Rechtsgutachten _
Positivliste
Deutschland




Vorwort

September 2022

Heimtiere liegen im Trend, fast die Halfte aller Deutschen halt mindestens ein Tier zu Hause."
Der Groliteil der gehandelten und gehaltenen Heimtiere sind domestizierte Tiere wie Hunde
und Katzen. Aber auch Wildtiere wie Servale, Affen, Papageien, Korallenfische, Schildkréten,
Klapperschlangen, Warane und Vogelspinnen sind in deutschen Wohnzimmern zu finden.

International ist Deutschland einer der groRten Absatzmarkte und Umschlagplatze flr exotische
Heimtiere. Jahrlich werden hunderttausende Wildtiere als ,Haustiere® zum Verkauf angeboten,
viele davon stammen aus der freien Wildbahn.? Online-Plattformen und Tierborsen dienen als
Hauptvertriebswege, hier kdnnen potenzielle Kaufer‘innen spontan und ohne Vorkenntnisse
nahezu alles kaufen. Das Geschaft ist lukrativ. Aufklarung, Beratung oder Kontrollen finden in
der Regel nicht statt. Der Handel und die Privathaltung von wild gefangenen sowie gezlchteten
Wildtieren sind dabei nicht nur mit erheblichen Tierschutzproblemen?# verbunden, sondern be-
drohen auch die globale Biodiversitat® und stellen ein hohes Risikopotenzial fiir die Gesundheit®
und Sicherheit von Mensch und Tier dar.

Trotz all dieser Probleme sind der Handel und die Privathaltung von Heimtieren in Deutschland
bisher vollig unzureichend reguliert und es fehlt an praventiven Mallnahmen. Viele EU-Lander
haben bereits reagiert und nationale Positivlisten flir bestimmte Tiergruppen beschlossen. Auch
Deutschland muss seiner Verantwortung gerecht werden und ebenfalls handeln. Eine Positiv-
liste fir Heimtiere stellt hierbei das adaquate und notwendige Mittel dar, um sowohl den Handel
als auch die Privathaltung nachhaltig zu regulieren.

AAP, Deutscher Tierschutzbund, HSI Europe, IFAW Deutschland,
Pro Wildlife und VIER PFOTEN
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Zusammenfassung

In Deutschland sind, von wenigen Ausnahmen abgesehen, bis heute Tiere
nahezu aller Tierarten als ,Heimtiere” erlaubt. Das gilt auch fiir natlirlicherweise

in Deutschland und der Européischen Union vorkommende sowie fiir ,exotische
Wildtiere.

Viele dieser Tiere kbnnen als ,Heimtiere” in Deutschland jedoch nur unter
Bedingungen gehalten werden, die mit ihrer urspriinglichen Heimat oder ihren
nattrlichen Lebensbedingungen in keiner Weise vergleichbar sind. In der Folge
entwickeln  als  ,Heimtiere* gehaltene Tiere regelmédBig  abnorme
Verhaltensweisen wie monotone Bewegungsabfolgen, (Auto)Aggression, Stress
auf Grund falscher oder fehlender Vergesellschaftung und andere negative
psychologische Auffélligkeiten. Insbesondere die verfriihte Sterblichkeit von

Wildtieren, die als ,Heimtiere“ gehalten werden, ist inmens.

Der Handel mit ,Heimtieren“ kann aulBerdem maflgeblich zur Gefdhrdung von
Tierarten in ihrem Bestand und in der Folge zum Verlust an Biodiversitét
beitragen. Die hohe friihe Sterblichkeit vieler Tiere in der ,Heimhaltung” heizt

dabei die Nachfrage weiter an.

Die Nachfrage nach ,Heimtierarten® muss deshalb nicht nur aus Griinden des
Tierschutzes,  sondern  ebenso aus  Grinden des Arten- und
Biodiversitdtsschutzes reduziert werden. Eine solche Eingrenzung diente
zugleich auch dem Gesundheitsschutz des Menschen sowie dem Schutz der

offentlichen Sicherheit.

Eine Positiviiste stellt dafiir nicht nur ein lberhaupt geeignetes, sondern ein
gegentiiber anderen MalBnahmen ungleich geeigneteres Instrument dar. Sie
verbietet grundsétzlich die Haltung von ,Heimtieren® und I&sst sie nur
ausnahmsweise fir bestimmte Tierarten zu. Eine Positivliste schiitzt nicht nur
reaktiv, sondern gerade und vor allem préventiv, indem sie auch nicht rechtlich
geschlitzte Arten umfasst und wissenschaftlichen Erkenntnisdefiziten Rechnung
trdgt. Sie ist Ulberdies jedenfalls vollzugsgeeignet. Bei einer Negativliste
beispielsweise  miisste = demgegeniber bereits deren  grundsétzliche
Vollzugstauglichkeit bezweifelt werden. Denn eine Negativliste wére extrem lang,
sie wiirde voraussichtlich tausende von Arten enthalten und wére damit kaum in

der Praxis effektiv kontrollierbar.



Nationale Positivlisten fiir legal zu haltende ,Heimtiere® - und mithin legal als
,Heimtiere“ zu handelnde - Tierarten sind mit dem Vélker-, Unions- und
Verfassungsrecht vereinbar, wenn sie auf sachlichen Kriterien fiir die Erstellung
einer solchen Liste beruhen und ein gerichtlich (berpriifbares, an
wissenschaftlichen Erkenntnissen orientiertes Verfahren fiir die Aufnahme neuer

Tierarten in die Liste vorsehen.

Nationale Positivlisten sind aber nicht nur rechtlich zuldssig, sie sind dariiber
hinaus auf Grund des Vorsorgeprinzips sowie des Staatsziels ,Tierschutz” in
Art. 20a GG auch geboten. Dass eine unionsweite Positivliste wiinschenswert
wére, entledigt den deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber dabei nicht,

seiner origindren Verantwortung auf nationaler Ebene nachzukommen.

Im deutschen Recht sollte eine entsprechende Regelung im Tierschutzgesetz
samt einer entsprechenden Verordnungserméchtigung fuir das
Bundesministerium flir Erndhrung und Landwirtschaft im Einvernehmen mit dem

Bundesministerium fiir Umwelt und Verbraucherschutz implementiert werden.

l. Sachverhalt

1. In Deutschland diarfen, mit wenigen Ausnahmen, bis heute Tiere
nahezu aller Tierarten als ,Heimtiere“ gehalten werden. Sie durfen folglich

auch als ,Heimtiere“ gehandelt werden.

Das gilt nach wie vor auch fur natirlicherweise in Deutschland und in der

Europaischen Union vorkommende sowie fiir ,exotische* Wildtiere."

Wildtiere sind, im Gegensatz zu ,domestizierten Tieren“ nicht Uber
Generationen hinweg, durch selektive Zichtung angepasste Tiere, die
dadurch bestimmte Eigenschaften bzw. Verhaltensweisen erhalten
haben. Wildtiere sind vielmehr Tiere - ob direkt der Wildnis entnommen
oder in Gefangenschaft gezlichtet -, die Uberwiegend noch dieselben
Bedurfnisse und Anspriche an ihre Umgebung und Lebenssituation

haben, wie ihre in freier Wildbahn lebenden Artgenossen.

Diese Tiere kdnnen in Deutschland jedoch nur in Gefangenschaft und

' Siehe zur Definition von LWildtieren“ BT-Drs. 18/8707.



unter Bedingungen gehalten werden, die mit ihrer urspringlichen Heimat
und ihren natdrlichen Lebensbedingungen in keiner Weise vergleichbar
sind. Es ist regelmaBig unmdglich, der natlrlichen Umgebung
entsprechende Bedingungen in der ,Heimtierhaltung® flur Wildtiere in
Deutschland zu gewahrleisten, weil es an dem notwendigen Raum, den

sozialen Strukturen usw. fehlt.?

Die meisten (potenziellen) ,Heimtierhalter® wissen zudem nichts oder nur
(zu) wenig uber die naturlichen Lebensbedingungen dieser Tiere, Uber
inre  sozialen Strukturen, den Tag- und Nachtrhythmus, die
Futterbedurfnisse und -gewohnheiten, Ruhe- und Bewegungsbedurfnisse

USW.

Bei vielen Tierarten fehlt es auch bereits an (ausreichenden)

wissenschaftlichen Erkenntnissen tber ihre Biologie.

In der Folge leiden insbesondere als ,Heimtiere“ gehaltene Wildtiere an
Langeweile, Isolation, an fehlenden sozialen Kontakten, unvertraglicher
Ernahrung und unzuldnglicher medizinischer Versorgung, dem Mangel an
Sonnenlicht usw. Sie entwickeln abnorme Verhaltensweisen wie
monotone Bewegungsabfolgen, (Auto)Aggression, Stress auf Grund von
falscher oder fehlender Vergesellschaftung und andere negative

psychologische Auffalligkeiten.’

2. Die frihe Sterblichkeit von Wildtieren, die als ,Heimtiere” gehalten
werden, ist Uberaus hoch. Zwar existieren, so weit ersichtlich, keine
systematischen staatlichen Erhebungen, doch stellt beispielsweise die
British Captive Animals' Protection Society fest, dass 26 Prozent der
.Heimtierschildkroten® innerhalb des ersten Jahres und 92 Prozent
innerhalb von vier Jahren sterben® - unter natiirlichen Bedingungen

konnen Schildkroten bekanntermafien sehr alt werden.

% Siehe BT-Drs. 18/8707 sowie Kramer, EU law and a positive list for companion
animals, undatiert, S. 8 f., m.w.N.

3 Krédmer, a.a.0., S. 8 f., m.w.N.

* British Captive Animals' Protection Society, https://www.captiveanimals.org/wp-
content/uploads/2011/02/Exotic-pets-factsheet.pdf.



Eine andere und breiter angelegte Untersuchung kommt zu dem
Ergebnis, dass bis zu 90 Prozent aller ,Heimtierreptilien, die zuvor der
Natur entnommen wurden, und 60 Prozent aller wilden ,Heimtiere*

iberhaupt innerhalb des ersten Jahres ihrer Gefangenschaft sterben.®

Auch bereits die Entnahme der Tiere aus der Wildnis sowie der
anschlieBende Transport verursachen maligeblichen Stress und fihren
zu hohen Mortalitatsraten: Bei der Begutachtung des Tierbestands eines
internationalen GroRRhandlers wurde festgestellt, dass rund 80 Prozent
der Tiere schwer krank, verletzt oder tot waren. Als Ursachen fir die
Morbiditat bzw. Mortalitdt wurden unter anderem Kannibalismus,
Dehydrierung, Uberbelegung, Stress, Verletzungen, Auszehrung,

Verhungern und Parasitenbefall identifiziert.®

Luxemburg und Belgien, die beide seit Langerem Positivlisten fur die
.Heimtierhaltung“ etabliert haben, stufen zum Beispiel mit Blick auf
Saugetierarten lediglich zehn bis 14 Prozent der im Handel befindlichen
Séaugetierarten als fiir die Privathaltung tiberhaupt geeignet ein.” In den
Niederlanden wird voraussichtlich zum 1. Januar 2024 eine Positivliste in
Kraft treten, wonach nur noch 30 Saugetierarten als ,Heimtiere gehalten
werden dirfen; die Haltung aller anderen S&ugetiere als ,Heimtiere“ ist

dann verboten.

3. Die ,Heimtierhaltung“ insbesondere von Wildtieren ist nicht nur mit
erheblichen negativen Auswirkungen auf das Wohlbefinden und das
Leben und die Gesundheit der einzelnen Tiere verbunden. Der Handel
mit diesen Tieren kann darlber hinaus zur Gefahrdung der Tierarten in

inrem Bestand und in der Folge zum Verlust an Biodiversitat beitragen.

Das wiederum gefahrdet und zerstort unsere Lebensgrundlagen. Denn

mit dem durch den Menschen verursachten massiven Artensterben und

° Endcap, Wild pets in the EU, 2012, S. 5, online unter endcap.eu/wild-pets-in-
the-EU/.

e Ashley/Brown/Ledford et al., Morbidity and mortality of invertebrates,
amphibians, reptiles, and mammals at a major exotic companion animal
wholesaler, Journal of Applied Animal Welfare Science, 2014, 17(4), 308 ff.

" Siehe https://www.mdpi.com/2076-2615/10/12/2371/pdf.



dem Verlust an Biodiversitdt nimmt auch insgesamt die Kapazitat der

Okosysteme erheblich ab, etwa zur Klimaregulierung beizutragen.

Eine Regelung, die ausschlieRlich die Haltung bestimmter und im
Einzelnen konkret benannter Tierarten als ,Heimtiere® erlaubt, kann,
indem sie den ,Handelsdruck® reduziert, folglich auch einen
malfigeblichen Beitrag zum notwendigen Arten- und Biodiversitatsschutz

und mithin zum Umweltschutz Gberhaupt leisten:

4. Weltweit umfassen Handel und Haltung von ,Heimtieren® mindestens
13.000 Arten,® wobei vor allem auch das angebotene Artenspektrum fiir

wilde ,Heimtiere” einem stetigen Wandel unterliegt.

Der Handel mit Tieren hat sich in den letzten Jahrzehnten zu einem gut
organisierten und profitablen ,Geschaftszweig® entwickelt. Die
Madglichkeiten des Internethandels erleichtern diesen Handel noch einmal
und machen ihn flir breitere Gruppen zuganglich. Der Grofteil dieses
Handels ist nach wie vor legal. Aber auch der heute schon illegale Handel
mit Exemplaren rechtlich besonders geschutzter Tierarten nimmt mangels

ausreichend vollzugstauglicher Regelungen zu.

Die Europadische Union und Deutschland mit ihren hohen

Durchschnittseinkommen sind bedeutende Zielregionen flir die Einfuhr:

"The EU is an important market for illegal wildlife products, mainly
because of EU consumers' sustained demand for a variety of
wildlife products. Demand for rare live birds and reptiles in the EU
seems to play a particularly significant role in driving illegal
imports. The illegal trade in exotic pets, especially in live reptiles,
has received increased attention with the EU appearing as an

important consumer region and thus driver of this trade". °

Die Europaische Kommission nimmt an, dass in der Vergangenheit

jahrlich etwa eine Million lebender Tiere besonders geschutzter Tierarten

® Siehe https://www.sciencedirect.com/science/article/pii/S1558787818300364.
° Européische Kommission, Analysis and evidence in support of the EU action
plan against wildlife trafficking, SWD(2016) 38, S. 24.



- Vogel (insbesondere Papageien), Reptilien (Schildkréten, Schlangen,
Echsen), Amphibien und andere - in die Europaische Union importiert
wurden.”® Die meisten der lebenden Tiere wurden dabei fiir den
,Heimtiermarkt* in die Europaische Union verbracht. Die hohe frihe
Sterblichkeit der Tiere in der ,Heimhaltung® (siehe oben) heizt die

Nachfrage weiter an.

Weder das internationale Ubereinkommen (iber den internationalen
Handel mit geféhrdeten Arten freilebender Tiere und Pflanzen
(Convention on International Trade in Endangered Species of Wild Fauna
and Flora - CITES)"" noch die EU-Artenschutzverordnung' (zu den
rechtlichen Regelwerken siehe sogleich Ziffer Il.) stellen ausreichend
wirksame Instrumente bereit, um den illegalen bzw. nicht nachhaltigen

(Heim)Tierhandel zu unterbinden.

Etwa 75 Prozent der zum Kauf angebotenen Reptilien-, Amphibien- und
exotischen Saugetierarten sind zudem gar nicht durch internationales
oder europdisches Recht geschiitzt.”® Ihr Handel ist folglich bereits nicht
illegal. Von den 10.272 identifizierten Reptilienarten sind beispielsweise
nur acht Prozent vom Schutzregime von CITES und der EU-

Artenschutzverordnung erfasst."

Die Europaische Kommission stellt in ihrem Action Plan against Wildlife
Trafficking'® dementsprechend ausdriicklich als oberste Prioritét fest, die

Nachfrage nach bedrohten oder gefahrdeten Tierarten zu reduzieren.

10 Européische Kommission, Analysis and evidence in support of the EU action
plan against wildlife trafficking, SWD(2016) 38, S. 29, Zahlen dort fiir 2013.

" Text unter https://cites.org/eng/disc/text.php#X.

'? Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates v. 9. Dezember 1996 tiber den Schutz
von Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des
Handels, ABI. 1996 L 61, 1, mehrfach geandert, etwa durch Kommissions-
Verordnung 2017/160, ABI. L 27 aus 2017, S. 1.

" Siehe Bundesamt fiir Naturschutz (BfN),
https://www.bfn.de/fileadmin/BfN/service/Dokumente/skripten/Skript_545.pdf.

' Siehe Auliya/Altherr/Ariano-Sanchez, Trade in live reptiles. The impact on wild
populations and the role of the European market. Biological Conservation, 2016,
S.103.

" Européische Kommission, Action Plan against Wildlife Trafficking, COM(2016)
87 final.



5. Die ,Heimtierhaltung® von Wildtieren birgt Uberdies diverse
Gesundheitsrisiken zum einen fur den Menschen beispielsweise durch
Zoonosen,'® zum anderen durch die Ubertragung von Krankheitserregern
auf heimische Wildtiere und auf Tiere in der landwirtschaftlichen

Nutztierhaltung.

SchlieBlich: Wildtiere, die als ,Heimtiere* gehalten werden, werden
durchaus gelegentlich von ihren Haltern ausgesetzt oder sie entkommen
.Selbststandig®. Vermehren sie sich, kénnen sie zu invasiven Arten
werden, die die naturlicherweise in Deutschland vorkommenden Arten

und die Natur bedrohen oder gefahrden kénnen.

Die Wildtiere kdnnen in diesen Fallen, beispielsweise wenn sie giftig sind,
auch eine Gefahr fur Leben und Gesundheit der Bevolkerung und mithin

fur die offentliche Sicherheit darstellen.

Nur, aber immerhin neun Bundeslénder haben bislang Verordnungen zur
Haltung von Gefahr- bzw. Gifttieren erlassen. Die Verordnungen dienen
dabei jedoch ausschlieldlich der Gefahrenabwehr und unterscheiden sich
von Bundesland zu Bundesland teils stark sowohl bei den als
.Gefahrtieren® definierten Tierarten als auch in Bezug auf die einzelnen
Regelungen. So hat beispielsweise Hessen ein sehr strenges Verbot fir
die Privathaltung von Gefahrtieren, wahrend Thiringen lediglich eine
Erlaubnispflicht etabliert hat. In Nordrhein-Westfalen ist nur die Haltung
von Gifttieren verboten, wahrend zum Beispiel Léwen und Anakondas

weiterhin gehalten werden dirfen.

I1. Rechtliche Zuldssigkeit einer nationalen Positivliste

1. Kein entgegenstehendes Voélkerrecht

Auf der Ebene des Volkerrechts sind das Ubereinkommen iiber den
internationalen Handel mit gefédhrdeten Arten freilebender Tiere und

Pflanzen (Convention on International Trade in Endangered Species of

'® Zoonosen oder zoonotische Infektionskrankheiten sind Krankheiten, die vom
Tier auf den Menschen und umgekehrt Gbertragbar sind.



Wild Fauna and Flora - CITES)“ sowie das Européische Ubereinkommen

zum Schutz von Heimtieren'” einschlagig.'®

Beide volkerrechtlichen Regelwerke sehen keine Positivlisten fur die
legale Haltung von ,Heimtieren® vor, eréffnen den Vertragsstaaten jedoch
ihrerseits ausdricklich die Moglichkeit, jeweils strengere Regelungen auf
nationaler Ebene mit Blick auf den Handel und den Besitz von Tieren zu

treffen:
a) In Art. XIV Abs. 1 CITES heif’t es insoweit:

»he provisions of the present Convention shall in no way affect
the right of Parties to adopt:

(a) stricter domestic measures regarding the conditions for trade,
taking, possession or transport of specimens of species included
in Appendices I, Il and Ill, or the complete prohibition thereof; or
(b) domestic measures restricting or prohibiting trade, taking,
possession or transport of species not included in Appendix 1, Il or
1.«

b) Das Européische Ubereinkommen zum Schutz von Heimtieren vom
13. November 1987'° ist, soweit ersichtlich, das einzige Regelwerk,
welches eine Definition von ,Heimtieren enthalt. Nach Art. 1 Abs. 1 des

Ubereinkommens ist ,Heimtier*

'""BGBI. 1991 II S. 402.

'® Das Allgemeine Zoll und Handelsabkommen (General Agreement on Tariffs
and Trade - GATT) verbietet in seinem Art. Ill die Benachteiligung von
auslandischen gegenlber gleichartigen inlandischen Waren. Verboten sind
insbesondere jede unterschiedliche Belastung durch Steuern oder interne
Abgaben von gleichartigen aus- und inlandischen Waren, sonstige gegenuber
auslandischen Waren diskriminierenden Effekte von Steuern und Abgaben sowie
jedwede Art von Benachteiligung auslandischer Waren gegenuber gleichartigen
inlandischen  Waren  durch  samtliche den Marktzugang und die
Wettbewerbsbedingungen betreffenden  Vorschriften. Um eine solche
Benachteiligung auslandischer Waren geht es bei der hier in Rede stehenden
Positivliste nicht.

' Durch die Bundesrepublik Deutschland ratifiziert durch Gesetz v. 1. Februar
1991, BGBI. 1991 Il S. 402; in Kraft getreten am 1. Mai 1992, siehe die
Bekanntmachung v. 12. Dezember 1991, BGBI. 1992 Il S. 12. Seitens der EU
wurde das Ubereinkommen bislang nicht ratifiziert.



L,ein Tier, das der Mensch insbesondere in seinem Haushalt zu
seiner eigenen Freude und als Geféhrten hélt oder das fiir diesen

Zweck bestimmt ist.”

In Bezug auf die Haltung von ,Heimtieren® im vorgenannten Sinne enthalt

das Ubereinkommen allein allgemeine Vorgaben:

Wer ein ,Heimtier* halt oder sich bereit erklart hat, es zu betreuen, ist fur
dessen Gesundheit und Wohlbefinden verantwortlich (Art. 4 Abs. 1 des
Ubereinkommens). Wer ein ,Heimtier* halt oder betreut, sorgt fir
Unterkunft, Pflege und Zuwendung, die den ethologischen Bedurfnissen
des Tieres entsprechend seiner Art und Rasse Rechnung tragen (Art. 4

Abs. 2 des Ubereinkommens).

Art. 4 Abs. 3 des Ubereinkommens sieht Ausschlussgriinde fir die
.Heimtierhaltung“ vor. Danach darf ein Tier nicht als ,Heimtier gehalten

werden:

,a) wenn die Bedingungen des Art. 4 Abs. 2 nicht erfiillt werden
oder
b) wenn das Tier sich trotz Erfiillung dieser Bedingungen nicht

an die Gefangenschaft gewbhnen kann.*

Entscheidend ist vorliegend aber vor allem Art. 2 Abs. 3 des

Ubereinkommens. Die Vorschrift lautet:

,Dieses Ubereinkommen lésst die Befugnis der Vertragsparteien
unberiihrt, strengere MalBnahmen zum Schutz von Heimtieren zu
treffen oder die Bestimmungen des Ubereinkommens auf
Tierkategorien anzuwenden, die in dieser Ubereinkunft nicht

ausdrticklich aufgefiihrt sind.”

c) CITES und das ,Europaische Ubereinkommen zum Schutz von
Heimtieren“ stehen damit nationalen Positivlisten, die die Haltung nur
bestimmter, in einer Liste aufgeflhrter Tierarten zulassen, nicht

entgegen. Entsprechendes gilt fur das Unionsrecht:

10



2. Kein entgegenstehendes Unionsrecht
a) Artenschutzverordnung (EG) Nr. 338/97

aa) Die EU hat keine umfassende Kompetenz, Regeln fur den Tierschutz
zu erlassen. Sie kann allerdings tierschutzrechtliche Regelungen auf
andere sektorenspezifische Kompetenzen stiitzen. In dem hier
interessierenden Zusammenhang ist das mit der Verordnung (EG) Nr.
338/97 liber den Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und

Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels erfolgt.

Die Verordnung (EG) Nr. 338/97 beruht auf der umweltpolitischen
Kompetenz der Union (friiher Art. 174, 175 EGV, jetzt Art. 191, 192 des

Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europaische Union - AEUV).

Die auch als Artenschutzverordnung bezeichnete Verordnung (EG) Nr.
338/97 der EU gilt als Verordnung direkt und unmittelbar in allen
Mitgliedstaaten, das heif3t ohne weitere nationale Umsetzungsakte (vgl.
Art. 288 Abs. 2 AEUV).

Sie dient insbesondere auch der Umsetzung von CITES in das
Sekundarrecht der EU. Das heildt, Artenschutz soll durch die
Reglementierung des Handels gewahrleistet werden. Dabei wird auch der

Besitz gefahrdeter Arten adressiert.
bb) Art. 1 der Verordnung Nr. 338/97 bestimmt zunachst:

,Ziel dieser Verordnung ist es, den Schutz und die Erhaltung
wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch die Regelung des
Handels mit ihnen gemdél den nachfolgenden Artikeln

sicherzustellen.”
Art. 8 der Verordnung (EG) 338/97 regelt sodann die Kontrolle des
Handels.

Art. 8 Abs. 2 der Verordnung sieht vor, dass die Mitgliedstaaten den
Besitz von Exemplaren, insbesondere von lebenden Tieren von Arten, die

in Anhang A der Verordnung aufgefuhrt sind, verbieten kdnnen.
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Die Mitgliedstaaten werden danach mit Blick auf bestimmte Tierarten
ermachtigt, Haltungsverbote, und mithin negative Regelungen, zu

erlassen.

Haltungsverbote stellen regelungssystematisch eine grundsétzliche
Erlaubnis (zum Halten von ,Heimtieren®) mit einem Verbotsvorbehalt dar.
Nach dieser Systematik ist die Haltung eines ,Heimtieres” erlaubt, es sei

denn, sie ist ausnahmsweise flr bestimmte konkrete Tierarten verboten.

cc) Eine Positivliste folgt demgegenliber der umgekehrten Systematik.
Sie normiert ein grundsétzliches Verbot mit Ausnahmevorbehalt - die
Haltung von ,Heimtieren® ist verboten, es sei denn, es handelt sich um
eine Tierart, fr die die Haltung in einer Liste ausnahmeweise zugelassen

ist.

Eine Positivliste ist damit regelmaliig die strengere Regelungsform

gegeniber einer Negativliste:

* Eine Negativliste erlaubt zunachst allgemein die Haltung von
.Heimtieren® und spricht nur ausnahmsweise flr bestimmte
Tierarten Verbote aus.

* Eine Positivliste verbietet allgemein die Haltung von ,Heimtieren®

und lasst sie nur ausnahmsweise fiir bestimmte Tierarten zu.

dd) Das bedeutet, Art. 8 Abs. 2 der Verordnung (EG) 338/97 enthalt fur
die Mitgliedstaaten eine Ermachtigung zur Etablierung von Negativ-, nicht

aber von Positivlisten.

Art. 8 Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 338/97 sieht damit zunachst vor,
dass die Mitgliedstaaten den Besitz von Exemplaren, insbesondere von
lebenden Tieren von Arten, die in ihrem Anhang A aufgefuhrt sind,

verbieten kénnen.?

Darauf ist die Zulassigkeit der Normierung von gegenlber der

Verordnung (EG) Nr. 338/97 strengeren nationalen Regelungen

% Sjehe auch Stoll, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, Stand:
Dezember 2021, VO (EG) Nr. 338/97, Art. 8 Rn. 4 ff.
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allerdings nicht beschrankt. Eine weitergehende Erméachtigung folgt fur
die  Mitgliedstaaten  namlich aus der grundsatzlichen und
primarrechtlichen Befugnis zum Erlass SO genannter

Schutzverstarkungen:

b) Schutzverstarkung, Art. 193 AEUV

aa) Ausweislich des dritten Erwagungsgrundes der Verordnung (EG) Nr.
338/97 koénnen explizit strengere SchutzmalBnahmen von den
Mitgliedstaaten aus Grinden des Umweltschutzes beibehalten oder

ergriffen werden:

»(3) Unbeschadet der Bestimmungen dieser Verordnung kénnen
die Mitgliedstaaten unter Einhaltung des Vertrags, insbesondere
in Bezug auf den Besitz von Exemplaren von Arten, die unter
diese Verordnung fallen, strengere MaBnahmen ergreifen oder
beibehalten.” (Hervorhebung durch d. Verf.)

Nach dem dritten Erwagungsgrund der Verordnung Nr. 338/97 kdnnen
die Mitgliedstaaten also unter Einhaltung des Vertrags uber die
Arbeitsweise der Europaischen Union sogar ,insbesondere in Bezug auf
den Besitz von Exemplaren bestimmter Arten“ strengere Malinahmen

ergreifen oder beibehalten.?’

Die Erwagungsgrinde sind dabei mehr als bloRRe
Gesetzgebungsmaterialien, sie geben in prominenter Weise die Absicht
und die dahinter stehende politische Regelungsvorstellung des
Gesetzgebers wieder. Sie sind Richtschnur der teleologischen

Interpretation.??

bb) Zudem bestimmt Art. 193 AEUV (friher Art. 176 EG), dass die
Schutzmaflinahmen, die wie die Verordnung (EG) Nr. 338/97 auf Grund

#' EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 14 (Nationale Raad van

Dierenkwekers).
= Vgl. Kéndgen, in: Riesenhuber (Hrsg.), Europaische Methodenlehre, 4. Aufl.
2021, § 7 Rn. 40 ff.
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des Art. 192 AEUV (friher Art. 175 EG) getroffen werden, die einzelnen
Mitgliedstaaten nicht daran hindern, verstarkte SchutzmalRnahmen
beizubehalten oder zu ergreifen, sofern sie im Ubrigen mit dem Vertrag
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union vereinbar sind (siehe dazu
sogleich Ziffer 11.2.c)).?

Denn bei auf Grund von Art. 192 AEUV ergangenen Rechtsakten handelt
es sich um MaRnahmen ohne Binnenmarktbezug, jedenfalls stehen bei
ihnen - wenn Uberhaupt - die Aspekte der einheitlichen Wirkung und der
Verringerung von Transaktionskosten, die durch unterschiedliches

nationales Recht entstehen, im Hintergrund.?

cc) Art. 193 AEUV und der dritte Erwagungsgrund der Verordnung (EG)
Nr. 338/97 ermachtigen die Mitgliedstaaten mithin grundsatzlich zu

verstarkten SchutzmalRnahmen gegenuber der Artenschutzverordnung.

Diese = Ermachtigung  betrifft alle  Tierarten, die von der
Artenschutzverordnung erfasst werden; sie ist nicht beispielsweise

lediglich auf Saugetierarten beschrankt.

Fir die nicht von der Artenschutzverordnung umfassten Tierarten, steht
den Mitgliedstaaten - mangels einschldgigen sekundéren Unionsrechts -
von vornherein eine  origindre = Regelungsbefugnis  fir  die
,2Heimtierhaltung“ zu. Zu beachten sind aber selbstverstandlich auch hier
- genauso wie mit Blick auf die von der Artenschutzverordnung umfassten
Tierarten - das Primarrecht und insoweit insbesondere die Vereinbarkeit
nationaler MalRnahmen in Gestalt von Positivlisten mit dem Grundsatz der

Warenverkehrsfreiheit:

% EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 15 (Nationale Raad van
Dierenkwekers) sowie bereits EuGH, Urt. v. 23. Oktober 2001 - C 510/99, Rn. 45
Tridon).

£4 Siehe Riesenhuber, System und Prinzipien des Europaischen Vertragsrechts,
2003, S. 160. Art. 193 AEUV erdffnet den Mitgliedstaaten Ubrigens sogar dann
Freirdume, wenn die fragliche sekundarrechtliche Regelung ihrem Wortlaut nach
eine vollstandige Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Rechts anzustreben
scheint, siehe auch Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht
der Europaischen Union, Stand: Januar 2022, Art. 193 AEUV Rn. 2.
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c) Vereinbarkeit mit Warenverkehrsfreiheit, Art. 34 AEUV
aa) Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit

Eine nationale Regelung einer Positivliste kann, wenn sie auf Waren aus
anderen Mitgliedstaaten Anwendung findet, den innergemeinschaftlichen
Handel im Sinne von Art. 34 AEUV behindern.?

(Heim)Tiere werden insofern grundsatzlich nach wie vor ,Waren®

gleichgestellt.

Positivlisten fir ,Heimtiere® bewirken zwar keine mengenmafigen
Einfuhrbeschrankungen im Sinne von Art. 34 AEUV. Sie behandeln auch
inlandische und auslandische Handelsteilnehmer gleich und wirken damit

auch nicht diskriminierend im Sinne von Art. 34 AEUV.

Auf Grund von Positivlisten koénnen in anderen Mitgliedstaaten
zugelassene ,Heimtiere” jedoch nur unter erschwerten Bedingungen
eingeflhrt werden, wenn diese nicht auf einer Positivliste stehen. Damit
beschranken nationale Positivlisten potentiell den Handel zwischen den
Mitgliedstaaten und greifen hierdurch in den Schutzbereich der

Warenverkehrsfreiheit ein.

Eine Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats, die es untersagt, Waren ohne
vorherige Zulassung in den Verkehr zu bringen, zu erwerben, anzubieten,
auszustellen oder feilzuhalten, zu besitzen, herzustellen, zu befordern, zu
verkaufen, entgeltlich oder unentgeltlich abzugeben, einzufliihren oder zu
verwenden, stellt eine MalRnahme gleicher Wirkung wie eine

mengenmaRige Beschrankung im Sinne von Art. 34 AEUV dar.?®

Eine Regelung, nach der bestimmte Waren nur dann in den Verkehr
gebracht werden dirfen, wenn sie zuvor in eine Positivliste aufgenommen
worden sind, kann das Inverkehrbringen dieser Waren erschweren und

verteuern und damit den Handel zwischen den Mitgliedstaaten

® EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 21 (Nationale Raad van
Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 23. Oktober 2001 - C 510/99, Rn. 49 (Tridon).

® EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 22 (Nationale Raad van
Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 17. September 1998 - C 400/96, Rn. 30
(Harpegnies).
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behindern.?’ Der Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit ist damit

tangiert.

bb) Rechtfertigungsgriinde

Die Warenverkehrsfreineit im Sinne von Art. 34 AEUV ist indes nicht

absolut gewahrleistet:

(1) Art. 36 AEUV sieht vielmehr ausdricklich die Zulassigkeit
mitgliedstaatlicher Einschrdnkungen der Warenverkehrsfreiheit vor,
sofern ein Rechtfertigungsgrund vorliegt und die Malinahme auch im

Ubrigen verhaltnismaRig ist.

Art. 36 AEUV lautet:

,Die  Bestimmungen der Artikel 34 und 35 stehen Einfuhr-,
Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrdnkungen nicht
entgegen, die aus Griinden der 6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung
und Sicherheit, zum Schutze der Gesundheit und des Lebens
von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des nationalen Kulturguts
von klinstlerischem, geschichtlichem oder archdologischem Wert
oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums
gerechtfertigt sind. Diese Verbote oder Beschrdnkungen dirfen
Jjedoch weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminierung noch eine
verschleierte  Beschrédnkung des Handels zwischen den

Mitgliedstaaten darstellen.“ (Hervorhebung durch d. Verf.)

Art. 36 S. 1 AEUV benennt die Gesundheit und den Schutz des Lebens
von Menschen und Tieren sowie die offentliche Sicherheit. Dartber
hinaus kommen nach der Rechtsprechung des EuGH weitere
anerkannte  zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls als

ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde in Betracht. Hierzu zahlen

? EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 23 (Nationale Raad van

Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 5. Februar 2004 - C 24/00, Rn. 23
(Kommission/Frankreich).
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insbesondere die zwingenden Erfordernisse des Umweltschutzes®

sowie das Wohlergehen der Tiere.”

Am Vorliegen eines zulassigen Rechtsfertigungsgrundes kann hier in
Anbetracht des oben unter Ziffer |. Dargestellten kein verninftiger Zweifel

bestehen. Mit einer Positivliste wirden offenkundig legitime Ziele verfolgt.

(2) Der EuGH hat dementsprechend im Verfahren betreffend die

belgische Positivliste flr die legale Haltung von ,Heimtieren® klar judiziert:

...., dass der Schutz des Wohlbefindens der Tiere ein im
Allgemeininteresse liegendes legitimes Ziel darstellt, dessen
Bedeutung u.a. die Annahme des Protokolls liber den Tierschutz
und das Wohlergehen der Tiere, das dem Vertrag zur Griindung
der Européischen Gemeinschaft beigefiigt ist (ABIl. 1997, C 340,
S. 110), durch die Mitgliedstaaten sichtbar gemacht hat. Der
Gerichtshof hat im Ubrigen wiederholt auf das Interesse der
Gemeinschaft an der Gesundheit und am Schutz der Tiere
hingewiesen (vgl. Urteil vom 17. Januar 2008, Viamex Agrar
Handel und ZVK, C-37/06 und C-58/06, Slg. 2008, [-0000,
Randnrn. 22 und 23 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

Zweitens ist daran zu erinnern, dass nach Art. 30 EG%® die Art. 28
EG und 29 EG Verboten oder Beschrdnkungen, die u. a. zum
Schutz der Gesundheit und des Lebens von Menschen und Tieren
gerechtfertigt sind, nicht entgegenstehen, ... und dass nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Schutz der Gesundheit
und des Lebens von Tieren vom Gemeinschaftsrecht als
wesentliches Erfordernis anerkannt wird (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 11. Mai 1999, Monsees, C-350/97, Slg. 1999, 1-2921,
Randnr. 24).

% EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 29 (Nationale Raad van
Dierenkwekers).

> EuGH, Urt. v. 1. April 1982 - Rs. 141 u.a./81, Rn. 13 (Holdijk).

® Die Regelungen der Art. 28 - 30 EG sind jetzt in Art. 34 - 36 AEUV
niedergelegt.
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Drittens ist zur Gefahr, dass Tiere, falls sie entlaufen, in freier
Natur lberleben und dadurch eine o&kologische Gefahr
darstellen kbénnten, daran zu erinnern, dass nach sténdiger
Rechtsprechung Beschrédnkungen des freien Warenverkehrs
durch zwingende Erfordernisse etwa des Umweltschutzes
gerechtfertigt sein kénnen (vgl. Urteile vom 14. Juli 1998, Bettati,
C-341/95, Slg. 1998, 1-4355, Randnr. 62, und vom 12. Oktober
2000, Snellers, C-314/98, Slg. 2000, 1-8633, Randnr. 55).“
(Hervorhebung durch d. Verf.)

cc) VerhaltnismaBigkeit
(1) Negativliste nicht gleichermaBen geeignet

Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit verlangt zunachst, dass keine
weniger einschrankenden MaRnahmen in Betracht kommen. Die Befugnis
der Mitgliedstaaten, die Einfuhr von Tieren aus anderen Mitgliedstaaten,
wo sie rechtmaRig in den Verkehr gebracht worden sind, zu verbieten, ist
auf das Mall dessen zu beschranken, was zur Erreichung der

berechtigterweise verfolgten Schutzziele erforderlich ist.

Bei der Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes sind in dem
hiesigen Kontext jedoch die besondere Natur der fraglichen Tierarten und
die soeben (siehe Ziffer Il.2.c)bb)) genannten legitimen Ziele und

Erfordernisse zu beriicksichtigen.
Uberdies gilt das Folgende:

Negativlisten sind zwangslaufig stets reaktiv. Sie basieren darauf, dass
sie den Handel und die Haltung bestimmter Tierarten einschranken oder
verbieten. Der Handel und die Haltung von Tierarten, die nicht auf der
Negativliste aufgefihrt sind, werden mithin Gberhaupt nicht adressiert.

Das ist nicht nur, aber insbesondere in Bezug auf Reptilien, Amphibien

3 EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 27 - 29 (Nationale Raad van
Dierenkwekers).
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und Fische relevant, die tatsachlich einen Groldteil der im

,Heimtierhandel” befindlichen Tiere ausmachen.

Fuir viele im Handel befindliche Wildtierarten fehlen zudem
(ausreichende) wissenschaftliche Kenntnisse Uber ihre Biologie, weshalb

sie bereits nicht in eine Negativliste aufgenommen werden wirden.

Dartber hinaus ware eine Negativliste, die samtliche Tierarten der
verschiedenen Tiergruppen (Saugetiere, Vogel, Reptilien, Amphibien,
Fische, Insekten, Spinnentiere usw.) umfasst, die aus Grinden des Tier-,
Arten- und Naturschutzes sowie aus Grunden des Gesundheitsschutzes
und der offentlichen Sicherheit nicht flr die Privathaltung geeignet sind,
extrem lang, sie wirde voraussichtlich tausende von Arten enthalten und

ware damit kaum vollzugstauglich.

Aulerdem waren kontinuierliche Aktualisierungen erforderlich - auch weil
das im Handel befindliche Artenspektrum stéandig variiert, die Taxonomie
immer wieder aktualisiert wird und neu beschriebene Arten zu

berlcksichtigen waren.

Fur die Aufnahme einer Tierart in eine Positivliste misste demgegentiber
nachgewiesen werden, dass und wie eine ,Heimtierhaltung“ derart
maoglich ist, dass sie keinem der genannten legitimen Ziele widerspricht,

also weder

* dem Wohlbefinden der Tiere noch

* dem Schutz ihres Leben und ihrer Gesundheit noch

* dem Arten- und Biodiversitatsschutz sowie

* dem Gesundheitsschutz des Menschen und

* dem Schutz der 6ffentlichen Sicherheit bei Freisetzung bzw.

Entkommen eines Tieres.

Eine Positivliste vermeidet dadurch gerade das Schutzdefizit, das flr
bislang nicht rechtlich besonders geschlitzte Tierarten besteht. Auch neu
beschriebene oder ,neu in den Handel kommende® Tierarten waren von

einer Positivliste praventiv geschutzt.
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Eine Positivliste ware zudem deutlich kirzer als eine Negativliste und

damit in hohem Malfe vollzugstauglicher.

Dementsprechend gelangt der EuGH ausdricklich zu der Auffassung,
dass ein ,bloRes” Negativlistensystem wohl nicht ausreicht, um das Ziel
des Schutzes bzw. der Beachtung des Wohlbefindens der Tiere, des
Schutzes ihres Lebens und ihrer Gesundheit sowie die Erfordernisse des
Umweltschutzes zu erreichen. Die Anwendung eines solchen Systems
kénnte namlich, so der EuGH, dazu flihren, dass Exemplare einer Tierart,
solange diese nicht in diese Liste aufgenommen ist, ohne Einschrankung
gehalten werden konnten, obwohl keine wissenschaftliche Bewertung
vorgenommen worden ware, mit der sichergestellt wird, dass diese
Haltung nicht mit einer Gefahrdung der Wahrung der genannten Belange

und Erfordernisse einhergeht.*

Der EuGH hat damit klargestellt, dass Negativilisten ungleich weniger
effektiv die mit der Positivliste verfolgten Zwecke férdern - gerade auch
im Hinblick auf Tierarten, (ber die noch keine ausreichenden

wissenschaftlichen Erkenntnisse existieren.

Das Beispiel Belgien zeigt Ubrigens auch, dass eine Positivliste
aulBerdem ein geeignetes Instrument darstellt, um den Onlinehandel mit

Wildtierarten zu kontrollieren.

Mit anderen Worten, eine Negativliste ist nicht in gleicher Weise geeignet

zur Zielerreichung wie eine Positivliste.

(2) Notwendige Kriterien fiir die Listenaufstellung

Fur die Gewahrleistung der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in den
Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit missen schliel3lich bestimmte

Kriterien bei der Aufstellung einer Positivliste erflllt sein:

%2 EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 32 (Nationale Raad van
Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 12. Juli 2005 - C 154/04 u.a., Rn. 70 (Alliance for
Natural Health u.a.).

% Siehe https://www.mdpi.com/2076-2615/10/12/2371/pdf .
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* Die Kriterien missen zunachst objektiv und nicht diskriminierend

sein.*

e Sodann muss ein Verfahren vorgesehen werden, das es
ermoglicht, die Aufnahme neuer Tierarten in die bzw. die
Streichung von Tierarten von der nationale(n) Liste der
zugelassenen Arten zu erreichen. Dieses Verfahren muss leicht
zuganglich sein, das heit, es muss in einem Rechtsakt von
allgemeiner Geltung ausdrucklich vorgesehen sein, und innerhalb
eines angemessenen Zeitraums abgeschlossen werden kénnen;
falls es mit einer Ablehnung, die mit Griinden versehen sein muss,
endet, muss diese in einem gerichtlichen Verfahren angefochten

werden kénnen.*®

* Ein Antrag auf Aufnahme einer Art in die Liste der Arten von
Tieren, die gehalten werden durfen, darf von den zustandigen
Behorden nur auf der Grundlage einer eingehenden Bewertung
des mit der Haltung von Exemplaren der fraglichen Art fir die
Wahrung der genannten Belange und Erfordernisse verbundenen
Risikos abgelehnt werden, die anhand der zuverlassigsten
verfugbaren wissenschaftichen Daten wund der neuesten
Ergebnisse der internationalen Forschung getroffen wird.*® Wenn
es sich als unmoglich erweist, das Bestehen oder den Umfang
des in Betracht gezogenen Risikos mit Sicherheit festzustellen,
weil die Ergebnisse der durchgeflhrten Studien unzureichend,
unschlissig oder ungenau sind, die Wahrscheinlichkeit eines
tatsdchlichen Schadens fir die Gesundheit von Menschen oder

Tieren oder fur die Umwelt jedoch fortbesteht, falls das Risiko

¥ vgl. EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 34 (Nationale Raad van
Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 23. September 2003 - C 192/01, Rn. 53
gKommission/Dénemark).

° Vgl. EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 35 (Nationale Raad van
Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 16. Juli 1992 - C 344/90, Rn. 9
gKommission/Frankreich).

6 Vgl. EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 36, 37 (Nationale Raad van
Dierenkwekers); EuGH, Urt. v. 12. Juli 2005 - C 154/04 u.a., Rn. 73 (Alliance for
Natural Health u.a.); EuGH, Urt. v. 16. Juli 1992 — C 344/90, Rn. 10
(Kommission/Frankreich).
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eintritt, rechtfertigt ~das  Vorsorgeprinzip  den Erlass
beschriankender Manahmen.®” Das bedeutet im Ergebnis, dass

der Antragsteller die Beweislast flr das fehlende Risiko tragt.

e Es muss schliel3lich in einem transparenten Verfahren die
Médglichkeit individueller Ausnahmen fur Experten bestehen. Diese
individuellen Ausnahmen sind nicht auf Tierarten, sondern auf die
konkreten Tierhalter zu beziehen. Insofern muss das Erfordernis
bestehen, dass diese jeweils im Einzelfall ihre Fachexpertise

nachweisen miissen.®

(3) Vorsorgeprinzip, Art. 191 AEUV

Neben den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten ,beschrankenden®
Kriterien fur die Ausgestaltung einer Positivliste (siehe soeben Ziffer
[1.2.c)cc)(2)), gilt auch hier Art. 191 Abs. 2 S. 1 AEUV.

Das dort normierte Vorsorgeprinzip verpflichtet die Umweltpolitik der EU
und ihrer Mitgliedstaaten auf ein hohes Schutzniveau. Art. 191 Abs. 2 S.
2 AEUV legt fest, dass die Umweltpolitik auf den ,Grundsadtzen der
Vorsorge und Vorbeugung® beruht. Art. 191 Abs. 2 S. 2 AEUV konstituiert
einen allgemeinen verbindlichen Handlungsauftrag. Das Vorsorgeprinzip
im Sinne dieser Vorschrift legitimiert zum Handeln bereits bei einer
bloRen Besorgnis moglicher Umweltbeeintrachtigungen unterhalb der

Gefahrenschwelle. Es verpflichtet auf eine Risikovermeidung.®

" Vgl. EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 38 (Nationale Raad van
Dierenkwekers).

% Vgl. EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 43 (Nationale Raad van
Dierenkwekers).

% Siehe nur Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Auflage 2021,
Art. 191 AEUV Rn. 28, 31; ders., Rechtsstaat und Umweltstaat, S. 153 ff;
Schréder, Umweltschutz als Gemeinschaftsziel und Grundsatze des
Umweltschutzes, in: Rengeling (Hrsg.), Handbuch zum europaischen und
deutschen Umweltrecht, Neuausgabe 2003, § 9 Rn. 35; Libbe-Wolff, Praventiver
Umweltschutz - Auftrag und Grenzen des Vorsorgeprinzips im deutschen und
europaischen Recht, in: Bizer/Koch (Hrsg.), Sicherheit, Vielfalt, Solidaritat, 1998,
S. 51 ff.; Wahl/Appel, Pravention und Vorsorge, 1995, S. 58 ff.
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MaRnahmen zum Schutz der Umwelt sollen nicht erst bei drohenden
Schaden durch konkrete Umweltgefahren eingreifen, sondern bereits im
Gefahrenvorfeld bei der Risikominimierung ansetzen. Eines Nachweises
im Sinne einer llickenlosen Kausalkette bedarf es im Rahmen des

Vorsorgeprinzips gerade nicht.

Daraus folgt eine Pflicht zu einer moglichst weit vorausschauenden und
planenden Umweltvorsorge, die darauf ausgerichtet ist, Schaden erst gar

nicht entstehen zu lassen.

Der EuGH hat wiederholt zum Vorsorgeprinzip judiziert, im Ergebnis fuhrt
diese Rechtsprechung zu einer Umkehr der Beweislast: Wenn es sich
namlich als unmoglich erweist, das Bestehen oder den Umfang des
behaupteten Risikos mit Sicherheit festzustellen, weil die Ergebnisse der
durchgeflihrten Studien unzureichend, nicht schllissig oder ungenau sind,
die Wahrscheinlichkeit eines tatsachlichen Schadens zum Beispiels flr
die offentliche Gesundheit jedoch fortbesteht, falls das Risiko eintritt,
rechtfertigt das Vorsorgeprinzip den Erlass beschrankender MaRnahmen,

wenn sie objektiv und nicht diskriminierend sind.*°

Das Vorsorgeprinzip ist auch malgebliche Grundlage des

Artenschutzrechts sowie des Schutzes der Biodiversitat.

Dementsprechend hat der EuGH auch mit Blick auf nationale Positivlisten

fur die Haltung von ,Heimtieren® festgestellt:

,Wenn es sich als unmdéglich erweist, das Bestehen oder den
Umfang des in Betracht gezogenen Risikos mit Sicherheit
festzustellen, weil die Ergebnisse der durchgefiihrten Studien
unzureichend, unschlissig  oder  ungenau  sind, die
Wahrscheinlichkeit eines tatsédchlichen Schadens fiir die
Gesundheit von Menschen oder Tieren oder fiir die Umwelt jedoch

fortbesteht, falls das Risiko eintritt, rechtfertigt das Vorsorgeprinzip

*0 EuGH, Urt. v. 8. Juli 2010 - C 343/09, Rn. 61 (Afton Chemical); EuGH, Urt. 28.
Januar 2010 - C 333/08, Rn. 92 (Kommission ./. Frankreich).
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den Erlass beschrdnkender MaBnahmen.“*

Anders ausgedruckt, ,im Zweifel“ fur ein Verbot der Heimhaltung einer
bestimmten Tierart und mithin ,im Zweifel” keine Aufnahme einer Tierart

in eine Positivliste.

d) FFH-Richtlinie 92/43/EWG

Hinsichtlich der nach der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RichtIinie)42
besonders geschutzten Arten begrindet Art. 12 Abs. 2 FFH-Richtlinie fir
Tierarten des Anhangs |V lit. a) der Richtlinie sogar eine Pflicht der

Mitgliedstaaten, den Besitz zu untersagen:*

,Flr diese Arten verbieten die Mitgliedstaaten Besitz, Transport,
Handel oder Austausch und Angebot zum Verkauf oder Austausch

von aus der Natur entnommenen Exemplaren...”.

Wie Art. 8 Abs. 2 der Artenschutzverordnung (EG) Nr. 338/97 folgt die
FFH-Richtlinie hiermit jedoch der Regelungssystematik von Verboten und

mithin von Negativlisten.

Ebenso wie die Artenschutzverordnung (EG) Nr. 338/97 ist die FFH-
Richtlinie allerdings auf Grundlage des Umweltkompetenztitels erlassen
worden. Das bedeutet, die Schutzverstarkungsklausel des Art. 193 AEUV
sowie das Vorsorgeprinzip des Art. 191 Abs. 2 S. 1 AEUV finden auch

insofern uneingeschrankt Anwendung.

Die entsprechenden obigen Ausfihrungen, auch mit Blick auf die
Rechtfertigung  eines  Eingriffs in  den  Schutzbereich  der

Warenverkehrsfreiheit durch eine Positivliste fur die legale Haltung von

4 Vgl. EuGH, Urt. v. 19. Juni 2008 - C 219/07, Rn. 38 (Nationale Raad van
Dierenkwekers).

2 Richtlinie 92/43/EWG des Rates zur Erhaltung der natirlichen Lebensrdume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen v. 21. Mai 1992, ABI. 1992 L 206, 7.
** Siehe auch Heugel/Fellenberg, in: Lutkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG, 2. Aufl.
2018, § 44 Rn. 25; Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht,
Stand: Dezember 2021, § 44 BNatSchG Rn. 28; G/aB, in: Giesberts/Reinhardt
(Hrsg.), Beck-Onlinekommentar, Stand: April 2022, § 44 BNatSchG Rn 46.
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.Heimtieren®, gelten mit Blick auf Uber die FFH-Richtlinie hinausgehendes

nationales Recht folglich gleichermalien.

3. Zwischenergebnis

Nach alledem sind Positivlisten fir legal zu haltende ,Heimtiere®
grundsatzlich mit dem Vaélker- und Unionsrecht vereinbar, wenn sie auf
objektiven sachlichen Kriterien flr die Erstellung einer solchen Liste
beruhen und ein gerichtlich Uberprifbares, an wissenschaftlichen
Erkenntnissen orientiertes Verfahren fir die Aufnahme neuer Tierarten in
die bzw. die Streichung von Tierarten aus der Liste vorsehen.* Das gilt
fur alle Tierarten und ist nicht etwa auf gesetzlich bereits besonders

geschutzte Arten beschrankt.

Das Vorsorgeprinzip verlangt dabei, dass ,im Zweifel“ ein Verbot der
Heimhaltung einer bestimmten Tierart geboten ist und mithin ,im Zweifel*

keine Aufnahme einer Tierart in eine Positivliste erfolgen darf.

I1l. Rechtliche Gebotenheit einer nationalen Positivliste

Eine nationale Positivliste fur legal als ,Heimtiere® zu haltende - und
mithin legal als ,Heimtiere* zu handelnde - Tierarten ist nicht nur zulassig,

sondern auch geboten:

1. Vorsorgeprinzip

a) Das Vorsorgeprinzip aus Art. 191 Abs. 2 S. 1 AEUV gebietet nicht nur
bei wissenschaftlicher Unsicherheit betreffend eine Tierart, diese ,im
Zweifel* nicht in eine Positivliste aufzunehmen (siehe oben Ziffer
[I.2.c)cc)(3)). Es gebietet vielmehr, (berhaupt tatséchliche wirksame

Instrumente zur Zielerreichung einzusetzen.

“ Im Ergebnis ebenso Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Die

Vereinbarkeit von Positivlisten flr legal zu haltende Heimtiere mit Unionsrecht,
PE 6 - 3000 - 8/15, 3. Februar 2015.
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Kann eine negative Regelungssystematik die legitimen und
herausragenden Ziele des Wohlergehens von Tieren, des Schutzes von
Leben und Gesundheit von Menschen und Tieren sowie des Schutzes
der Umwelt und O&ffentlichen Sicherheit (dazu Ziffer 11.2.c)bb)) nicht
hinreichend effektiv gewahrleisten, verbietet es das Vorsorgeprinzip,
(allein) hieran weiter festzuhalten und zur Verfigung stehende tatsachlich
geeignete(re) Instrumente nicht zu ergreifen. Es gebietet, wirksame

MalRnahmen zu unternehmen.

Dass eine unionsweite Positivliste wiinschenswert wire,** entledigt den
deutschen Gesetz- und Verordnungsgeber dabei nicht, seiner originaren
Verantwortung auf nationaler Ebene nachzukommen. Jeder einzelne
Mitgliedstaat ist, wie die EU insgesamt, direkt an das Vorsorgeprinzip

gebunden.

2. Staatsziel Tierschutz, Art. 20a GG

Vorstehendes folgt auf nationaler Ebene Ubrigens unmittelbar auch aus
Art. 20a GG und § 1 Tierschutzgesetz (TierSchG).

a) Gemal Art. 20a GG schutzt der Staat

,auch in Verantwortung fir die kinftigen Generationen die
natirlichen Lebensgrundlagen und die Tiere im Rahmen der
verfassungsmaéfigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach
MalRgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehende Gewalt

und die Rechtsprechung.“ (Hervorhebung durch d. Verf.)

Die Aufnahme der Staatsziels ,Tierschutz” in die Verfassung wurde 2002

wie folgt begrindet:

,Die Herleitung der verfassungsrechtlichen Absicherung des

* Im Juni 2021 hat das EU-Parlament in seiner Resolution zur EU-
Biodiversitatsstrategie 2030 die Forderung nach einer Positivliste fir die legale
Haltung von Heimtieren aufgenommen, siehe
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0277 EN.pdf, dort
§ 131, S. 32.
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Tierschutzes aus dem bereits in Artikel 20a Grundgesetz
geregelten Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen gendigt
nicht, da der Schutz des einzelnen Tieres vor vermeidbaren
Leiden, Schaden oder Schmerzen nicht erfasst ist. Diese
Regelungsliicke gilt es daher zu schlieBen und durch die
ausdrtckliche Verankerung des Tierschutzes in der Verfassung

die Verwirklichung eines wirksamen Tierschutzes zu verbessern.
w46

Der Schutzauftrag des Staates aus Art. 20a GG erstreckt sich damit seit
20 Jahren nicht ,nur® auf den Artenschutz oder den Schutz einer
bestimmten Gattung, sondern explizit und gerade auch auf den Schutz
jedes einzelnen Tieres.*” Das Tier ist als je eigenes Lebewesen zu
schiitzen.*® Jedes einzelne Tier wird seit 2002 auf héchster Ebene als
Individuum*® und um seiner selbst Willen geschiitzt,*® das einzelne Tier
ist vom Grundgesetz ausdricklich und unmittelbar als Schutzobjekt

erfasst.’’

Das gilt uneingeschrankt fur vom Menschen gehaltene Nutztiere ebenso

wie fur ,Heimtiere".

“° BT-Drs. 14/8860, S. 3.

*" Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. Il, 3. Aufl. 2015, Art. 20a
Rn. 56.

*8 BVerfG, Beschl. v. 12. Oktober 2010 - 2 BvF 1/07, BVerfGE 127, 293 Rn. 121.
“  BVerfG,Beschl. v. 12. Oktober 2010 -2 BvF 1/07 -
BVerfGE 127, 293, 328; Gérditz, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht,
Stand: Dezember 2021, Art. 20a GG Rn. 20; Jarass, in: Jarass/Pieroth
gHrsg.), Grundgesetz, in der 12. Aufl. 2012, Art. 20a Rn. 12.

% Vgl. BT-Drs. 14/8860, S. 3; BT-Prot. 14/237, S. 23664; BVerfG, Beschl. v. 12.
Oktober 2010 - 2 BvF 1/07 - BVerfGE 127, 293, 328; Gérditz, a.a.0., Art. 20a GG
Rn. 20; Schulze-Fielitz, a.a.0O., Art. 20a Rn. 55 f.; Murswiek, in: Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 20a Rn 31b; Krings, in: Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Henneke (Hrsg.), Grundgesetz, 15. Aufl. 2021, Art. 20a Rn.
30; Epiney, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, Bd. 2, 7. Aufl.
2018, Art. 20a Rn. 88; Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl. 2019, Art. 20a
GG Rn. 3 ff.; Hirt/Maisack/Moritz, Tierschutzgesetz, 3. Aufl. 2016, § 1 Rn. 2;
Gruber, Rechtsschutz fur nichtmenschliches Leben, 2006, S. 178.

' Siehe entsprechend fir die von Art. 20a GG umfassten Umweltglter:
VoBBkuhle, Umweltschutz und Grundgesetz, NVwZ 2013, 1, 4; Steinberg, Der
Okologische Verfassungsstaat, 1998, S. 81 und S. 83.
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Staatsziele sind Verfassungsnormen mit rechtlich bindender Wirkung, die
aller staatlichen Gewalt die fortdauernde Beachtung oder Erflllung
bestimmter Aufgaben vorschreiben.®® Das Staatsziel ,Tierschutz*
bedeutet folglich einen permanenten Konkretisierungsauftrag mit

Nachbesserungspflicht.”®

b) Das geltende einfachgesetzliche Tierschutzrecht nimmt, indem es dem
Interessenschutz von Tieren dient, Tiere als Interessenstriager wahr.>* Die
geltende Rechtsordnung erkennt die Interessenfahigkeit von Tieren
ausdricklich an. Sie gesteht Tieren ein Empfindungsvermogen fur

Schmerzen und Leiden zu:

Gemall § 1 S. 2 TierSchG darf niemand einem Tier ohne vernunftigen
Grund Schmerzen, Leiden oder Schaden zuflgen. Dieses gesetzliche
Verbot beruht auf der Einsicht in die Empfindungs-, Schmerz- und
Leidensfahigkeit des Tieres.”® Es gilt allgemein, ist also nicht etwa

Jlediglich” auf Saugetiere beschrankt.

Das geltende Recht qualifiziert Tiere zudem als solche Wesen, die nicht
nur im Besitz eigener Interessen, sondern Uberdies um ihrer selbst willen,
das heif’t intrinsisch schutzwtrdig sind und denen gegenlber direkte,

ihnen selbst geschuldete Pflichten bestehen.

Auch die Mitgeschdpflichkeit und intrinsische Schutzwitrdigkeit der Tiere

liegen seit 2002 ausdrticklich dem Grundgesetz zugrunde:

,Daraus [aus der Leidens- und Empfindungsféhigkeit, d. Verf.]
folgt die Verpflichtung, Tiere in ihrer Mitgeschépflichkeit zu achten

und ihnen vermeidbare Leiden zu ersparen.“°

%2 Bericht der Sachversténdigenkommission des Bundesinnen- und des
Bundesjustizministeriums LStaatszielbestimmungen/Gesetzgebungsauftrage®,
1983, Rn. 7.
% Lorz/Metzger, a.a.0., Art. 20a GG Rn. 12; Caspar/Geissen, Das neue
Staatsziel Tierschutz in Art. 20a GG, NVwZ 2002, 913, 915.
* Stucki, Grundrechte fiir Tiere, 2015, S. 271.
% Val. v. Loeper, in: Kluge (Hrsg.), Tierschutzgesetz, 2002, § 1 Rn. 19;
5Lﬁorz/Metzger, a.a.0.,,§1Rn. 19 ff.

BT-Dr. 14/8660, S. 3.
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Das Tierschutzrecht gewahrt dem Tier einen ethisch begrindeten,
individuellen und unmittelbaren Schutz. Es geht nicht mehr in erster Linie
um menschliche Interessen oder menschliches Empfinden, sondern um

den Schutz des Tieres um des Tieres willen.®’

Seit 1986 bestimmt § 1 S. 1 TierSchG:

Zweck dieses Gesetzes ist es, aus der Verantwortung des
Menschen fir das Tier als Mitgeschépf dessen Leben und

Wohlbefinden zu schiitzen.”

Der sowohl nach Art. 20a GG als auch nach § 1 TierSchG
(verfassungs)rechtlich gebotene Individualtierschutz gilt unabhangig

davon, ob es um ein Nutz- oder um ein Heimtier geht.

c) Das heildt, der deutsche Gesetz- und Verordnungsgeber kann nicht nur
vor dem Hintergrund des Vdlker- und Unionsrecht durch eine Positivliste
fur die legale Haltung von ,Heimtieren® tatig werden. Sein diesbezuglicher
Gestaltungsspielraum ist darlber hinaus durch das Vorsorgeprinzip und
Art. 20a GG, § 1 TierSchG maligeblich hin zu einem Gebot fiir ein
entsprechendes Téatigwerden reduziert. Das gilt jedenfalls in Anbetracht

des oben unter Ziffer |. Dargestellten.

V. Ausgestaltung einer nationalen Positivliste und
Regelungserfordernisse im deutschen Recht

1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

a) Vorliegend stehen zum einen das Wohlbefinden des einzelnen Tieres
sowie der Schutz seines Lebens und seiner Gesundheit und damit der
Tierschutz in Rede. Zugleich geht es maligeblich um den Arten- und

Biodiversitatsschutz als Teilbereich des Naturschutzes.

o Vgl. Lorz/Metzger, a.a.0., Einfihrung, Rn. 52; Hirt/Maisack/Moritz, a.a.O., § 1
Rn. 2; Gruber, a.a.0., S. 173.
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Tierschutz und Naturschutz sind gemaf Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG bzw.
gemal Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG Gegenstande der konkurrierenden
Gesetzgebung.

Das heil3t, die Lander durfen hier nur dann gesetzgeberisch tatig werden,
solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit
keinen Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).

Fur den Naturschutz gilt dabei die so genannte ,Erforderlichkeitsklausel®
des Art. 72 Abs. 2 GG bereits nicht. Das Recht des Artenschutzes als Tell
des Naturschutzes st Uberdies ausdricklich auch von der
Abweichungskompetenz der Lander nach Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 GG
ausgenommen. Dem Bund steht danach eine uneingeschrankte
Gesetzgebungskompetenz far Aspekte des Arten- und

Biodiversitatsschutzes zu.

Ebenso wenig kdnnen vorliegend aus der Perspektive des Tierschutzes
an der Erforderlichkeit einer bundeseinheitlichen Regelung zur Wahrung
der Rechtseinheit ernsthafte Zweifel bestehen. Es ist auch insofern von
einer uneingeschrankten Gesetzgebungskompetenz des Bundes
auszugehen, zumal mit §§ 2, 2a, 13 Abs. 3 TierSchG bereits

bundesrechtliche Regelungen zur Haltung von Tieren existieren.

Dass eine aus Grunden des Tier- und Naturschutzes erlassene ,Bundes-
Positivliste” quasi als Reflex auch Aspekte des Gesundheitsschutzes und
der Gefahrenwehr und damit originare Kompetenzen der Lander
betreffend die 6ffentliche Sicherheit tangiert, indem indirekt auch Risiken
fur die Bevdlkerung durch Infektionsgefahren sowie durch das Freisetzen
oder das Entkommen von Gefahrentieren adressiert werden, andert an
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes nichts. Denn fir die Frage,

welchem Kompetenzbereich eine Vorschrift angehért, kommt es
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insbesondere auf den Schwerpunkt der Regelung an.*® Dieser liegt hier,

siehe soeben, klar im Bereich des Tier- und Naturschutzes.

b) Das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) sieht in § 44 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 BNatSchG Besitzverbote vor. Davon umfasst werden alle
besonders geschitzten Arten im Sinne von § 7 Abs. 2 Nr. 13 BNatSchG,
also alle Tierarten des Anhangs IV der FFH-Richtlinie, alle in Europa
natdrlich vorkommenden Vogelarten, alle Tierarten der Anhange A oder B
der Verordnung (EG) Nr. 338/97 sowie die in der Anlage 1, Spalte 2 der
Bundesartenschutzverordnung mit einem Kreuz (+) gekennzeichneten
Arten. Verboten ist danach auch das Innehaben des Besitzes oder

Gewahrsams von lebenden Exemplaren dieser Tierarten.

§ 44 Abs. 1 BNatSchG folgt damit indes der ,negativen®
Regelungssystematik. Zudem werden nur gesetzlich bereits geschitzte
Arten erfasst; das gilt auch in Bezug auf die Verordnungsermachtigung in
§ 54 Abs. 5 Nr. 1 BNatSchG. Allgemeine ,Haltungsvorgaben® sieht das
Bundesnaturschutzgesetz nur fir Zoos und Tiergehege vor (vgl. §§ 42
Abs. 2, 43 Abs. 2 BNatSchG).

Das Tierschutzgesetz regelt demgegentber in § 2 TierSchG jegliche
Form der Tierhaltung, also auch die ,Heimtierhaltung®. Und § 13 Abs. 3
TierSchG enthalt bereits eine Verordnungsermachtigung fir Verbote fir
das Halten von wildlebenden Tieren vor, ,soweit es zum Schutz der Tiere
erforderlich ist. Die von der Verordnung nach § 13 Abs. 3 TierSchG
gemeinten Tiere selbst sind nicht (mehr) wildlebend, sondern ,in der

Hand des Menschen®.*®

Insgesamt erscheint es deshalb naherliegend, die rechtlichen Grundlagen
fur eine Positivliste fur die legale Haltung von ,Heimtieren® im

Tierschutzgesetz zu verankern.

%% Siehe nur Degenhart, in: Sachs (Hrsg.), Grundgesetz, 9. Aufl. 2021, Art. 70
Rn. 62; Rozek, in: v. Mangoldt/Klein/Starck (Hrsg.), Grundgesetz, 7. Aufl. 2018,
Art. 70 Rn. 55 f.

% Lorz/Metzger, a.a.0., § 13 Rn. 18.
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2. Grundsatzliche Entscheidung durch
Parlamentsgesetz, konkrete Ausgestaltung durch

Verordnung

a) Die grundsatzliche Entscheidung, die Haltung von ,Heimtieren® zu
verbieten und sie nur ausnahmsweise fir bestimmte Tierarten
zuzulassen, also die Entscheidung flr ein grundsétzliches Verbot der
,Heimtierhaltung® mit Ausnahmevorbehalt, ist - insbesondere auch vor
dem Hintergrund der Staatszielbestimmung des Art. 20a GG - wesentlich.
Die Wesentlichkeitstheorie verlangt, dass normative Angelegenheiten von
besonderer Wichtigkeit nur einer Regelung durch Parlamentsgesetz

zuganglich sind. Insofern bestehen vorliegend zwei Mdglichkeiten:

aa) In Bezug auf die Kafighaltung von Hihnern wurde es als ausreichend
angesehen, dass die grundsatzliche Entscheidung fur die Zulassung
einer Haltungsart ,nur® durch eine gesetzliche Verordnungsermachtigung
in §2a Abs. 1 TierSchG getroffen wurde. Der parlamentarische
Gesetzgeber habe durch die Verordnungsermachtigung ausdrtcklich eine
nahere Ausgestaltung der Haltung (von Tieren in Kafigen) zugelassen

und damit ausreichend das ,Wesentliche* selbst geregelt.®°

In Betracht kdme folglich, das Tierschutzgesetz allein um eine weitere

Verordnungsermachtigung zu erganzen.

bb) Ein grundsatzliches Verbot der Haltung von ,Heimtieren“ geht in
seiner Grundsatzlichkeit Uber die Regelung ,bloRer‘ Anforderungen, zu
deren Festlegung § 2a Abs. 1 TierSchG ermachtigt hinaus.
Entsprechendes gilt mit Blick auf die Verordnungsermachtigung in § 13
Abs. 3 TierSchG.

Vor diesem Hintergrund erscheint es empfehlenswert, zunachst § 2
TierSchG ausdricklich um eine entsprechende Verbotsregelung zu
erganzen sowie sodann in einem neuen § 13 Abs. 4 TierSchG eine
Verordnungsermachtigung zu Kriterien und zur naheren Ausgestaltung

einer Positivliste fur die legale Haltung von ,Heimtieren“ zu normieren.

80 vgl. BVerfG, Urt. 6. Juli 1999 - 2 BvF 3/90, BVerfGE 101, 1, 34 f.
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Fir § 2 TierSchG ist Ubrigens anerkannt, dass ,Haltung“ nicht das

Eigentum oder den Eigenbesitz voraussetzt.®’

b) Der Tierschutz liegt federfihrend im Geschaftsbereich des
Bundesministeriums fir Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL). Da aber
zugleich der Arten- und Biodiversitatsschutz ein mal3gebliches mit der
Positivliste verfolgtes Ziel ist, sollte bzw. misste die Ausgestaltung der
konkreten Positivliste seitens des BMEL zusammen mit dem

Bundesministerium fir Umwelt und Verbraucherschutz (BMUV) erfolgen.

c) Konkret ergibt sich aus dem Vorstehenden, dass der jetzige § 2
TierSchG der § 2 Abs. 1 TierSchG wird und ein (neuer) § 2 Abs. 2
TierSchG enthalt sodann die grundsatzliche Verbotsregelung mit
Ausnahmevorbehalt als Grundlage flr die Positivliste fir die legale

Haltung von ,Heimtieren®. Die Vorschrift lautete dann:

»$§ 2

(1) Wer ein Tier hélt, betreut oder zu betreuen hat,

1. muss das Tier seiner Art und seinen Bediirfnissen
entsprechend angemessen ernéhren, pflegen und

verhaltensgerecht unterbringen,

2. darf die Méglichkeit des Tieres zu artgeméler Bewegung nicht
so einschrénken, dass ihm Schmerzen oder vermeidbare Leiden

oder Schéden zugefiigt werden,

3. muss Uber die fiir eine angemessene Erndhrung, Pflege und
verhaltensgerechte Unterbringung des Tieres erforderlichen

Kenntnisse und Fahigkeiten verfligen.

(2) Als Heimtiere im Sinne des Europdischen
Ubereinkommens zum Schutz von Heimtieren vom 13.
November 1987 diirfen nur die Tiere gehalten werden, die zu

den Tierarten gehéren, die in einer Liste auf Grundlage von

1 Lorz/Metzger, a.a.0., § 2 Rn. 8; siehe auch § 833 BGB.
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§ 13 Abs. 4 (,,Positiviiste”) aufgefiihrt werden. Im Ubrigen ist

die Haltung eines Tieres als Heimtier verboten.*

Mit der Bezugnahme auf das ,Europaische Ubereinkommen zum Schutz

von Heimtieren“ wird zum einen an bereits geltendes Recht angeknupft.

d) Weiter wird der jetzige § 13 TierSchG um einen neuen Absatz 4

TierSchG erganzt:

(4 ,Das Bundesministerium fiir Erndhrung und
Landwirtschaft wird ferner erméchtigt, im Einvernehmen mit
dem Bundesministerium fiir Umwelt und Verbraucherschutz
in einer Rechtsverordnung Kriterien zu benennen, nach
denen Tierarten bestimmt werden, deren Haltung als
Heimtiere im Sinne des Europédischen Ubereinkommens zum
Schutz von Heimtieren vom 13. November 1987 allein
zulédssig ist. Die Bundesministerien werden ferner erméchtigt,
die Tierarten, die diese Kriterien erfiillen, im Einzelnen in
einer Liste (,Positivliiste”) als Anlage zu der Verordnung
aufzufiihren. Die Verordnung nach Satz 1 ist samt ihrer
Anlage spatestens innerhalb von zwei Jahren nach
Inkrafttreten dieser Erméachtigung zu erlassen. Sie ist an
wissenschaftlichen Erkenntnissen zu orientieren und muss
ein gerichtlich iiberpriifbares Verfahren fiir die Aufnahme
neuer Tierarten in die Liste bzw. die Streichung von Tierarten
von der Liste sowie Ubergangsfristen fiir zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens der Verordnung in Heimhaltung befindliche
Tiere vorsehen. Die Verordnung enthélt ferner Vorgaben fiir

den Nachweis einer gewerblichen Haltung.*

3. Berufsfreiheit, Art. 12 Abs. 1 GG

Das vorliegende Gutachten priuft auftragsgemafl ,nur® die Zulassigkeit

einer Positivliste flr die Haltung von ,Heimtieren®. Die vorgeschlagene
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Regelung betrifft dementsprechend die Haltung von Tieren zu privaten
Zwecken und tangiert in der Folge auch ausschlieRlich den Handel mit

L,Heimtieren®.

Haltung und Handel von Tieren fiir gewerbliche Zwecke sind folglich nicht
adressiert, so dass das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1
GG mit Blick etwa auf Zoos u.a. nicht betroffen ist und es insoweit keiner

Ausnahmemdglichkeit bedarf.

Das gilt gleichermaRen mit Blick auf ,Tierhandler®. Sie konnen
unverandert Tiere von Tierarten handeln, die zwar nicht auf der
Positivliste stehen, aber zu gewerblichen Zwecken gehalten werden
sollen. Allerdings sollte die zu erlassende Verordnung Kriterien vorgeben,
anhand derer der Handler den Nachweis der gewerblichen Haltung
wirksam Uberprifen kann (siehe oben den Regelungsvorschlag fir § 13
Abs. 4 S. 5 TierSchG).

Das Berufsbild des ,Tierhandlers® ist deshalb in weiten Teilen bereits gar
nicht tangiert, so dass bereits fraglich ist, ob mit der hier vorgeschlagenen
Regelung Uberhaupt eine berufsregelnde Tendenz gegeben ware und in

den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG uberhaupt eingegriffen wirde.

Selbst wenn man dies hier mit Blick auf die kiinftige Unzulassigkeit eines
Handels mit Tieren von Tierarten, die auf einer Positivliste stehen und als

,Heimtiere“ gehalten werden sollen, annehmen wollte, gilt:

Das Grundrecht der Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG ist als
Wirtschaftsgrundrecht auf gesetzgeberische Ausgestaltung angewiesen.
Das heildt, der Gesetzgeber kann die Berufsfreiheit ausgestalten und
andern. Fur die Berufsfreiheit ist dies mit der Regelungsbefugnis flr

Berufsbilder ausdriicklich anerkannt.®?

Der Gesetzgeber kann demnach den gewerblichen Handel mit
.Heimtieren“, die zu privaten Zwecken gehalten werden sollen,

beschranken. Er ist dabei (allein) an den Malstab der

82 vgl. nur BVerfGE 13, 97, 106; 75, 246, 265 f.; 119, 59, 78.
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VerhaltnismafRigkeit der Regelung gebunden.

Das Staatsziel Tierschutz ist Teil der verfassungsmaRigen Ordnung. Mit
Art. 20a GG ist es jedoch nicht vereinbar, wenn Tierarten als ,Heimtiere®
gehalten werden, die dazu nicht geeignet sind (siehe oben Ziffer 111.2.). In
Anbetracht der hier maRgeblichen Uberragenden Grinde des
Tierschutzes sowie des Arten- und Biodiversitatsschutzes und des
Schutzes der menschlichen Gesundheit und der 6ffentlichen Sicherheit ist
fur eine UnverhaltnismaRigkeit der beabsichtigten Regelung nichts

ersichtlich.

4. Allgemeine Handlungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 GG

Da, siehe oben, mit den vorgeschlagenen Regelungen (auftragsgeman)
nur die ,Heimtierhaltung®, also die Tierhaltung zu privaten Zwecken,
adressiert wird, kommt mit Blick auf die Verfassungsmafigkeit einer
Positivliste fur die legale Haltung von ,Heimtieren® schlief3lich nur noch
die Frage der Vereinbarkeit mit der allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG in Betracht.

Danach ist prinzipiell jedes Verhalten erlaubt, es sei denn, es ist verboten

oder verletzt die Rechte anderer.

Der Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG ist danach zwar weit gefasst, so
dass ein Eingriff in den Schutzbereich grundsatzlich durch jedes den
Grundrechtstrager belastende staatliche Handeln durch Ge- oder Verbote
vorliegen kann. Allerdings muss dem Betroffenen ein Verhalten, welches
in den Schutzbereich von Art. 2 Abs. 1 GG féllt, erheblich

erschwert oder unméglich gemacht werden.

Bereits das ist vorliegend zweifelhaft. Denn die ,Heimtierhaltung® als
solche wird nicht verboten. lhre Zuladssigkeit wird lediglich auf bestimmte

Tierarten beschrankt.

Daruber hinaus ist auch die allgemeine Handlungsfreiheit keineswegs
schrankenlos gewahrleistet. Sie unterliegt verfassungsimmanenten

Schranken. Das heiflt, die allgemeine Handlungsfreiheit wird unter
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anderem nur dann gewahrt, wenn es dadurch nicht zu VerstéRen gegen

die verfassungsmafige Ordnung kommt.

Und auch hier gilt: Das Staatsziel Tierschutz ist Teil der
verfassungsmafligen Ordnung. Mit Art. 20a GG ist es jedoch nicht
vereinbar, wenn Tierarten als ,Heimtiere gehalten werden, die dazu nicht

geeignet sind (siehe oben Ziffer I1.2.).

Berlin, 1. August 2022

Dr. Cornelia Ziehm

Rechtsanwaltin
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