn 15; OLG Celle NuR 1994, 514.

503 Kloepfer/Heger, Umweltstrafrecht, S. 41, Rn 105.

504 Vgl. Lorz/Metzger, § 17 TierSchG Rn 15.

505 Siehe Uwer in: Krieger/Schneider, Managerhaftung, Rn 38.100; vgl. Kloepfer/
Heger Umweltstrafrecht Rn 105.
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ee) Die inhaltliche Bedeutung des ,,verniinftigen Grundes®
(1) Allgemeine Prinzipien

Der ,verniinftige Grund® (siche § 17 bzw. § 1 S. 2 TierSchG)3%¢ wird von ei-
nigen Autoren zu Recht als ,,Gretchenfrage® des Tierschutzrechts bezeich-
net’”, stellt er doch die Grenzlinie dar zwischen menschlichen Nutzungs-
und tierlichen Lebensinteressen bzw. zwischen den Idealen des ,ethi-
schen® Tierschutzes und der Okonomisierung von Tieren. Das Merkmal
des ,verniinftigen Grundes® ist ebenso Teil der tierschutzrechtlichen Gene-
ralklausel des § 1 TierSchG, die ein anthropozentrisches und pathozentri-
sches Element beinhaltet’%8. Das Bekenntnis zum ,ethischen (pathozentri-
schen) Tierschutz® wird unter einen umfangreichen anthropozentrischen
Vorbehalt gestellt, indem das Gesetz schon in der Generalklausel des § 1
die Zulassigkeit tierschutzbeeintrichtigender Mafinahmen deklariert®®.
Damit bringt der Gesetzgeber die Praferenz fiir einen relativen Tierschutz
zum Ausdruck, der sich erst in Abgrenzung zu den einzelnen Formen der
Tiernutzung ergibt>10.

Der verniinftige Grund bezieht sich innerhalb von § 17 nur auf die T6-
tung nach Nr. 1, nicht dagegen auf die Misshandlung nach Nr.2a und
Nr. 2b TierSchG3'. Eine andere Ansicht will die Anwendung des verniinf-
tigen Grundes auch auf die Vorschrift der Nr. 2 a und b ausdehnen’'2. Da-
gegen spricht der eindeutige Wortlaut der Norm, der fiir eine entsprechen-
de Erweiterung im Wege der einschrinkenden Auslegung keinen Raum
lasst. Auch ldsst sich die Auffassung nicht mit Verweis auf die allgemeine
Wertung des § 1 TierSchG begriinden, da die Generalklausel nur dort ein-
schlagig ist, wo eine spezielle Regelung fehlt; die besonderen Bestimmun-
gen des Tierschutzgesetzes wiren sonst tberflissig®!3. Die ausdriickliche

506 Der ,verniinftige Grund“ findet sich dariiber hinaus noch im Ordnungswidrig-
keitenrecht, siche § 18 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 2 TierSchG.

507 Pfohl in: MiiKo, TierSchG, § 17, Rn 30.

508 Caspar, NuR 1997, 577.

509 ,Niemand darf einem Tier ohne verninftigen Grund Schmerzen, Leiden oder
Schiden zufiigen®: siche § 1 TierSchG; vgl. Caspar, aaO, S. 577.

510 Caspar, aa0, S. 577.

511 So die ganz iberwiegende Meinung, siche statt aller: Lorz/Metzger, TierSchG,
§ 17, Rn 48 m.w.N; Caspar, NuR 1997, 577, 578f.

512 Diese Auffassung wird vorwiegend von einzelnen Gerichten vertreten, siche et-
wa: OLG Disseldorf NuR 1994, 517, 5§18; OLG Frankfurt NStZ 1985, 130; OLG
Celle NuR 1994, 515, 516.

513 Caspar, NuR 1997, 577, 578.
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Erwihnung des verniinftigen Grundes in §17 Nr. 1 TierSchG macht nur
dann Sinn, wenn eine Erstreckung des Eingriffsvorbehaltes des §1 S.2
TierSchG auf andere Vorschriften eben nicht in Betracht kommt!4,

Eine legaldefinitorische Bestimmung des verniinftigen Grundes wird
durch die Vielfalt moglicher Sachverhalte erschwert, in deren Rahmen
Eingriffe in die Integritit von Tieren regelmafig in Betracht kommen®'.
Die Klassifizierung dessen, was als ,verniinftig“ gilt, bleibt damit abhingig
von Einzelfallwertungen; der unbestimmte Rechtsbegriff ist insofern in
hohem Mafe auf die Konkretisierung durch die Rechtsprechung und die
Literatur angewiesen’'®. Zunichst sind sowohl Eingriffe aus einer ,,negati-
ven® Schutzintention denkbar, die etwa darin besteht, von Tieren ausge-
hende Gefahren fiir menschliche Rechtsgtiter abzuwehren (z.B. Schad-
lingsbekdmpfung), schlieflich auch Eingriffe aus einer ,,positiven® Nutzin-
tention, die auf einem Bediirfnis nach einer unmittelbaren Verwendung
der Tiere zu bestimmten Zwecken (z.B. Nahrung, Sport) grindet’!”. Dem
Gedanken der Giiterabwigung entsprechend, stellt sich der verniinftige
Grund als eine Auspragung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes dar'8 .

Die Prifung des verninftigen Grundes vollzieht sich insofern in folgen-
den Schritten:

Zunichst ist zu fragen, ob mit der Handlung tberhaupt ein nachvoll-
ziehbarer, billigenswerter Zweck mit einem zuléssigen Mittel verfolgt wird
(z.B. kein rechts- oder sittenwidriger Zweck, keine Luxusproduktion
u.dsn).

Sodann sind die einzelnen Elemente des Verhiltnismafigkeitsgrundsat-
zes zu prifen, d.h. Geeignetheit, Erforderlichkeit (auch: Ubermafverbot)
und die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinne (auch: Nutzen-Schaden-Ab-
wagung). Bei der Abwagung der widerstreitenden Belange sind u.a. die
Wertungen aus Art. 20a GG und aus einfachgesetzlichen Bestimmungen
zu beachten (siehe z.B. §7 Abs. 5 TierSchG, der Tierversuche verbietet,
wenn sie nur Konsuminteressen dienen)’?°. Die hier zu stellenden Fragen
konnen beispielhaft wie folgt formuliert werdens?!:

514 Caspar,aaQ, 577, 578.

515 Siche: Caspar, NuR 1997, 577, 579.

516 Caspar, aaO, 577, 579.

517 Vgl. Caspar, NuR 1997, 577, 580.

518 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 9.

519 Vgl. BayObLG NJW 1993, 2760, 2761.

520 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 9.

521 Siehe dazu ausfithrlich Maisack, Verniinftiger Grund, S. 190f.
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- Wie grof ist der von der Maffnahme ausgehende Nutzen (nach Are,
Ausmaf, Wahrscheinlichkeit, Zahl der profitierenden Personen,
Schitzwiirdigkeit der wahrgenommenen Interessen etc.)

- Wie schwer wiegen die Schmerzen, Leiden und/oder Schaden, die den
Tieren durch die Maffnahme zugefiigt werden (ebenfalls nach Art, Aus-
maf$, Wahrscheinlichkeit, Zahl und eventuell Entwicklungsgrad der
betroffenen Tiere und der Schutzwiirdigkeit der beeintrichtigten Inter-
essen)

- Kann festgestellt werden, dass der Nutzen den Schaden deutlich tber-
wiegt ?

Soweit sich daraus noch kein eindeutiges Ergebnis ableiten lasst, sollen die

mehrheitlichen ,,Wert- und Gerechtigkeitsvorstellungen® als Mafistab her-

anzuziehen sein®?2. Hierbei soll laut einiger Literaturmeinungen formel-
haft auf den Standpunkt des ,gebildeten, fir den Gedanken des Tierschut-
zes aufgeschlossenen und einem ethischen Fortschritt zuginglichen Deut-
schen® abzustellen sein®23. Dieser Bezug konne dazu fithren, dass tradierte,
friher kritiklos hingenommene Nutzungsarten und Umgangsformen heu-
te als nicht mehr verntnftig/rechtfertigend gelten, wenn sie aufgrund ge-
anderter ethischer Einstellungen mit den gegenwirtigen Wertvorstellun-
gen zur Mensch-Tier-Beziehung nicht mehr in Einklang stehen?4.

Die Frage, wie diese Mehrheitsvorstellungen ermittelt werden sollen,
wird mit dem Verweis auf reprisentative Umfragen u.i. beantwortet?s.

Die vorbenannte Formulierung des Kriteriums beinhaltet gleichwohl
einen Widerspruch: denn die ,mehrheitlichen Wert- und Gerechtigkeits-
vorstellungen® zielen auf die Seinsebene, der ,,gebildete, fiir den Gedanken
des Tierschutzes aufgeschlossene [...] Deutsche dagegen auf die Sollens-
ebene, da er eine hypothetische, an abstrakten Erwagungen orientierte

Denkfigur darstellt. Zwischen beiden Kriterien kann es somit zu einem Er-

gebniswiderspruch kommen, namlich wenn die realen Wertvorstellungen

den mit der vorbenannten Denkfigur zum Ausdruck gebrachten idealen
widersprechen®?¢. Dieser wohl kaum gewollte innere Widerspruch des Kri-

522 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 9.

523 Siehe etwa: Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn9; Maisack, Vernunftiger Grund,
S.197.

524 Vgl. OLG Hamm NStZ 1985, 275; Hirt/Maisack/Moritz, aa0O, Rn 9 m.w.N.

525 Siehe Maisack, Verntnftiger Grund, S. 197 m.w.N.

526 Beispiel: die Deutschen wollen zwar moglichst artgerecht gehaltene Rinder, al-
lerdings vorallem auch billiges Rindfleisch, der fiir den ,ethischen Fortschritt
zugingliche Deutsche® dagegen wiirde wohl einen hoheren Preis fir mehr Tier-
gerechtigkeit in Kauf nehmen.
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teriums kann nur in der Form aufgelost werden, wie es etwa Lorz5% for-
muliert: demnach ist die Figur des ethisch orientierten Deutschen als zu-
satzliches und zugleich unverzichtbares Kriterium und Korrektiv zu verste-
hen; liegt es nicht vor, ist die reale Akzeptanz unerheblich’28.

(2) Das Problem der inkommensurablen GrofSen

Bei der Abwigung tierlicher Interessen und menschlicher Nutzungsinter-
essen missen Rechtsgliter miteinander in ein Verhiltnis gesetzt werden,
die verschiedenartig sind. Es handelt sich dabei eher um ein ,aliud® als ein
yplus-minus® Verhaltnis’?®. Beispiel: zur Herstellung des Lebensmittels
Milch missen Kithe geschwingert werden, die Kélber werden in der Regel
getotet (und typischerweise zu anderen Produkten ,verarbeitet). Der Nut-
zen des Produktes ,Milch® muss gegen das Leben und die korperliche Un-
versehrtheit der betroffenen Tiere abgewogen werden. Es gibt dabei keine
~Messlatte“ die man einheitlich auf diese Konflikte anwenden konnte33°.
Andererseits ist die Problematik der inkommensurablen Groen nicht auf
das Tierschutzrecht beschrankt sondern stellt sich auch in anderen Berei-
chen der Rechtsanwendung, zum Beispiel im Rahmen des rechtfertigen-
den Notstandes, § 34 StGB, hier missen haufig materielle Interessen gegen
das korperliche Integrititsinteresse des Taters abgewogen werden. Es ent-
spricht allgemeinen Abwigungsgrundsitzen, hier den Entscheidungsfokus
auf das Gewicht der betroffenen Interessen zu richten und weniger auf die
Art selbiger®3!. Insofern stellt diese Problematik im Ergebnis kein Abwi-
gungshindernis dar.

(3) Einflussmoglichkeiten einer veranderten ethischen Bewertung auf die
Rechtsanwendung

Im Rahmen der Abwigung bei der Priffung des Vorliegens eines ,,verninf-
tigen Grundes“ kann eine verinderte ethische Bewertung beziiglich der

527 Lorz/Metzger, TierSchG, §1, Rn70; vgl. auch OVG Minster Urteil vom
20.05.2016 — 20 A 530/15, online Version (Juris), Rn 135.

528 Vgl. Lorz/Metzger, TierSchG, § 1, Rn 70.

529 Siehe dazu ausfithrlich Maisack, Verniinftiger Grund, S. 193f.

530 Siehe Maisack, aaO, S. 193f. m.w.N.

531 Vgl. Maisack, aa0O, S. 194.
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moralischen Stellung von Tieren bei jedem der dargestellten Priifschritte
Bedeutung erlangen.

Schon bei der Priifung des ,billigenswerten Zweckes* kann es zur Ver-
neinung kommen, etwa im Falle der Pelzproduktion. ,,Pelz“ als Kleidungs-
element stellt heutzutage nur noch ein reines Luxus- oder Affektionsinter-
esse dar. Zu dem gleichen Ergebnis wiirde man wohl auch bei der Trophi-
enjagd gelangen. Auch hier geht es um ein reines Affektionsinteresse.
Zwar lafst sich dem Bundesjagdgesetz entnehmen, dass die Jagd allgemein
zuléssig ist, allerdings gilt dies vorallem fir die sogenannte ,Hegejagd*; die
Trophienjagd im Speziellen ist nicht geschiitze’32. Die Hauptproblematik
besteht hier allerdings in der ungeschriebenen Grenze der Auslegung und
Abwigung, welche darin besteht, dass ethische Erkenntnisse und Bewer-
tungen festgeschriebene Grundsatzwertungen einfachgesetzlicher oder ver-
fassungsrechtlicher Art nicht aufer Kraft setzen kénnen’33. Zum Beispiel
kann man im Rahmen der VerhiltnismaBigkeitsabwigung im engeren
Sinne zu dem Ergebnis gelangen, dass Tierversuche, etwa zur Herstellung
bestimmter medizinischer Produkte, von keiner groferen Relevanz fiir das
menschliche Leben oder Wohlbefinden und damit nicht zuléssig sind,
weil der Nutzen (zum Beispiel: Vermeidung leichter Schmerzen oder
Hautirritationen) den Schaden (Gefangenschaft in nicht tiergerechter Um-
gebung, erhebliche korperliche Schmerzen und Leiden, Tod) nicht iber-
wiegt. Allerdings bleibt es angesichts der eindeutigen Wertentscheidung
des Tierschutzgesetzes’3* fiir Tierversuche bei deren grundsatzlicher Zulas-
sigkeit. Hieran vermag auch Art. 20a GG nichts zu andern, da das Staats-
ziel keine neue inhaltliche Ausrichtung des Tierschutzes beinhaltet’3s.

532 Siche §1 Bundesjagdgesetz; vgl. ausfithrlich dazu: Hirt/Maisack/Moritz, Tier-
SchG, § 17, Rn 14fF.

533 Siehe dazu Maisack, Verntnftiger Grund, S. 196.

534 Siche die Normen des flinften Abschnittes, § 7ff. TierSchG.

535 Siehe dazu ausfithrlich oben S. 81ff.
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d) Zentrale Anwendungsfragen
aa) Fleisch

Als gesellschaftlich anerkannt soll ein verninftiger Grund*3¢ zur Fleischge-
winnung gegeben sein. Hier soll zum einen eine Einschrinkung tber die
kulturspezifische Fleischgewinnung erfolgen (Beispiel: Igelfleisch unzulas-
sig, Rinderfleisch zulassig weil kulturimmanent)®37, zum anderen muss die
konkrete Handlung der Fleischgewinnung dienen, was dann etwa nicht
gilt, wenn aberlange Tiertransportzeiten zur Schlachtstitte erfolgen, insbe-
sondere wenn dadurch Subventionen verdient werden sollen (,,Herodes-
pramie®)’38.

Bedenkt man das eingangs dargelegte Abwigungserfordernis: tierliche
Lebensinteressen versus Gewicht des menschlichen Interesses, dessen kon-
krete Ermittlung u.a. iber die VerhiltnismiaRigkeitspriifung erfolgt, weist
etwa Caspar zu Recht darauf hin, dass sich ein Rechtfertigungsgrund fiir
die Fleischgewinnung nur mit Hinweis auf die Sozialadiquanz und den
daraus resultierenden 6konomischen Optionen des Handeltreibens mit
tierlichen Erzeugnissen konstruieren ldsst*3®. Dieser Befund, so Caspar,
werde im Vergleich zu dem gesetzlichen Verbot, Tieren nicht bei Filmauf-
nahmen oder ahnlichen Darbietungen Schmerzen, Leiden oder Schiden
zuzufiigen, besonders deutlich: wihrend die Norm des § 3 Nr. 6 TierSchG
immerhin in ein vorbehaltloses Grundrecht, namlich die Kunstfreiheit,
eingreife, fehle es bei der Tierschlachtung, einem fir das Tier zweifellos
weitaus schwerer zu beurteilendem Eingriff, dem im Falle des Tierkonsu-
menten noch dazu keine spezielle Grundrechtsgarantie gegentiberstehe, an
einer besonderen tierschutzrechtlichen Regelung’*. Dies gilt umso mehr,
als mittlerweile in ernahrungswissenschaftlicher Hinsicht weitgehende Ei-
nigkeit besteht, dass eine omnivore’*! Ernahrung nicht nur nicht notwen-
dig, sondern wahrscheinlich auch weniger gesund ist, als etwa eine vegeta-

536 Eine Rechtfertigung ergibt sich hier tbrigens noch nicht aus den §§4, 4a
TierSchG (To6ten von Tieren/Schlachten), da diese nur das ,Wie“ der Totung re-
geln sollen, sieche Lorz/Metzger, TierSchG, § 4, Rn 2.

537 Vgl. Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 19.

538 Lorz/Metzger, aaO, Rn 19; vgl. Caspar, NuR 1997, 577, 582f.

539 Caspar, aa0, S. 581.

540 Caspar, aaO, S.582; zum fehlenden ,Grundrecht auf Fleischverzehr® vgl. das
,Schachturteil“ des BVerfG NuR 1996, 347, 349.

541 Omnivore = ,Allesfresser”: sowohl von pflanzlicher als auch tierlicher Nahrung
lebend.
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rische’*2. Rechtsdogmatisch ergabe sich demnach insbesondere nach Ein-
fihrung des Staatsziels Tierschutz ebenfalls eine strukturelle Schieflage.
Dem muss man allerdings entgegenhalten, dass die Frage der Notwendig-
und Sinnhaftigkeit tierlicher Produkte im Rahmen der Erndhrung wissen-
schaftlich noch nicht abschlieSend geklart ist>®. Insofern erscheint es zu
diesem Zeitpunkt willkiirlich, Fleisch aus den verninftigen Griinden her-
auszunchmen, Milch oder Eier dagegen, die ebenso mit Tierleid und -t6-
tung verbunden sind, als noch davon erfasst anzusehen.

bb) Fische

Kein verniinftiger Grund soll gegeben sein, wenn Fische in Teiche einge-
setzt werden, damit sie unmittelbar darauf gefangen werden, weil die Fi-
sche schon vor dem Einsetzen hatten getotet werden konnen und jeder
Angelvorgang den Fischen Leiden und Stress zuftigt®*4.

Ebensowenig ist ein verninftiger Grund beim ,,Wettfischen®, d.h. dem
Fischen aus sportlichen Zwecken gegeben, der Erwerb des Fisches fiir
Nahrungszwecke muss der alleinige Grund des Angelns sein’s.

cc) Pelz- und Fellgewinnung

Fir das Toten von Tieren zur Pelzgewinnung gibt es heute keinen ver-
ninftigen Grund mehr, denn es besteht keinerlei Notwendigkeit (mehr)
sich hierzulande ausgerechnet mit Hilfe von Pelz gegen Kalte zu schit-
zen34¢, Es handelt sich insofern um ein rein affektives ,Luxus“- Interesse,
dessen Durchsetzung spitestens seit Aufnahme des Tierschutzes ins
Grundgesetz hinter dem tierlichen Lebensinteresse im Angesicht eines

542 Siehe etwa den Leitfaden der Universitat Gieen von Keller/Leitzmann, Vegetari-
sche Erndhrung: http://geb.uni-giessen.de/geb/volltexte/2011/8117/pdf/SAF-2011
-01_20-30.pdf, abgerufen am 25.09.2018.

543 Siehe dazu ausfiihrlich oben, S. 54ff.

544 Siehe Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 19 m.w.N.

545 Vgl. HirtYMaisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 42 m.w.N.

546 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 81; die Problematik wird aller-
dings kaum diskutiert, Lorz/Metzger merkt dazu lediglich an ,Im Vordringen
aber noch nicht herrschend ist die Vorstellung, dass Toten zur Pelzgewinnung
nicht gerechtfertigt ist, weil sich in Deutschland niemand mittels Pelzen vor
Kalte schiitzen miisse®, siche Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 19.
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ernstgenommenen ethischen Tierschutzes zurtcktreten muss. Auch auf
das ,Kultur” - ,Argument® wird man sich hier wohl nicht berufen kén-
nen, da es offenkundig kein integrales oder mehrheitlich genutztes (deut-
sches) Kulturelement ist, sich mit Pelz zu bekleiden.

Dariiber hinaus erfillt im Ubrigen die derzeit noch tiberwiegend prakti-
zierte Form der Pelztierhaltung wohl den Tatbestand des §17 Nr.2b
TierSchG*¥.

dd) Bestandsverminderung

Fur die Totung tberzihliger Zootiere fehlt es von vornherein an einem
vernunftigen Grund, wenn gegen das Verbot des widerspriichlichen Ver-
haltens verstofen wird, d.h. wenn die verantwortliche Zooeinrichtung die
»Notlage“ hatte rechtzeitig erkennen konnen, sie aber nicht vermieden
hat*¥8. Dem kann z.B. durch Geburtenkontrolle Rechnung getragen wer-
den®”. Kommt es trotzdem zu einer nicht regelbaren Uberschusssituation,
muss der verntnftige Grund sehr sorgfiltig geprift werden, es mussen ins-
besondere alle zumutbaren Bemiihungen fiir eine angemessene Unterbrin-
gung gepruft worden sein®°.
Das Gleiche gilt fiir die Totung von Zirkustierens!.

ee) Totung von Eintagskiken /Problematik der ,,rein wirtschaftlichen®
Griinde

Mainnliche Hithner werden tblicherweise von den Zuchtbetrieben unmit-
telbar nach dem Schlipfen getotet. Dies erfolgt durch Vergasen mit Koh-
lendioxid oder im ,Homogenisator® (,Muser®, d.h. sie werden zerschred-
dert). Diese Praxis betrifft jahrlich ca. 40 Millionen Kiken (d.h. die Halfte
der etwa 80 Millionen Legehybridhiihner)3s2. Diese Totungen geschehen
aus ausschlieSlich 6konomischen Grinden, d.h. zur reinen Gewinnmaxi-

547 Siehe dazu: Wollenteit/Brubn, Rechtsgutachten, S. 1ff.

548 Siehe ausfiihrlich: Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 58.

549 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn 58.

550 Vgl. HirtYMaisack/Moritz, aaO, Rn 58.

5§51 Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn §9.

552 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 70; vgl. Caspar, NuR 1997, 577,
582.
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mierung: die méinnlichen Kiiken setzen langsamer Fleisch an (5 Wochen
bei Masthahnenkiiken, 17 Wochen bei Hybriden)333.

(1) Herrschende Meinung

Nach praktisch einhelliger Meinung in der Literatur liegt hier kein ver-
ninftiger Grund vor, da es mit den Grundsatzen eines ethischen Tierschut-
zes nicht vereinbar sei, den denkbar schwersten Eingriff (Tétung) in die In-
tegritit eines Tieres aus dem alleinigen Grund der wirtschaftlichen Ge-
winnmaximierung bzw. Preisregulierung zu vollziehen’#, insbesondere,
wenn dies planmafig erfolgt, d.h. wenn von den Eierproduzenten im Vor-
aus wissentlich in Kauf genommen wird, dass ca. 50 % der ,,produzierten®
Tiere wieder vernichtet werden’s’. Dies muss erst Recht im Angesicht von
Art. 20a GG gelten. Diesem Gedanken Rechnung tragend, hatte NRW die
Totungen im Jahr 2013 (Ubergangsfrist bis 2015) als erstes Bundesland un-
tersagt>se.

(2) OVG Munster

Demgegentber stand bislang die neuere Rechtsprechung, insbesondere die
jungsten Urteile des OVG Minster’>”. Ausgangspunkt war ein Ermitt-
lungsverfahren der Staatsanwaltschaft Minster gegen einen Britereibetrei-
ber wegen VerstofSes gegen §17 Nr.1 TierSchG. Das Verfahren wurde
gleichwohl trotz Feststellung der tatbestandsmifSigen Rechtswidrigkeit we-
gen ,unvermeidbaren Verbotsirrtums® eingestellt. Darauthin wies das
nordrhein-westfilische Umweltministerium die Kreisordnungsbehérden
an, Ordnungsverfiigungen zu erlassen, die die bisherige Praxis der Kitken-
totung untersagten. Gegen die entsprechenden Verfiigungen klagten Bra-

553 Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn70; vgl. Caspar, aaO, 578, 582; vgl. BT-Drs.
13/7016, S. 56.

554 Maisack, Verninftiger Grund, S.223f. und S.233f; Vgl. Hirt/Maisack/Moritz,
TierSchG, § 17, Rn 70; Lorz/Metzger,TierSchG, §1 Anh., Rn 17; Caspar, NuR
1997, 577, 5§82; OLG Frankfurt a.M. NStZ 1985, 130.

555 Siehe Caspar, aaO, 577, 582; Lorz/Metzger, aaO, Rn 17.

556 Dies erfolgte per Anweisung des Ministeriums an die Kreise, Ordnungsverfi-
gungen zu erlassen, siehe: https://www.land.nrw/de/pressemitteilung/minister-r
emmel-tiere-sind-keine-abfallprodukte, abgerufen am 28.09.2018.

557 OVG Miunster, Urteile vom 20.05.2016 - 20 A 530/15 und 20 A 488/15, juris.
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tereibetreiber erfolgreich vor den Verwaltungsgerichten, welche diese auf-
hoben**8. Die Verwaltungsgerichte stiitzten ihre Entscheidung primar auf
eine vermeintlich fehlende Ermachtigungsgrundlage’*® wihrend das OVG
Miinster in § 16a Abs. 1 S. 1 TierSchG eine taugliche Rechtsgrundlage fir
den Erlass einer Verfugung sah und die materiell-rechtliche Zulassigkeit
der Kukentotung ausdriicklich bejahte’®. Die Vorschrift bilde die allge-
meine Ermichtigungsgrundlage zum Erlass behordlicher Anordnungen
zur Durchsetzung des Tierschutzgesetzes®¢!. Kernpunkt des OVG-Urteils
war darin vertretene Auffassung, dass es den Brutereien derzeit wirtschaft-
lich nicht zumutbar sei, die mannlichen Tiere aufzuziehen bzw. nicht zu
toten. Die wirtschaftlichen Interessen der Britereien wogen , auch im An-
gesicht der Mitgeschopflichkeit der Tiere, ,jedenfalls wegen der grundge-
setzlich gewahrten Berufsfreiheit besonders schwer“s¢2. Das OVG betonte,
dass auch ,rein wirtschaftliche Interessen“ die Interessen des Tierschutzes
einschrinken konnten, auch angesichts dessen, dass der Tierschutz nun
Verfassungsrang habe (Art.20a GG)*®3: Solchen Erwigungen der Wirt-
schaftlichkeit unter Berticksichtigung der ,strukturellen 6konomischen
Grundbedingungen, die nach den gegebenen staatlichen und gesellschaft-
lichen Verhiltnissen die Voraussetzung sind fiir eine Teilhabe am funktio-
nierenden Wirtschaftsleben® sei bei der Abwigung gegen ethische Aspekte
weder die Berechtigung abzusprechen, noch von vornherein ein geringeres
Gewicht beizumessen. Die Kitkentotung sei derzeit alternativlos“, weder
die Aufzucht der mannlichen Kiken, noch der Einsatz eines Zweinut-
zungshuhns sei gegenwirtig wirtschaftlich vertretbar’®4. Auch das Verfah-
ren zur In-Ovo- (im Ei) Bestimmung des Geschlechts sei technisch noch
nicht zur Marktreife fortgeschritten®.

558 VG Minden, Urteile vom 30.01.2015 — 2 K 80/14 und 2 K 83/14, openJur; besti-
tigt durch OVG Miinster, Urteile vom 20.05.2016 - 20 A 530/15 und 20 A
488/15, juris; siche auch: VG Arnsberg, Urteil vom 02.05.2016 - 8 K 116/14, juri-
on.

559 Siehe etwa VG Minden, Urteil vom Urteil vom 30.01.2015 - 2 K 80/14, open]ur,
Rn 32f.

560 Siehe OVG Miinster, Urteil vom 20. Mai 2016 — 20 A 530/15, juris, Rn 26ff.

561 OVG Minster, aaO, Rn 26.

562 OVG Munster, aaO, Rn 79.

563 OVG Munster, aaO, Rn 79 und 84.

564 OVG Miinster, aaO, Rn 89ff. und 109.

565 OVG Minster, aaO, Rn 124.
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(3) Diskussion

Problematisch am Urteil des OVG Miinster ist zunichst die fehlende The-
matisierung des strukturellen Gewichts des Staatsziels Tierschutz gemaf
Art. 20a GG. Die Aussage, wonach die verfassungsrechtlich gewéhrte Be-
rufsfreiheit ,besonders schwer® wiege, lifSt den Schluss zu, dass hier der
Umstand ignoriert wurde, dass Art. 20a GG in einem prinzipiellen Gleich-
rangigkeitsverhiltnis zu anderen Verfassungsgiitern steht*¢6. Die sodann
vorgenommene Abwigung basiert insofern schon auf einer fehlerhaften
Schieflage in der Bewertung der rechtlichen Ausgangslage. In hochst pro-
blematischem Widerspruch zur Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Problematik der Hennenhaltung (,Legehennen-Urteil“5¢7), wel-
ches ausschlaggebend war fir die Verfassungsinderung — Art. 20aGG, steht
insofern auch die Wertung des OVG wonach Wirtschaftlichkeit im Zwei-
fel den Werten des Tierschutzes vorzugehen habe. Das BVerfG urteilte sei-
nerzeit, dass ,nicht jede Erwagung der Wirtschaftlichkeit der Tierhaltung
aus sich heraus ein verniinftiger Grund im Sinne des § 1 S. 2 TierSchG sein
kann®“. Notwendig sei vielmehr ein Ausgleich zwischen den rechtlich ge-
schiitzten Interessen der Tierhalter einerseits und den Belangen des Tier-
schutzes andererseits. Mit den seinerzeit geltenden Bestimmungen werden
die Belange des ethischen Tierschutzes ,uber die Grenze eines angemesse-
nen Ausgleichs zurtickgedrangt“>¢8. Das OVG hat weder die Graviditit der
Totung der Kiiken (45-50 Millionen, direkt am Lebensanfang) angemessen
thematisiert noch den erforderlichen Ausgleich im erforderlichen Mafe er-
ortert. Dabei ist die Sachlage durchaus vergleichbar zu der der Kafighal-
tung von Hennen. Auch hier standen massive bis existentielle Belange der
Tierhalter dem Rechtsgut des ethischen Tierschutzes gegeniiber und zwar
noch vor Aufnahme des Tierschutzes in die Verfassung. Zu bedenken ist
schlieflich, dass die wirtschaftlichen ,Sachzwinge“ von der Industrie
selbst geschaffen wurden, nimlich durch die Zuchtmafinahmen, welche
erst zur wirtschaftlichen ,Nutzlosigkeit* der Hahnenkiken fiihrten. Eine
analoge Situation findet sich in der Problematik der Tétung von fiir die
Erhaltungszucht ,ungeeigneten Jungtieren in Zoos. Zu Recht fiihrt dies-

566 Siehe dazu ausfithrlich: von Loeper in: Kluge, TierSchG, Einf., Rn 104e: besti-
tigt durch ,,Schrankenformel® des BVerfG auch fiir vorbehaltlose Grundrechte;
Jarass/Pieroth, GG, Art.20a, Rn14; Lorz/Metzger, TierSchG, Art.20a GG,
Rn 17; Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, Art. 20a GG, Rn 8.

567 Siehe BVerfGE 101, 1 ff.

568 BVerfGE 101, 1, 32-41.
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beziiglich etwa das OLG Naumburg aus: ,Die Tiger waren Ergebnis des
Europidischen Erhaltungszuchtprogramms. Thre mischgenetische Konstitu-
tion spricht derzeit fiir einen Fehler im Programm selbst, wofiir die Orga-
nisation und letztlich der Mensch verantwortlich zeichnet. Es ist nicht an-
gemessen, sich dieser Verantwortung kurzfristig durch Euthanasie der un-
eingeschrinkt lebensfihigen, gesunden und zunéchst in ihrer Existenz ge-
sicherten ,Produkte” zu entledigens®.

Unter den dargelegten Aspekten erscheint die Rechtsprechung des OVG
Minster nicht tberzeugend. Insbesondere angesichts der quantitativen
und qualitativen Schwere des Verstofes gegen die Prinzipien des ethischen
Tierschutzes sind die Kiikentotungen als rechtswidrig einzuordnen.

(4) BVerwG

Aktuell hat sich nun auch das Bundesverwaltungsgericht mit der Frage der
Rechtmafigkeit der Totung von minnlichen Eintagskiiken beschaftigt®”.
Das Bundesverwaltungsgericht hat das Urteil des OVG Miinster dabei le-
diglich im Ergebnis bestitigt und insofern die Revision der beklagten Krei-
se zurtickgewiesen. Eine Fortfithrung der bisherigen Praxis, so das Bundes-
verwaltungsgericht, konne lediglich fir eine Ubergangsfrist auf einem ver-
ninftigen Grund beruhen, da mittlerweile absehbar sei, dass in Karze Al-
ternativen zum Toten der Kiiken zur Verfigung stiinden, hier vorallem die
Geschlechtsbestimmung im Ei’7!. Die (begriindungsgleichen) Urteile beto-
nen zudem, dass Interessen der Tierhalter nicht allein deshalb ,verniinftig”
.5.d. §1 TierSchG seien, weil sie ,0konomisch plausibel® seien’”2. Das
Bundesverwaltungsgericht stellte zudem klar, dass die Tétung mannlicher
Kiken ohne verniinftigen Grund als Straftat (§ 17 Nr. 1 TierSchG) nicht
durch das Grundrecht der Berufsfreiheit gedeckt sei*”3. Es betonte zudem,
dass ein Grund, ein solches strafbares Verhalten fiir eine Ubergangsfrist zu
dulden nicht ersichtlich sei’’4. Von wesentlicher Bedeutung ist zudem die
weitere Feststellung, dass ,Vollzugsdefizite im Bereich des Tierschutzes“

569 OLG Naumburg, Beschluss vom 28.06.2011 — 2 Ss 82/11 Rn 16, juris.

570 Siehe Urteile des BVerwG vom 13.06.2019 - 3 C 28.16 & 3 C 29.16.

571 Siehe Urteile des BVerwG vom 13.06.2019 — 3 C 28.16 & 3 C 29.16, Rn 29ff.

572 Siehe Urteile des BVerwG, aaO, Rn 18.

573 Siehe Urteile des BVerwG, aaO, Rn 31, unter Verweis auf die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts: vgl. BVerfGE 115, 276, 301.

574 Siehe Urteile des BVerwG, aaO, Rn 31.
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grundsitzlich kein schutzwiirdiges Vertrauen des Tierhalters auf Forstset-
zung seines bisherigen Verhaltens begriindeten’”s.

2. Rohe Tiermisshandlung (§ 17 Nr. 2a TierSchG)
a) Taterfolg

Die Strafbarkeit setzt voraus, dass dem Tier erhebliche Schmerzen oder
Leiden’7¢ zugefiigt werden; diese mussen ,erheblich® sein, d.h. nach Art
und Dauer in gewichtiger Weise das tierliche Wohlbefinden beeintrichti-
gen’”’.

Unterschiedlich wird hier das Zeitmoment bewertet, d.h. die Frage, ob
die Dauer der Schmerzen/Leiden bei dem Merkmal ,,erheblich® zu bertick-
sichtigen ist:

aa) Literaturmeinung

Die Literatur fordert ganz tiberwiegend das Zeitmoment insofern mitein-
zubeziehen, als die Dauer des Belastungszustands in die Beurteilung der
Erheblichkeit einzufliefen hat’7s.

bb) BGH

Anders sieht dies der BGH*7?: die Dauer kénne nur beim Merkmal , langer
anhaltend® in Nr. 2b verwertet werden.

575 Siehe Urteile des BVerwG, aaO, Rn 29, unter Verweis auf frihere Rechtspre-
chung des BVerwG: Beschluss vom 8. November 2016 - 3 B 11.16.

576 Siche zu den Begriffen ,Schmerzen und Leiden® ausfiihrlich unten S. 139ff.

577 Vgl. Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 30.

578 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §17, Rn91; Lorz/Metzger, TierSchG, §17,
Rn 30.

579 BGH NJW 1987, 1830, 1835.
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cc) Diskussion

Fir die Ansicht des BGH spricht zunachst der Wortlaut der Norm. Zutref-
fend ist sicherlich andererseits, dass die Erheblichkeit typischerweise durch
die Dauer der Belastung (mit-) definiert wird. Insofern erscheint es nach-
vollziehbar, eine einschrinkende Auslegung des Merkmals ,erheblich® in
Nr. 2a Gber das Zeitmoment zu berticksichtigen. Andererseits ist es offen-
kundig ebenso moglich, in einem kurzen Zeitrahmen ,erhebliche®
Schmerzen oder Leiden zu verursachen, etwa durch Verletzung eines be-
sonders empfindlichen Sinnesorgans®®. Es ist insofern nicht tberzeugend,
grundsitzlich eine besondere Dauer im Rahmen der Erheblichkeit der
Nr. 2a zu fordern. Vielmehr kann davon ausgegangen werden, dass die Er-
heblichkeit typischerweise durch die Dauer indiziert wird, nicht aber, dass
diese unabdingbare Voraussetzung selbiger ist. Dies ist letztlich eine natur-
wissenschaftliche Frage, die typischerweise durch Sachverstindige zu kli-
ren sein wirds8L,

b) Tathandlung

Das Zufigen von Leiden oder Schmerzen muss ,aus Rohheit“ geschehen,
d.h. einer ,gefiihllosen, fremde Leiden missachtenden Gesinnung® ent-
springen’82.

Die Einschrinkung der strafbaren Taten liegt damit im Subjektiven. Die
gefiihllose Gesinnung wird angenommen, wenn der Tater im Zeitpunkt
des Handelns das ,notwendig als Hemmschwelle wirkende Gefiihl fiir den
Schmerz bzw. Leid des Tieres verloren hat, das sich in gleicher Lage bei je-
dem menschlich und verstindig Denkenden eingestellt hitte, wobei es
sich nicht um eine dauernde Charaktereigenschaft handeln muss®®. Ro-
heit in diesem Sinne kann insofern auch dann vorliegen, wenn der Tater
nur aus ,,wirtschaftlichen Griinden handelt, dabei aber das Maf§ des Erfor-

580 Vgl. Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 30; Vgl. BayObLG NJW 1993, 2760.

581 Vgl. Lorz/Metzger, aaO, Rn 30.

582 Lorz/Metzger, §17 TierSchG Rn31; Hirt/Maisack/Moritz, §17 TierSchG
Rn118.

583 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §17, Rn151; Lorz/Metzger, TierSchG, §17,
Rn 32.
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derlichen oder Angemessenen tberschreitet384; allgemein tbliches Fehlver-
halten in einer Branche schiitzt den Tater nicht’%S.

Vorsatz beztglich des Merkmals ,,Rohheit“ hat der Tater, wenn er die
Tatsachen, die die Rohheit bedingen, kennt und jedenfalls billigend in
Kauf nimmt°%¢. Allgemeinen Regeln folgend, kann die Tat auch durch Un-
terlassen begangen werden’%.

3. Quilerische Tiermisshandlung (§ 17 Nr. 2b TierSchG)

Die Vorschrift erfasst ohne Einschrinkung auch den Bereich der Intensiv-
tierhaltung von Nutztieren und stellt hierbei eine strafrechtliche Regelung
dar, die einer Erginzung im Verordnungsweg weder bedirftig noch zu-
ganglich ist*%8.

a) Schmerzen

Schmerz wird von der ,International Association for the Study of Pain®
(ISAP) wie folgt definiert: ,unangenehme sensorische und gefithlsmafige
Erfahrung, die mit akuter oder potentieller Gewebeschidigung einhergeht
oder in Form solcher Schidigungen beschrieben wird“s%’.

Es ist typisch, dass Schmerzen durch eine unmittelbare Einwirkung (auf
das Tier) ausgelost werden, notwendig ist dies allerdings nicht; ebensowe-
nig sind das tatsichliche Eintreten einer Schiadigung oder eine erkennbare
Abwehrreaktion notwendig®®. Schmerzen treten in akuter (z.B. Hitze-
schmerz bei Verbrennung, Herzschmerz bei Sauerstoffmangel) oder chro-
nischer (z.B. Entziindungsschmerz) Form auf*1.

584 Vgl. BayObIG NJW 1974, 1340, 1341.

585 Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn 151.

586 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn 152.

587 Vgl. Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 33.

588 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 85.

589 Zitiert nach Bernatzky in: Sambraus/Steiger, Tierschutz, S. 40.
590 Siehe Bernatzky in: Sambraus/Steiger, Tierschutz, S. 40.

591 Vgl. von Loeper in: Kluge, TierSchG, § 1, Rn 22.
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Zeichen fiir Schmerz bei Tieren sind typischerweise folgendes92:

Allgemeine Schmerzanzeichen:

— Hingezogenheit zur Stelle des Schmerzes

- Gesteigerter Muskeltonus (Skelettmuskulatur)

— Erhohter Blutdruck und Puls

- Veranderte Elektroenzephalogrammwerte

— DPupillenerweiterung

- Verianderungen im Atmungsverhalten

— Lecken der betroffenen oder anderer Korperregionen3®3

Zeichen akuter Schmerzen:

— Schutz des schmerzenden Korperteils

- Schmerzlaute

- Beiflen

- Kratzen oder Schiitteln

— Unruhe, Umherwandern

- Schwitzen

- Erhohte Atemrate

Zeichen chronischer Schmerzen:

- Humpeln

- Abneigung sich zu bewegen

— Appetitverlust

— Personlichkeitsveranderungen

- Veranderungen der Augenhelligkeit
Hinzu kommen ggf. noch Spezies-spezifische Schmerzanzeichen.

Zur Feststellung des Schmerz-Empfindungsvermogens (einer Tierart)

lassen sich allgemein folgende Kriterien verwenden%#:
— Anatomische und physiologische Ahnlichkeiten bei Schmerzaufnahme,

-weiterleitung und —verarbeitung mit dem Menschen
- Meidung von Reizen, die vermutlich schmerzauslésend sind
— feststellbare Wirksamkeit schmerzhemmender Substanzen
Je mehr dieser Kriterien erfiillt sind, desto eher ist von entsprechender
Schmerzempfindungsfahigkeit auszugehen. Bei Sdugetieren kann ein
Schmerzempfinden angenommen werden, welches dem menschlichen

592 Siehe Boston University Research Support: http://www.bu.edu/researchsupport/
compliance/animal-care/working-with-animals/recognizing-pain-and-distress-in-
animals-2/, abgerufen am 30.09.2018.

593 Lecken als Verhaltensweise kann viele verschiedene Griinde haben und ist nicht
zwingend mit Schmerzen assoziiert, gleichzeitig kann es jedoch ein Indikator
fir akute oder chronische Schmerzen sein, s.u. bei chronischen Schmerzen.

594 Siehe dazu ausfiihrlich : Bernatzky in: Sambraus/Steiger, Tierschutz, S. 49f. .
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1V. Tathandlungen

entspricht; dies lasst sich anhand der gleichartigen morphologischen und
funktionellen Struktur der Nervensysteme erkennen®®. Auch fir andere
Wirbeltiere wie insbesondere Vogel, aber auch Lurche und Kriechtiere
steht die Schmerzfihigkeit auf$er Frage®*. Eine gesetzliche Vermutung fiir
die Schmerzfahigkeit von Wirbeltieren ergibt sich im Ubrigen schon aus
dem Wortlaut der §§17,18 TierSchG. Hinsichtlich der Fische war die
Schmerzfihigkeit lange Zeit umstritten, im Gegensatz zur Leidensfihig-
keit, die schon lange bekannt ist. Die Rechtsprechung geht mittlerweile
tiberwiegend von Schmerzfihigkeit aus, was dem aktuellen Stand der wis-
senschaftlichen Erkenntnis entspricht und beispielsweise am Meideverhal-
ten (nur ca. 10 % der Forellen, die einmal geangelt und wieder zurickge-
setzt wurden, gehen ein zweites Mal an die Angel) beobachtet werden
kann’?7.

b) Leiden

Unter den Leidensbegriff fallen alle, nicht bereits vom Begriff des Schmer-
zes erfassten Beeintrichtigungen im Wohlbefinden, die tiber ein schlichtes
Unbehagen hinausgehen und eine nicht ganz unwesentliche Zeitspanne
fortdauern®8. Dazu gehort auch Angst®®.

Teilweise wird noch eine andere Definition vertreten, die nicht kontrar
sondern erginzend zur vorgenannten verstanden wird®®, welche wie folgt
lautet: ,Leiden werden durch der Wesensart des Tieres zuwiderlaufende,
instinkewidrige und vom Tier gegeniiber seinem Art- oder Selbsterhal-
tungstrieb als lebensfeindlich empfundene Einwirkungen und durch sons-
tige Beeintrichtigungen seines Wohlbefindens verursacht® ¢!, wobei diese
Beeintrachtigung nicht korperlicher Natur sein muss, eine psychische Be-
eintrichtigung gentgt®?

Der Begriff des ,Leidens® hat dabei, ebenso wie auch letztlich der Be-
griff der ,Schmerzen® normativen Charakter und geht Gber (veterinir-)

595 Vgl. Bernatzky, aaO, S. 47f.

596 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 15.

597 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 16 m.w.N.

598 BGH NJW 1987, 1833, 1834 = allgemein anerkannte Definition.
599 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 24 m.w.N.

600 Siehe Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 19.

601 VGH Mannheim NuR 1994, 487, 488.

602 Vgl. VGH Mannheim, aaO, S. 488.
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medizinische Beschreibungen hinaus®®. Bei normativen Tatbestandsmerk-
malen trifft der Gesetzgeber die grundlegenden Wertentscheidungen, wah-
rend die Wertausfiillung im Einzelfall dem Richter obliegt®®4.

Unter ,,Wohlbefinden® wird ein Zustand physischer und psychischer
Harmonie des Tieres in sich und - entsprechend seinen angeborenen Le-
bensbediirfnissen — mit der Umwelt verstanden; regelmifige Anzeichen
von Wohlbefinden sind Gesundheit und ein natiirliches, in jeder Bezie-
hung der jeweiligen Tierart entsprechendes Verhalten%.

Nicht jede Beeintrachtigung des Wohlbefindens bedeutet gleichwohl
Leiden bzw. rechtlich, insbesondere strafrechtlich, relevantes Leiden:

Rechtlich (vgl. §§ 1, 2 TierSchG) relevantes Leiden tritt (erst) mit hinrei-
chend erheblicher und anhaltender, nicht notwendig schon nachhaltiger,
Abweichung von der Norm als Beeintrichtigung des Wohlbefindens
aufts,

Strafbarkeit ist gleichwohl erst bei ,gesteigerter Erheblichkeit® und
einem entsprechenden Zeitfaktor gegeben, was der BGH definiert als alle
nicht vom Begriff des Schmerzes umfassten Beeintrachtigungen von Wohl-
befinden, die dber ein schlichtes Unbehagen hinausgehen und eine nicht
ganz unwesentliche Zeitspanne fortdauern“6?’.

Fir Schmerzen und Leiden gleichermaflen gilt hinsichtlich der in bei-
den Fillen geforderten ,Erheblichkeit® in zeitlicher Hinsicht Folgendes:
eine allgemein definierte Zeitspanne lasst sich hier naturgemif nicht fest-
legen, vielmehr gilt folgende Richtschnur: je schlimmer die Schmerzen
oder Leiden sind, eine desto kirzere Zeitspanne gentigt. Auszugehen ist
vom Alltagssprachgebrauch: eine Zeitdauer, die man dort als kurz bezeich-
net, also etwa Minuten, bei mafigem Schmerz auch Stunden, ist nicht
ylanger anhaltend®, wobei nicht auf das Zeitempfinden von Menschen ab-
zustellen ist, sondern auf das Vermogen des Tieres, die entsprechende Be-
lastung auszuhalten, welches typischerweise als wesentlich geringer zu be-
trachten ist¢08.

603 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §1, Rn19; Ort/Reckewell in: Kluge,
TierSchG, § 17, Rn 57.

604 Ort/Reckewell in: Kluge, TierSchG, § 17, Rn 57.

605 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 20 m.w.N.

606 Ort/Reckewell in: Kluge, TierSchG, § 17, Rn 56 m.w.N.

607 BGH NJW 1987, 1833, 1834.

608 Siche Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 40 m.w.N.
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Wiederholter Schmerz oder wiederholtes Leiden liegen vor, wenn nach

dem volligen Abklingen die Belastung mindestens einmal erneut auf-
tritt60%,

Zur Feststellung des Vorliegens von Leiden werden erginzend verschie-

dene (,Indikatoren-“) Konzepte angewandt®!?:

Analogieschluss: Tiere zeigen mit dem Menschen vergleichbare Reak-
tionen auf gleichartige Erscheinungen, z.B. Schreien, Zittern, Apathie
etc. — hieraus kann geschlossen werden, dass analoge Empfindungen
vorliegen.

Bedarfsdeckungs- und Schadensvermeidungskonzept: diesem Modell
zufolge ist ein Haltungssystem tiergerecht, wenn es dem Tier ermdg-
licht, in Morphologie, Physiologie und Ethologie alle diejenigen Merk-
male auszubilden und zu erhalten, die von Tieren der gleichen Art und
Rasse unter natirlichen Bedingungen bzw. naturnahen Bedingungen
gezeigt werden.

Handlungsbereitschaftsmodell nach Buchholtz : dieses Modell dient als
verhaltensphysiologisches Gesamtkonzept der Beurteilung und Bewer-
tung von Verhaltensweisen innerhalb verschiedener Haltungssysteme.
Dabei sollen die Grenzen der Anpassungsfihigkeit von Tieren erkenn-
bar gemacht werden. Ausgangspunkt ist hier das Konzept der soge-
nannten Homoostase, nach welchem sich in einer sich andernden Um-
welt im Organismus immer wieder ein physiologischer Gleichgewichts-
zustand herstellt. Nach diesem Konzept besteht eine gute Befindlich-
keit dann, wenn der homoostatische Zustand nach vortubergehendem
Ungleichgewicht immer wieder einpegelt, ist dies nicht der Fall, ist die
Anpassungsfahigkeit tberschritten®!!.

Nach wie vor gibt es zu wenige biologische Marker (z.B. Corticosteroide)
um einfache Beweise fiir Schmerz oder Leiden zu finden, insofern ist man
allgemein auf klinische Zeichen angewiesen®'2. Alle Messverfahren, auch
die oben dargestellten, weisen die Problematik auf, dass sie relativ unge-
nau sind®. Eine angemessene Wertung, ob noch Normalverhalten oder
schon eine Uberforderung des Tieres und Leiden vorliegen, kann nur bei

609 Lorz/Metzger, aaO, Rn 41.
610 Siehe dazu umfassend und m.w.N.: Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 1, Rn 22

und § 2 Rn 8ff.

611 Siche: Richter, Haltung, S. 52f.
612 Siehe dazu Bernatzky in: Sambraus/Steiger, Tierschutz, S. 42.
613 Vgl. Richter, Haltung, S. S8ff.
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sorgfaltiger Wertung aller Einflussfaktoren und aus umfangreicher Erfah-

rung erfolgen®'4.

Problematisch hinsichtlich der Zuordnung der Ursachen und Verant-
wortlichkeiten einer Verhaltensstorung (als Indikator fiir Leiden) ist eben-
so die Tatsache, dass nicht nur Haltungsfaktoren (zu denen neben den Ab-
messungen und der Einrichtung des Stalles auch Faktoren wie Belichtung
und Liftung gehoren), sondern etwa auch angeborene (insbesondere
zuchtbedingte) oder erworbene Defekte (insbesondere des zentralen oder
peripheren Nervensystems) dafiir verantwortlich sein konnen®'.

Erhebliche Leiden werden typischerweise durch Verhaltensinderungen
angezeigt; insbesondere in Tierhaltungen kénnen folgende Gruppen von
Verhaltensstorungen®'® beobachtet werden®!:

1. Fremd- oder selbstschadigendes Verhalten, z.B. Schwanzbeiffen, Ohren-
beifSen, Federpicken, Urintrinken.

2. Stereotypien (= abnormal-repetitives Verhalten), z.B. Zungenrollen,
Zungenspielen, Stangenbeiflen, stereotypes Laufen oder Weben.

3. Leerlauthandlungen, z.B. Leerkauen, Scheinwiederkauen, Scheinsand-
baden.

4. Apathien, insbesondere weitgehend bewegungsloses Stehen oder Sitzen
in unnaturlicher Haltung.

S. Handlungen am nicht-adiquaten Objekt, z.B. Belecken, Beknabbern,
Benagen, Besaugen von anderen Tieren, Gegenstinden oder eigenen
Korperteilen.

6. Ausfall oder starke Reduktion des Spielverhaltens bei Jungtieren.

7. Zusammenbruch des artspezifischen tagesperiodischen Aktivitdtsmus-
ters; es entsteht typischerweise der Eindruck von Ruhelosigkeit.

Verhaltensstorungen konnen als Ausdruck einer Uberforderung des An-

passungsvermogens des Tieres und damit als Beweis fiir erhebliche Leiden

gewertet werden®!s.

614 Vgl. Sambraus in: Sambraus/Steiger, Tierschutz, S. 59.

615 Vgl. Sambraus, aaO, S. 61.

616 Eine Verhaltensstorung ist eine in Hinblick auf Modalitit, Intensitit oder Fre-
quenz erhebliche und andauernde Abweichung vom Normalverhalten, siche
Sambraus, aa0, S. 59.

617 Ausfiihrlich und m.w.N. : Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, § 17, Rn 100.

618 Hirt/Maisack/Moritz, aaO, Rn 101 m.w.N; vgl. auch BGH NJW 1987, 1833,
1835.
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Besonders gut untersucht sind etwa Schwanzbeissen bei Schweinen so-
wie das Federpicken bei Legehennen:

Bei Schweinen dienen Maultatigkeiten dazu, Erregung abzubauen (z.B.
aufgrund von Langeweile). Wenn in Vollspaltenbuchten dem Tier keine
leblosen Objekte angeboten werden (z.B. Einstreu), bleibt hierfir nur der
Buchtgenosse. Bei Blutaustritt wird die BeifSaktivitit intensiviert, auch an-
dere Schweine versuchen nun, das verletzte Tier zu verfolgen®?.

Federpicken kann etwa auftreten, wenn den Tieren das Futter leicht zu-
ganglich und dazu in einer reizarmen Umgebung angeboten wird, die Fut-
tersuche ertibrigt sich hier; das Fressverhalten besteht natiirlicherweise aus
mehr als Futteraufnahme und Schlucken, Futtersuche und Aufbereitung
gehoren ebenso dazu®?.

Verhaltensstorungen finden sich allgemein in leicht aktivierbaren Funk-
tionskreisen: dem Fressverhalten und der Lokomotion (z.B. Weben bei
Pferden). Alle Stérungen der Lokomotion laufen stereotyp ab, Beispiel:
Hin- und Herlaufen in gerader Bahn, Kreisgang bei Eisbiren im Zoo (Be-
wegungsmangel und Monotonie)?!.

Viele Verhaltensstorungen bestehen auch dann noch fort, wenn die aus-
losende Ursache abgestellt wurde®?2.

Bei der Feststellung von Schmerzen und Leiden ist auf wissenschaftliche
Feststellungen zuriickzugreifen. Bei der Bewertung wissenschaftlicher Er-
kenntnisse ist dabei nicht von etwaigen Mehrheiten sondern der wissen-
schaftlichen Plausibilitit auszugehen®?3.

4. (Tier-) Haltungsformen und Strafrecht

Rechtlich zuldssige Haltungsformen konnen fraglos eine quélerische Hal-
tung nicht rechtfertigen. Der Straftatbestand gilt insofern ohne jede Ein-
schrinkung auch fir die Intensivtierhaltung. Der Verordnungsgeber darf
nicht die Strafbarkeit durch ein Gesetz einschranken, sofern er dazu nicht
ausdricklich ermichtigt ist. In den Verordnungsbefugnissen des §2a
TierSchG ist dazu aber nichts enthalten. Dadurch entsteht das Dilemma,
dass der Intensivtierhalter simtliche Einzelanordnungen des Verordnungs-

619 Sambraus in: Sambraus/Steiger, Tierschutz, S. 63f.
620 Sambraus, aaO, S. 64.

621 Sambraus, aaO, S. 67f.

622 Sambraus, aa0, S. 65.

623 Vgl. Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, 2. Aufl, Rn 32f.
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gebers erfillt und dennoch wegen quilerischer Tiermisshandlung strafbar
sein kann®4. Lorz/Metzger fihrt hierzu aus ,Mag auch dem ersten Tater
ein unvermeidbarer Verbotsirrtum (§ 17 StGB) zu Gute gehalten werden,
so kann das fiir spatere Tater nicht mehr gelten“6?’. Diese Ausfithrungen
sind dahingehend zu verstehen, dass nach Vorliegen eines hochstrichter-
lichen Urteils®?¢ ein entsprechender Verbotsirrtum fir (andere) Tierhalter
nicht mehr ,unvermeidbar® i.S.d. Gesetzes ist®”. Diese Auffassung ist letzt-
lich dberzeugend, so unbefriedigend sie im tierschutzrechtlichen Sinne
auch sein mag: dem einzelnen Tierhalter kann (im strafrechtlichen Sinne)
nicht die Prifung der Rechtmifigkeit/Verfassungsmifigkeit einer Verord-
nung aufgebiirdet werden.

Zu beachten ist hier allerdings, dass fiir den berufsmafSig bzw. gewerb-
lich Handelnden besonders hohe Anforderungen gelten: so wird beispiels-
weise ein Irrtum tber einfache Fragen der Hygiene als stets vermeidbar an-
gesehen; der gewerblich Titige hat eine allgemeine Erkundigungspflicht,
im Zweifel muss er Rat bei einem spezialisierten Rechtsanwalt einho-
len%?8. Bei der Auslegung neuer Vorschriften darf sich der Unternehmer
auf seine eigene Bewertung nur verlassen, wenn sich der Sinn der Vor-
schrift eindeutig aus dem Wortlaut ergibt; sein Fachwissen muss er stets
aktualisieren®?.

624 Lorz/Metzger, TierSchG, § 17, Rn 47.

625 Lorz/Metzger, aaO, Rn 47.

626 Vgl. das Legehennenurteil des Bundesverfassungsgerichts: BVerfGE 101, 1,
32-41.

627 Fraglich kénnte noch sein, inwieweit die Einstellung der Staatsanwaltschaft we-
gen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums die Vermeidbarkeit fiir einen darauf-
folgend Beschuldigten beeinflusst. Hier wird man wohl im Interesse der Rechts-
sicherheit und unter Berticksichtigung des ,In dubio pro reo“ Grundsatzes nur
dann eine Relevanz annehmen kénnen, wenn der Beschuldigte konkrete Kennt-
nis von der Entscheidung der Staatsanwaltschaft hatte oder haben musste.

628 Siehe dazu ausfuhrlich: Biilte, GA 2018, 35, 46ff.

629 Biilte, aa0, 35, 46.
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