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Abwigung und Gerechtigkeit

Die Rechtsnormen der Verfassung bergen Wer-
te, sichern Interessen und umschreiben Regeln.
Dabei besteht die Schwierigkeit, dass sich Werte,
Interessen und Ziele gegenseitig ausschliessen,
wenn eines davon vollumfinglich verfolgt wird.
Die gegenseitige Abwigung will sicherstellen, dass
nicht ein Wert, Interesse oder Ziel die andern ein-
fach verdringt, sondern dass im Sinne praktischer
Konkordanz® diese nebeneinander optimal zum
Ausdruck kommen. Dieser Abwigungsvorgang
spielt auch auf der Stufe der Gesetze und der Ver-
ordnungen; er ist fiir die juristische Alltags- und
Denkarbeit bei der Rechtsanwendung von grésster
Bedeutung, Der Vorgang der Abwigung stiitzt sich
auf die tatsichlichen Gegebenheiten nach Massga-
be des betreffenden Sachverhalts. Freilich gibt es
keine sichere Methode der Abwigung im Sinne ei-
ner Waage. Vielmehr teilt der Rechtsanwender sein
Ergebnis mit, dass ein Interesse tiberwiege. Wie bei
der Auslegung der Gesetzestexte ist auch hier der
schépferische Anteil des Rechtsanwenders (Behor-
den, Kommissionen, Gerichte) entscheidend.

Die Abwigung ist fir die Eigenrechtfertigung
der Rechtswissenschaft von grosser Bedeutung,
sie stellt in der Alltagswelt bildhaft die Waage zur
Abwigung von Massen dar. Damit ist das Sinnbild
der Getechtigkeit angesprochen? auf die das Recht
nach der Vielzahl der jeweiligen Naturrechts- und
Gerechtigkeitsauffassungen auszurichten ist. Die
Metapher vermag freilich kein gerechtes Handeln
durch Recht zu garantieren, da in der Rechtsan-
wendung und in der Rechtswissenschaft — im Un-
terschied zur Alltagswelt beim Wigen — ein einfa-
ches und nachvollzichbares Gerechtigkeitskriteri-
um fehlt. Diese Tatsache vermag aber die seman-
tische Nihe von Recht und Gerechtigkeit nicht zu
beseitigen. Vielmehr erwartet die Offentlichkeit
von den Gerichten gerechte Urteile. Im Gegenzug
vermag diese Erwartung die Rechtsdurchsetzung

zu unterstiitzen: Die Behorden nehmen sie also
gerne entgegen. Bislang hatte das gesetzte Recht
den Begriff der Gerechtigkeit vermieden, die neue
Bundesverfassung spricht nun an einigen Stellen
von Gerechtigkeit'. Dazu ist die Abwigung dutrch
die Behorden und Gerichte unvermeidlich. Thnen
wird im Rahmen der Abwigungsbefugnisse eine
Anspielung auf die Gerechtigkeit gestattet, die
durchaus Teil des Systems ist.

Interessenabwigung im allgemeinen
Verwaltungsrecht

Abgewogen werden soll, soweit keine anderen
Hilfsgréssen  durch  pflichtgemisses  Ermessen
einen Entschied ermdglichen. Dabei handelt es
sich um eine Technik zur Konkretisierung eines
Handlungsspielraums. Dazu muss der Rechtsan-
wender die unterschiedlichen Interessen ermitteln
und schliesslich soweit optimieren, dass sie im
Entscheid moglichst umfassend zur Geltung ge-
langen.’ Hierzu mussen die Interessen richtig be-
urteilt werden.®

Die Umsetzung von Interessen kann anderen In-
teressen entgegenstehen. Soweit diese Interessen
kollidieren, d.h. die Durchsetzung eines Interes-
ses die Einschrinkung eines anderen bedeutet, ist
einerseits eine wertende Gegentiberstellung, ande-
rerseits cine Interessenabwigung vorzunehmen.”
Zum einen kann ein Offentliches Interesse einem
privaten Interesse gegentiberstehen, es konnen sich
aber auch zwei 6ffentliche Interessen konkurrieren.
Die Abwigung erfolgt in beiden Fillen nach dem
Vethaltnismissigkeitsgrundsatz,® d.h. es muss ein
vernuinftiges Verhaltnis zwischen Ziel und Eingriff
bestehen.” Das offentliche Interesse ist ein unbe-
stimmter Rechtsbegtiff."’ Es umfasst alles, was det
Staat zum Gemeinwohl vorkehren muss, um seine
Aufgaben zu etfillen." Im Fall von kollidierenden
Offentlichen Interessen kann es unter Umstinden
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um die Durchsetzung von Grundrechten gehen, die
auf den ersten Blick als private Interessen gelten.
Der Schutz von Grundrechten steht jedoch auch im
Offentlichen Interesse. In die Abwigung sind u.a.
die gegentiberliegenden Interessen sowie Gehalt
und Funktion der Grundrechte einzubeziehen."
Dabei sind die Interessen der Allgemeinheit an der
Durchsetzung der Grundrechte gegeniiber den in-
dividuellen Interessen an der Grundrechtsaustibung
abzuwiegen.” Daneben sind als weitere Kriteri-
en unterschiedliche staatliche Zielsetzungen, z.B.
Denkmalpflege oder Gewisserschutz, denkbar.!
Soweit ein Interesse tberwiegt, erhilt es Vorrang
gegeniiber dem entgegenstehenden.

Die Interessenabwigung kommt in Art. 5 Abs. 2
Bundesverfassung (BV)" in Form eines allgemeinen
Rechtsgrundsatzes fiir staatliches Handeln zum Aus-
druck. Nach stindiger Praxis priifen Behorden und
Gerichte bei der Verhiltnismissigkeit, ob eine Mass-
nahme geeignet, erfordetlich und zumutbar ist.' Das
bedeutet, sie muss geeignet sein, das im 6ffentlichen
Interesse angestrebte Ziel zu erreichen. Zudem muss
die Massnahme beztglich des Ziels auch erforderlich
sein; es darf kein milderes Mittel geben, das eben-
falls gleichermassen geeignet wire. Zuletzt muss sie
verhiltnismissig im engeren Sinne sein, d.h. es muss
eine zumutbare Zweck-Mittel-Relation zwischen dem
Offentlichen und privaten Interesse votliegen. Der
Fokus ist auf ein verninftiges Verhiltnis zwischen
den divergierenden Zielen und Eingtiffen gerichtet.

Nichtern betrachtet sicht das geschriebene Recht
die Interessenabwigung als solche vor; wie diese
aber ausfillt ist alleinige Angelegenheit der ent-
scheidenden Behorde. Das Gesetz verschafft der
Behorde eine selbstindige Entscheidkompetenz.
Diese wigt die Giliter im Einzelfall effektiv ab.

Interessenabwigung im Tierschutzrecht
Einleitung

Der Tierschutz stellt ein 6ffentliches Interesse
dar und ist zudem in der Bundesverfassung als
Staatsaufgabe ausgewiesen.'” Wenn Tierschutz et-
moglicht werden soll, gleichzeitig aber ein maxi-
maler Nutzen der Tierhaltung fir den Menschen
erwartet wird, fithrt dies zu einem Spannungsver-
hiltnis.'® Die Gesellschaft mochte gerade nicht
auf diesen Nutzen fiir sich und damit auf Tier-
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versuche verzichten: Ein absolutes Verbot von
Tierversuchen ist beim Volk genauso gescheitert,"”
wie im Parlament ein zumindest absolutes Verbot
von mittel- und schwerbelastenden Tierversuchen
an Primaten. Bereits dort wurde vorgebracht, die
Giterabwigung reiche aus, um einen guten Tier-
schutz zu ermoglichen.”” Damit konnen die beiden

Giter individuell abgewogen werden.

Damit diese Abwigung vorgenommen werden
kann, sind Tierversuche zunichst generell verbo-
ten und dirfen nur auf eine staatliche Erlaubnis
hin vorgenommen werden. Diese Erlaubnis trigt
die Rechtsform einer (Polizei-)Bewilligung, d.h.
(nur) bei Vorliegen der Voraussetzungen besteht
ein Anspruch auf Erteilung, Gemiss Art. 18 Tier-
schutzgesetz (ISchG)? betrifft die Bewilligungs-
pflicht heute alle Tierversuche. Nach einer Min-
derheitsmeinung bestehe kein Anspruch auf Er-
teilung einer Bewilligung, soweit bei einer Ableh-
nung der Ermessensspielraum der Behérden nicht
missbraucht werde.”” Diese Meinung ist allerdings
unzutreffend, vermitteln doch die unbestimmten
Rechtsbegriffe einen Beurteilungsspielraum, den
die Behorden in ihrer Praxis rechtsgleich auszu-
fillen haben. Je nach Sachlage des votliegenden
Falles kann sich durchaus ein Rechtsanspruch auf
cine Bewilligung ergeben. Voraussetzung ist, dass
die Praxis die unbestimmten Rechtsbegriffe defi-
niert und ein entsprechender Sachverhalt vorliegt.

Im votliegenden Falle stehen sich der Tierschutz
(Art. 80 Abs. 2 lit. b BV) und die Forschungsfrei-
heit (Art. 20 BV) gegeniiber, wobei beide Ver-
fassungsrang geniessen.” Keines der beiden geht
daher automatisch vor,” sie missen also in jeder
konkreten Situation einzeln abgewogen werden,”
um praktische Konkordanz herzustellen. Der Tier-
schutz ist nicht als Grundfreiheit, sondern viel-
mehr als Staatsaufgabe bzw. Bundeskompetenz zu
verstehen. Die erste grundlegende Entscheidung
zur Gliterabwigung zwischen Tierschutz und For-
schungsfreiheit ist bereits in der grundsitzlichen
Ausgestaltung des Tierschutzgesetzes enthalten.®
Dabsei soll ein Ausgleich zwischen der Forschungs-
freiheit und dem Tierschutz gefunden werden.

Forschungsinteresse

Das Forschungsinteresse findet seine Verfas-
sungsgrundlage einerseits in Art. 20 BV, der Wis-
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senschaftsfreiheit sowie in der entsprechenden
Bundeskompetenz gemiiss Art. 64 BV. Neben der
Lehre ist auch die Forschung durch Art. 20 BV ge-
schitzt.”” Das Bundesgericht befasst sich mit der
Stellung der Forschungsfreiheit gegeniiber ande-
ren offentlichen Interessen und stellt fest, dass die
Forschungsfreiheit nicht grenzenlos gelte.?® Tiet-
versuche sind grundsitzlich durch die Forschungs-
freiheit geschttzt, und an diesem Schutz nehmen
auch die Forschungstitigkeit® und -methode™ teil.
Deshalb kann eine Regelung von Tierversuchen
die Forschungsfreiheit zumindest tangieren, und
sie muss sich durch die Anforderung zulidssiger
Grundrechtsschranken gemass Art. 36 BV legiti-
mieren lassen.

Art. 3 lit. ¢ TSchG definiert Tierversuche. Das
Anwendungsfeld der Giterabwigung ist damit
auf diese Festlegung begrenzt: «[...] jede Massnah-
me, bei der lebende Tiere verwendet werden mit
dem Ziel», Informationen, Stoffe oder Feststellun-
gen zu gewinnen.”! Das Forschungsinteresse be-
steht konkret im Erkenntnisgewinn, den sich der
Mensch durch die Tierversuche verspricht. Die
zu erwartenden Erkenntnisgewinne fiir den Men-
schen werden also als Interesse dem Interesse am
Tierschutz gegentibergestellt.

Der Wissensgewinn fiir den Menschen muss
umso notwendiger und bedeutsamer sein, je
schwerer und linger das voraussichtliche Leiden
der Tiere voraussichtlich ist. Bei der Grundla-
genforschung sind die Erkenntnisgewinne nur
schwierig abzuschitzen, da in der Forschung
immer eine gewisse Ungewissheit besteht.” Aus
ethischer Sicht wird jedoch fir die Zulassung
verlangt, dass sie in jenen Fillen zumindest vor-
hersehbar seien. Die Gesundheitsdirektion des
Kantons Zirich formuliert diese Abwigung mit
der Frage, ob die erhofften Resultate des Ver-
suchs geeignet sind, spiter in angewandter Form
und allenfalls in Kombination mit anderen Et-
kenntnissen dem Leben oder der Gesundheit
von Mensch und Tier zu dienen. «Je weniger sie
dies tun, desto weniger wiirden sich Tierversu-
che zur Erlangung dieser Kenntnis rechtfertigen
und desto weniger belastend dirften diese fir
die Tiere sein.»** Der Entscheid soll sich an der
Forschung orientieren. Das Verwaltungsgericht
des Kantons Zirich verlangt schlicht eine «kon-
krete, umfassende, nicht schematische Bestim-
mung des Forschungsnutzensy.*

Diese verschiedenen Darlegungen des TFor-
schungsinteresses zeigen, dass eine fiir jeden Fall
sichere und voraussehbare Festlegung dieses In-
teressens kaum moglich ist.”® Zu Recht verzichtet
das Bundesgericht auf eine Differenzierung nach
Grundlagen- und angewandter Forschung, Gerade
die Grundlagenforschung kann ein grosses Nut-
zenpotential aufweisen, was oft im Zeitpunkt der
Gesuchsbeurteilung nicht oder nicht im ganzen
Ausmasse vorausgesehen werden kann.

Tierinteressen

Art. 19 Abs. 4 TSchG sind die Grinde flir eine
Nichterteilung der Bewilligung zu entnehmen: So
ist von einer Erteilung der Bewilligung abzusehen,
«[...] wenn er gemessen am erwarteten Kenntnis-
gewinn dem Tier unverhiltnismassige Schmerzen,
Leiden oder Schiden zufiigt oder es in unverhilt-
nismissige Angst versetzts. Ein Eingriff ist umso
strenger zu bewerten, je gravierender er ist bzw. je
unwichtiger oder verzichtbarer der Nutzen daraus

fir den Menschen ist.*

Im Rahmen der Tierinteressen gilt es zusitzlich die
Wirde der Kreatur zu wahren, da dieser Grundsatz
nunmehr durch Art. 120 Abs. 2 BV Eingang in die
Verfassung gefunden hat. Im Zentrum der Wiirde
steht der Schutz des einzelnen Tiers, nicht einer gan-
zen Tierart. Dieser Schutz umfasst etwa das Verhin-
dern von Belastungen, die das Tierschutzgesetz um-
schreibt wie Leiden oder Schmerzen und Eingriffe
in das Erscheinungsbild.”” Auf Gesetzesstufe wurde
die Wiirde erstmalig im so genannten Gentechge-
setz® erwihnt, wobei Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ und Art.
8 zusitzlich eine Guterabwigung aufzeigen.” Das
Gesetz nimmt die Wiirde der Kreatur vielfach® auf;
ein Definitionsversuch findet sich in Art. 3 TSchG.
Daraus folgt, gemiss parlamentarischer Debatte, die
Pflicht zu deren Mitbertcksichtigung," sie ist damit
Teil der Gliterabwigung geworden®. Eine weiterge-
hende Konkretisierung des Begtiffs lehnte der Ge-
setzgeber ab.”? Bei der Frage, wie der unbestimmte
Rechtsbegriff «Wiirde der Kreaturen» zu umreissen
sei, wurde auf die sich noch zu bildende Praxis ver-
wiesen, mit Hinweis auf die Eidgendssische Ethik-
kommission fiir Biotechnologie im ausserhumanen
Bereich.* Weitere Hinweise sind auch in der ent-
sprechenden Botschaft nicht zu finden.” In anderen
Erlassen lassen sich hingegen Hinweise entdecken.
Art. 138 Abs. 2 Tierschutzverordnung (TSchV)*
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nennt als Konkretisierung des Tierschutzgesetzes
Bereiche der Gentechnik, wo die Tierwurde als ver-
letzt gilt. Diese konnen — soweit dies Sinn macht
— analog auf Tierversuche angewendet werden.”
Weitere Hinweise auf die Wirde der Kreatur fin-
den sich in Art. 28 Abs. 2 lit. f. und Art. 44 Abs. 1
lit. ¢ Ziff. 2 Freisetzungsverordnung (FrSV).* Das
Tier soll gemiss diesen Bestimmungen auf keinen
Fall nur Mittel zum Zweck sein. Dem Tier soll ein
vom menschlichen Zweck losgeldstes Dasein zuge-
billigt werden.” Allgemein kommt die Wiirde dem
Tier aufgrund seines Eigenwertes zu. D.h. es ist in
seinen artenspezifischen Figenschaften — nament-
lich seinen Bedurfnissen und Verhaltenweisen — res-
pektvoll zu behandeln. Der weitere Gehalt hingegen
ist umstritten,” nach der Eidgendssischen Kommis-
sion fiir Tierversuche (EKTV) sind etwa auch die
individuellen Fihigkeiten des Tietes etfasst.”

Die Wiirdedefinition des Gesetzgebers lehnt sich
ganz an die Definition der Menschenwiirde an.
Die Intention des Gesetzgebers bleibt diesbeztg-
lich unklar. Aufgrund der weitgehenden Uberein-
stimmung der beiden Wiirdedefinitionen kénnte
der nahe liegende Schluss gezogen werden, dass
die Tierwiirde die entsprechende Schutzfunktion
fur die Tiere ibernimmt wie die Menschenwiirde
fir die Menschen. Konsequenterweise ist zu fra-
gen, ob die Tierwiirde tiberhaupt eingeschrinkt
werden darf, falls die Wiirde wirklich den Eigen-
wert der Tiere schiitzen soll. Diese Uberlegung
wire bei den Nutztieren einschneidend: Thre Zucht
und Haltung einzig zum Zweck des Schlachtens
ist eine vollige Instrumentalisierung und misste,
nimmt man den Tierwiirdebegriff ernst, auf je-
den Fall verboten werden. Selbstverstindlich woll-
te der Gesetzgeber nicht soweit gehen. Er muss
sich aber die Frage gefallen lassen, weshalb er den
Tieren einen so hohen Figenwert zuspricht, ihn
dann aber nicht effektiv einhilt,* sondern ihn von
Fall zu Fall einer Guterabwigung unterwirft.”” Im
Sinne des Tierschutzgesetzes wird folglich ange-
nommen, die Wirde sei ein einschrinkbarer und
verhandelbarer Wert.

Der unbestinmte Rechtsbegriff des unerldsslichen Masses
Der Gesetzgeber verwendet im Art. 17 TSchG
den unbestimmten Rechtsbegriff des «uner-

lisslichen Masses». Dessen massgeblicher Sinn
muss durch Auslegung ermittelt werden, dabei
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steckt der klare Wortlaut oder der Sinn der Ge-
setzesbestimmung die Grenzen der Auslegung
ab.’* Im votliegenden Falle — dem «unerlissli-
chen Massy» — ist der Ausdruck derart offen und
unbestimmt, dass der Auslegung kaum Gren-
zen gesetzt werden. Unzuldssig wire einzig eine
Auslegung, die auf ein totales Forschungsverbot
oder auf eine totale Freigabe der Versuche hin-
auslaufen wiirde.

Zur Unerlasslichkeit dussert sich Art. 4 lit. ¢ der
Ausbildungsverordnung des Bundesamts fir Vete-
rindrwesen (BVET).” Dabei werden zwei Formen
der Unetlisslichkeit unterschieden:® Die finale
Unterldsslichkeit verlangt eine Reduktion auf die
Versuche, die unetlisslichen Zwecken dienen. Hier
stellt sich also die Frage, wozu ein Versuch statt-
finden soll. Es kénnten etwa Versuche vorgenom-
men werden, die das Versuchstier so sehr schidi-
gen, dass sie ausgeschlossen werden mussen.”” Art.
16 ff. TSchV, als allgemeiner Katalog verbotener
Handlungen mit Tieren, kann hier ebenfalls bei-
gezogen werden. Bei der nstrumentalen Unterliss-
lichkeit stellt sich die Frage nach dem Mizze/ des
Tierversuches, d.h. welches Mittel ist unerlisslich
zum erreichen des oben definierten Zwecks. Dabei
sollen, soweit méglich, Tierversuche als Mittel ver-
mieden werden.”® Versuche sollen also nur soweit
notwendig und sinnvoll durchgefihrt werden.”
Art. 137 Abs. 2 TSchV regelt erstmalig gesetzlich
diese Voraussetzung.” Unter fehlender Erfordet-
lichkeit kann mitunter ein Versuch subsumiert
werden, der bereits einmal durchgefithrt wurde
und bei dem im Weiteren keine neuen Erkenntnis-
se zu erwarten sind.!

Die Botschaft zum neuen Tierschutzgesetz
schweigt sich tber die Giiterabwigung und die
Kiritetien weitgehend aus.”” Auch in der patlamen-
tarischen Debatte konnten keine operationalisier-
bare Kriterien herausgearbeitet werden.” Art. 19
Abs. 2 TSchG delegiert die Festlegung der Krite-
rien zur Beurteilung des unerlisslichen Masses an
den Bundesrat. Dieser hat in Art. 137 TSchV fol-
gendes bestimmt:

Art. 137 Kriterien fiir die Beurteilung
des unerlisslichen Masses von
belastenden Tierversuchen

! Die Gesuchstellerin oder der Gesuchsteller muss
belegen, dass das Versuchsziel:
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a. in Zusammenhang mit der Erhaltung
oder dem Schutz des Lebens und der
Gesundheit von Mensch und Tier steht;

b. neue Kenntnisse Gber grundlegende Le-
bensvorginge erwarten lisst; oder

c. dem Schutz der natiurlichen Umwelt
dient.

* Sie oder er muss ausserdem belegen, dass das
Versuchsziel mit Verfahren ohne Tierversuche,
die nach dem Stand der Kenntnisse tauglich sind,
nicht erreicht werden kann.

> Die Methode muss unter Bertcksichtigung des
neusten Standes der Kenntnisse geeignet sein, das
Versuchsziel zu erreichen.

* Ein Tierversuch und dessen einzelne Teile miis-
sen so geplant werden, dass:

a.  die kleinste notwendige Anzahl Tiere ein-
gesetzt und die geringstmdgliche Belas-
tung der Tiere angestrebt wird;

b. die zweckmissigsten Verfahren zur Aus-
wertung der Versuchsergebnisse sowie
dem aktuellen Stand des Wissens ent-
sprechende statistische Verfahren ange-
wendet werden; und

c. die einzelnen Teile zeitlich gezielt gestaf-
felt werden.

Art. 137 TSchV prizisiert das Kriterium des uner-
lisslichen Masses und bestimmt weitere Anhalts-
punkte zur Giterabwigung, Alternativen sollen
gewihlt werden, soweit sie zumindest im selben
Masse versprechend Resultate liefern bzw. erwar-
ten lassen.®* Hierbei sind Alternativmethoden Ein-
flussfaktoren fiir die Gewichtung der im Raum ste-
henden Interessen.®® Unetlisslich ist der Versuch,
wenn er weder durch ein anderes Verfahren noch
durch eine geringere Anzahl von Tieren durchge-
fihrt werden kann. Die Unerldsslichkeit besteht
somit aus einer qualitativen und einer quantitati-
ven Komponente.® Die gleiche Bestimmung setzt
die Kriterien der Verhiltnismissigkeitspriifung fir
Tierversuche um. Dabei ist hervorzuheben, dass
eine private Handlung, nimlich der Tierversuch
selbst, dem Verhiltnismassigkeitsprinzip unter-

worfen wird. Abs. 1 des obigen Artikels normiert
gewissermassen das offentliche Interesse, konkret
das zuldssige Versuchsziel. Dieses muss mit einem
oder mehreren der aufgelisteten 6ffentlichen In-
teressen korrespondieren. Abs. 2 erwihnt die Er-
forderlichkeit und Abs. 3 die Geeignetheit, Abs. 4
lit. a wiederholt die Erforderlichkeit. Dabei wird
explizit verlangt, die mildest mégliche Versuchs-
anordnung zu wihlen. Dies kann sich etwa nach
der Stirke der Belastung, deren Dauer und Folgen
oder Anzahl der Tiere bemessen.®’

Soweit das Leiden der Tiere reduziert werden
soll, geht die individuelle Reduktion des Leidens
der Reduktion der Anzahl verbrauchter Tiere
vor.®® Dabei witd auch auf das Prinzip von «Re-
placement, Reduction, Refinement von Russell®”
verwiesen. Das Ziel ist die Vermeidung von Tier-
versuchen, Verminderung der Zahl der Tiere und
Verfeinerung der Methoden, um die Belastung der
Tiere zu verringern.

Im Sinne einer Vorab-Verhiltnismissigkeitsprii-
fung delegiert Art. 19 Abs. 3 TschG ein mogliches
Verbot von bestimmten Versuchszwecken eben-
falls an den Bundesrat, was durch Art. 138 TSchV
geschehen ist, der deshalb eine Liste von absolut
unzulissigen Zwecken enthilt:

Art. 138 Unzulissige Versuchszwecke
fiir belastende Tierversuche

! Unzulissig sind belastende Tierversuche:

a. fir die Zulassung von Stoffen und Er-
zeugnissen in einem anderen Staat, wenn
die Zulassungsanforderungen nicht in-
ternationalen Regelungen entsprechen
oder, gemessen an jenen der Schweiz,
wesentlich mehr Tierversuche oder Tiere
fir einen Versuch bedingen oder wenn
sie Tierversuche bedingen, welche die
Versuchstiere wesentlich mehr belasten;

b.  fir das Prifen von Erzeugnissen, wenn
die angestrebte Kenntnis durch Auswer-
tung der Daten iber deren Bestandteile
gewonnen werden kann oder das Gefihr-
dungspotenzial ausreichend bekannt ist;

c. fur die Lehre an der Hochschule und die
Ausbildung von Fachkriften, wenn eine
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andere Moglichkeit besteht, Lebensphi-
nomene in verstindlicher Weise zu erkli-
ren oder Fertigkeiten zu vermitteln, die
fir die Berufsaustibung oder die Durch-
fithrung von Tierversuchen notwendig
sind;

d. zu militirischen Zwecken.

* Die Erzeugung von gentechnisch verinderten
Tieren ist unzuléssig, auch zu Forschungszwecken,
wenn die Tiere in folgenden Bereichen genutzt
werden sollen:

a. als Heim-, Hobby- oder Sporttiere;

b. als Arbeitstiere, wenn die Leistungsstei-
gerung allein Skonomischen Zwecken
dient;

c.  als Nutztiere zur Lebensmittel- oder G-
terproduktion, wenn dies allein der Lu-
xusgiiterproduktion dient.

Giiterabwdgnng

Die Giiterabwigung orientiert sich an folgendem
Prozedere: Zuerst miissen die involvierten Interes-
sen, Giter bzw. Zielsetzungen der Beteiligten fest-
gestellt bzw. bezeichnet, bewertet und dann gegen-

einander abgewogen werden.”

Das Bundesgericht
weist darauf hin, dass ein solcher Entscheid nicht
praventiv gefallt werden kann und bestitigt damit die
«Delegation» der Entscheidkompetenz im Einzelfall
an die zustindige Beho6rde, welche die Guterabwi-
gung vorzunehmen habe.” Je gravierender etwa ein
Eingriff in die Wiirde des Tieres und demgegentiber
geringer der Nutzen fiir den Menschen ist, desto we-
niger wird die Giiterabwigung fiir den Tierversuch
sprechen.” Ess stellt sich die Frage det Verhiltnismas-
sigkeit des Eingriffes im Vergleich zum angestrebten
Forschungsziel. Die menschlichen Interessen sind
gegen jene der Tiere abzuwigen. Je schwerer die
Belastung fur die Tiere, desto héhere Anforderun-
gen werden an die Rechtfertigungsgriinde gestellt.”?
Hohere Erkenntnisse flir die menschliche Gesund-
heit haben in dieser Abwigung mehr Gewicht als
etwa rudimentire.”* Es sind daher im Einzelfall die
jeweiligen Interessen von Mensch und Tier zu be-
stimmen.” Die Tierschutzinteressen sind jenen der
Tietversuche gegentiberzustellen und abzuwigen.”
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Das Wohl der Tiere darf dabei nicht ohne tiberzeu-
gende Grinde eingeschrinkt werden.”

Eine konkretere gesetzliche Regelung zu dieser
Frage ist jedoch unterblieben. In den einzelnen
Gesetzen allgemeine Voraussetzungen zu for-
mulieren, erschien dem Parlament nicht mdéglich.
Damit ist die Abwigung der Verwaltung und
letztendlich den Gerichten uUbettragen.”® Den
zustindigen Behdrden ist ein Ermessensspiel-
raum eingerdumt, welcher pflichtgemiss und ver-
hiltnismissig auszuschopfen ist. Als Richtlinien
dazu sollen Expertisen des Bundesamtes fir Ve-
terinirwesen und der EKTV dienen.” Das neue
Tierschutzgesetz sollte ab 2005 insbesondere den
Vollzug verbessern, jedoch allgemein gehalten
sein, ohne detaillierte Handlungsanweisungen zu
erteilen oder den Tierschutz zu verschirfen. Dies
soll namentlich durch bessere Uberwachung und
Ausbildung erreicht werden.* In den gesetzlichen
Grundlagen zum Tierschutz — und insbesondere
zum Tierversuch — ist die Guterabwigung nur ru-
dimentir geregelt.

Abs. 4 von Art. 19 TSchG normiert die eigentli-
che Verhiltnismissigkeitpriifung. Am Normtext
fillt die durchwegs negative Formulierung auf:
«Bin Tierversuch ist insbesondere unzulissig,
wenn er gemessen am erwarteten Kenntnisgewinn
dem Tier #nverhiltnismissige Schmerzen, Leiden
oder Schiden zuftugt oder es in #nverhiltnismas-
sige Angst versetzt.» Dieser negative Gehalt fillt
sofort auf, wenn der Text positiv formuliert wird:
In diesem Fall erscheint der Text merkwiirdig
und schwer zu akzeptieren, obwohl diese Formu-
lierungsweise nach den Gesetzen der Logik zum
gleichen Resultat fithren miisste: «Ein Tierversuch
ist insbesondere zuldssig, wenn er gemessen am
erwarteten Kenntnisgewinn dem Tier verhiltnis-
missige Schmerzen, Leiden oder Schiden zuftgt
oder es in verhiltnismissige Angst versetzt.» Der
Grund liegt darin, dass das Tierschutzgesetz als
Verbotsgesetz konzipiert ist und dazu Schranken
aufrichtet, die unzulissige Verhaltensweisen abste-
cken. Dafiir ist die negative Formulierung geeignet.
Was positiv moglich und zulissig ist, wird damit
nicht ausdriicklich gesagt, sondern bleibt vielmehr
offen und unbestimmt. Der Vorteil, keine positi-
ve Formulierung zu verwenden, ist mitunter darin
zu sehen, dass der Gesetzgeber in dieser politisch
umstrittenen Materie selber keine Stellung bezieht,
was zuldssig sein soll.
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Die Verneinung ist eines der sprachlichen Haupt-
merkmale juristischer Texte, und sie steigert sich
etwa in Gerichtsurteilen nicht selten zur doppel-
ten Verneinung.® Dabei handelt es sich nicht etwa
um einen schlechten Sprachstil, sondern um eine
in der Sache notwendige Bedingtheit juristischer
Texte. Diese Technik der negativen Formulierung
dient dem Recht und Rechtsanwender dazu, sich
selber von der zu ordnenden Sache fernzuhalten.
Das geschieht, indem die Rechtsnorm oder der
Rechtsanwendungsakt nur vorgibt, was nicht zu-
lissig ist. Was zulissig ist, ist von den Menschen
und der Gesellschaft zu definieren. Auf diese Wei-
se werden die hoheitlichen Entscheide des Staates
leichter akzeptierbar.

Freilich bleibt das Problem der unbestimmten
Rechtsbegriffe. Diese werden erst durch die behérd-
liche Rechtsanwendung konkretisiert und inhaltlich
ausgefillt. Im Zusammenhang mit den Tierversu-
chen und dem Schlisselbegriff des «unerlisslichen
Masses» bleibt flir die Gesuchsteller ein Raum von
Unsicherheit. Denn es bleibt oft unklar, ob die zu-
stindigen Behorden einem Gesuch nachkommen
werden. Bei aufwendigen Forschungsprojekten
kann sich allein die Unsicherheit tiber die Guthe-
issung des Gesuchs als cigentliches Hindernis fiir
die Forschung erweisen. Das Gesetz hilt jedoch ein
paar Leitlinien bereit, Art. 140 Abs. 1 lit. a bis i der
TSchV nennt die Bewilligungsvoraussetzungen:

Art. 140 Bewilligungsvoraussetzungen fiir
Tierversuche

! Ein belastender Tierversuch wird bewilligt, wenn:

a.  mit dem Versuch das unerlissliche Mass
nicht uberschritten wird;

b.  sich aus der Giiterabwigung nach Artikel
19 Absatz 4 TSchG die Zuldssigkeit des
Versuchs ergibt;

c.  kein unzuldssiger Versuchszweck ange-
strebt wird;

d. geeignete Abbruchkriterien festgelegt
sind;

e. bei der Verwendung von belasteten Mu-
tanten die Anforderungen an die Zucht
und das Erzeugen eingehalten werden;

f.  die Anforderungen an die Haltung, den
Umgang, die Raumlichkeiten und Ge-
hege, die Herkunft und die Markierung
erfullt sind;

g die Anforderungen an die Institute und
Laboratorien fiir das Durchfithren der
Versuche eingehalten werden;

h. die personellen Anforderungen eingehal-
ten werden;

i.  die Verantwortlichkeiten fur die Tierhal-
tung vor, wihrend und nach dem Ver-
such geregelt sind.

2 Bei den nicht belastenden Tierversuchen bilden
die Buchstaben e—i die Bewilligungsvoraussetzun-
gen.

Vergleich mit den Voraussetzungen zur Humanforschung

Die vergleichsweise strikte Regelung der Forschung
an Tieten fuhrt tber die Subsidiatititstegel® dazu,
dass mangels rechtlicher und tatsichlicher Alternati-
ven auf die Forschung am Menschen zurtckzugreifen
ist, die in dieser LLage dann aber ebenfalls unzulissig
sein dirfte (Art. 12 Abs. 1 E-HFG). Es stellt sich die
interessante Frage, welche Unterschiede zwischen der
Human- und der Tierforschung bestehen, wobei hier
fir die Humanforschung auf das geplante Bundesge-
setz zurtckzugreifen ist. Bei der Regelung der Versu-
che besteht selbstverstindlich der grundsitzliche Un-
terschied, dass die Forschung am Menschen nur mit
dessen Einwilligung unternommen werden darf (Art.
7 E-HFG). Bei den Tieren fillt diese Voraussetzung
weg. Siecht man von diesem grundlegenden Unter-
schied ab, so fillt auf, dass das Schutzniveau bei den
Tietversuchen in gewisser Weise hoher angesetzt ist.”
Art. 137 Abs. 1 TSchV* macht namlich Vorgaben zu
den zuldssigen Forschungszielen von belastenden
Tierversuchen und Art. 138 TSchV erklirt bestimmte
Versuchszwecke fir generell unzulissig, Das geplante
Humanforschungsgesetz kennt keine derart weitge-
henden Festlegungen von Forschungszielen und Ver-
suchszwecken. Selbstverstindlich vermag die Einwil-
ligung das zu kompensieren, freilich bei Forschung
an Urteilsunfdhigen dagegen nicht. Gleichwohl wire
eine Koordination des Schutzniveaus bei Tierversu-
chen und der Forschung am Menschen wiinschbar,
da sonst die Forschung zu sehr behindert wird.
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Bundesgerichtsurteile vom 7. Oktober 2009%

Das Bundesgericht hat sich in einem aktuellen Fall
erstmalig ausfihrlich mit der Guterabwigung im
Rahmen von Tierversuchen befasst. Die Giiterab-
wigung im Rahmen von Art. 19 Abs. 4 TSchG be-
deutet eine Abwigung zwischen den Nachteilen fiir
das Tier und dem Erkenntnisgewinn aus dem Ver-
such far den Menschen. Die Belastung fur das Tier
soll «nicht tber das zur Verfolgung des konkreten
Versuchszwecks etfordetliche Mass hinausgehen».®
So darf der Versuch im Vergleich zum Erkenntnis-
gewinn fiir den Menschen beim Tier keine unver-
hiltnismissige Schmerzen, Leiden oder Schiden
verursachen. Die Belastung fiir die Tiere wird in vier
Schwetegrade® von 0-3 unterteilt. Die Grade sind
—wenn auch nur knapp —im Art. 136 Abs. 2 TSchV
erwihnt. Die Kompetenz zur prizisen Festlegung
wird an das BVET delegiert. Dieses vertffentlichte
in der Folge zwei Dokumente hierzu.® Die Eintei-
lung soll der einheitlichen Interessenabwigung die-
nen.%” Dabei reichen die Grade von 0 (keine Belas-
tung) tber 1 und 2 (fichte und mittlere Belastung) bis
3 (schwere Belastung). Die Einteilung enthilt keine
weitergehenden abstrakten Definitionen der ver-
schiedenen Belastungsgrade. Vielmehr erschliessen
sich die Grade tiber verschiedene modellartige Ver-
suche mit jeweils passenden Beispielen. Vom BVET
als Leitsitze bezeichnet, bilden sie keine klare ge-
setzliche Grundlage. Entschieden wird gemass Art.

20 ff. Tierversuchsverordnung,”™

Je nach kantonaler
Regelung geschicht dies durch eine Kommission, so

beispielsweise in den Kantonen Bern und Zurich.”

Im vorliegenden Falle sollten am Institut fiir
Neuroinformatik der Universitdit Zurich und
der Eidgendssischen Technischen Hochschule
Ziurich (ETHZ) Versuche an nicht-mensch-
lichen Primaten vorgenommen werden. Das
Bewilligungsgesuch wurde vom Veterindramt, ent-
gegen dem Antrag der Tierversuchskommission
auf Ablehnung, unter Auflagen bewilligt. Die
Tierversuchskommission erhob dagegen bei der
Gesundheitsdirektion erfolgreich Rekurs, auch das
Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich bestitigte
diesen Entscheid.” Die Beschwerdefuhrer gelang-
ten hiernach ans Bundesgericht.”” Dieses stlitzte
das Urteil des Verwaltungsgerichts.

Die Mehrheit der Mitglieder der Zircher

Tierversuchskommission  steht hinter dem
Urteil und der richterlichen Begriindung, da da-
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rin eine Aufforderung zu entnehmen ist, die
Giterabwigung in Zukunft ernsthaft durchzufith-
ren. Hingegen wollen ETHZ und die Universitit
Zirich betonen, dass mit dem Urteil kein abso-
lutes Verbot von Primatenversuchen statuiert
wurde. Jedoch seien gewisse Versuche wohl nicht
mehr méglich, soweit nicht ein méglicher Nutzen
fir den Menschen genauer herausgestrichen wer-
den koénne.” Von einem urspriinglich faktischen
Verbot solcher Versuche” ist damit nicht mehr die
Rede.

Bei der materiellen Prifung stellte sich das
Bundesgericht insbesondere die Frage der
Giterabwigung. Der Kenntnisgewinn soll ver-
hiltnismissig zum am Tier verursachten Leid
sein.”® Das Gericht nimmt dabei eine umfassen-
de Giterabwigung vor. Die unterschiedlichen
Interessen werden zunichst gewichtet und dann
gegeneinander abgewogen.”” Das Gericht be-
fasst sich mit den Art. 140 TSchG und Art. 19
Abs. 4 TSchV und weist darauf hin, dass «we-
der die Forschungsfreiheit noch der Tierschutz
Vorrang» habe, so dass das Forschungsinteresse
und der Tierschutz im Einzelfall jeweils ge-
wichtet und dann gegeneinander abgewogen
wetrden sollen.” Das Forschungsinteresse und
damit der Nutzen fur den Menschen werden ei-
ner differenzierten Betrachtung unterzogen. Die
Grundlagenforschung erhilt weniger Gewicht als
etwa Forschung zum konkreten Schutz fiir Leben
oder Gesundheit des Menschen. Weiterhin darf
der Tierversuch nicht iiber das «zur Verfolgung
des  konkreten  Versuchszwecks erforderli-
che Mass hinausgehen».” Beim votliegenden
Versuch wird vom Bundesgericht moniert, dass
der klinische Nutzen «iusserst ungewiss» sei.
Diesem Nutzen und dessen Ungewissheit fir den
Menschen muss nun das zu erwartende Leiden
der Tiere gegentiber gestellt werden.'” Die offe-
ne Frage des klinischen Nutzens fithrt dazu, dass
der Forschungsnutzen nicht besonders schwer
wiegt, so dass auch die Beeintrichtigung fir das
Tier entsprechend nicht schwer sein darf. Das be-
deutet jedoch nicht per se, dass der Versuch be-
reits unverhaltnismassig sei. Das Gericht gewich-
tet denn zusitzlich besonderes, dass die fiir den
Versuch zu verwendenden nicht-menschlichen
Primaten eine sehr starke genetische und sin-
nesphysiologische Nihe zum Menschen aufwei-
sen.!’! Dies ist etwa in Art. 112 und 119 Abs. 2
TSchV angedeutet.
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Die Abstufung der Tiere in eine Kategorie von
«gewohnlichen» Lebewesen und solchen von
nichtmenschlichen Primaten mit ihrer Nihe
zum Menschen widerspricht nun aber der
Subsidiarititsregel ~der Biomedizinkonvention
und des geplanten Humanforschungsgesetzes.'"
Danach darf «ein Forschungsprojekt — mit
Personen [..] nur durchgefithrt werden, wenn
gleichwertige Erkenntnisse anders nicht gewon-
nen werden koénnen». Ergreift nun die Sphire
des Menschlichen auch gewisse Tierarten, wie
das in beiden Bundesgerichtsurteilen geschieht,
so verliert die Subsidiarititsregel an Terrain.
Gleichwertige Erkenntnisse koénnen somit aus
rechtlichen Griinden «anders» nicht gewonnen
werden'”. Im Ergebnis kann diese unkoordinier-
te Rechtsetzung dazu fithren, dass bei bestimmten
Forschungszielen sich das Tierschutzrecht und das
(geplante) Humanforschungsgesetz gegenseitig

blockieren.!*

Den Schutz der Wiirde der Kreatur gemiss Art.
120 Abs. 2 BV bringt das Bundesgericht als wei-
teres Gewicht ein, wihrenddessen die Wurde der
Kreatur von der Vorinstanz nicht als entscheidend
erachtet wird.'"”® Diese vermag einer besonde-
ren Art von Tieren, den Primaten, einen weitet-
gehenden Schutz zu gewihren. Die besondere
Stellung der Primaten innerhalb der Hierarchie
der Tierarten, die evolutionire Nihe der Tiere
zum Menschen kann also mitentscheidend sein.'”
Damit tiberwiegt im vorliegenden Fall das Inter-
esse des Tierschutzes dem Forschungsinteresse
umso mehr. Tiere sind um ihrer selbst willen zu
schiitzen. Wirde kommt den Tieren damit nicht
nur im Bereich der Gentechnologie zu, sondern
wird im Generellen als «etwas Existierendes» vo-
rausgesetzt.'” Das Gericht statuiert damit jedoch
kein absolutes Verbot von Tierversuchen an nicht-
menschlichen Primaten. Vielmehr wird mit diesem
Urteil die Notwendigkeit einer ausfithrlichen Gii-
terabwigung bestatigt.'”

Intentionen des Gesetzgebers:
Delegation des Problems

Welches war nun die Intention des Gesetzgebers,
als er die Abwigung zwischen Forschungsinter-
essen und Tierschutzinteressen festschrieb? Man
kénnte meinen, dass diese Abwigung mit einem
genauen Instrument, etwa einer Waage erfolge und

im Ergebnis dann ein unbestreitbares Resultat he-
rausschaue. Die Abwigung wird gemiss Art. 139
Abs. 4 TSchV durch die kantonalen Tierschutz-
kommissionen und die kantonalen Veterinarimter
vorgenommen. Dabeti lisst sich das Bild der Waage
vorerst noch aufrechterhalten, weil kompetente Be-
hoérden als Expertenkommissionen zu entscheiden
haben. In der Sache zeigt sich dann aber, dass die
Mitglieder der Kommission zwar Experten, aber in
aller Regel auch Interessenvertreter sind, die vorab
in dieser Sache einem bestimmten Interesse fol-
gen. In diesem Sinne sieht etwa das ziircherische
Recht'” fur die Mitglieder der Expertenkommis-
sion ein Rechtsmittel vor. Das einschligige Gesetz
macht den Status der Experten unglaubwiirdig, da
Experten mit ihrem Fachwissen arbeiten und nicht
Parteien eines Verfahrens sein sollten.

Damit besteht in der Expertenkommission die
gleiche Situation wie bei der gesetzgebenden Kor-
perschaft, die das Tierschutzgesetz erlassen hat: Es
gibt keinen Konsens tiber den einzuschlagenden
Weg, vielmehr wurde eine mittlere Lésung getrof-
fen, die abstrakt offene Kriterien dafiir bereithilt,
was zuldssig sein soll und was nicht. Auf diese Art
und Weise stellt die Abwigung im Rahmen der
Kommission ein 6ffentliches Diskussionsforum
dar. Das Thema, fur das der Staat keine eindeutige
rechtliche Losung niederlegen wollte und konn-
te, wird wohl permanent Stoff fiir Diskussionen
liefern. Fall fir Fall bewegt sich die Rechtsanwen-
dung auf einem Grat vorwirts; die steil abfallen-
den Flanken stellen die absoluten Losungen des
volligen Verbots oder der volligen Zulassung der
Tierversuche dar.

Der Gesetzgeber kann in dieser nicht endgiltig zu
entscheidenden Angelegenheit selber nicht objek-
tiv die eine oder andere Losung bevorzugen. Des-
halb hilt er die Diskussion tiber ein gesellschaftli-
ches Problem anlisslich konkreter Fille in Gang.
Der gesetzgeberische Nicht-Entscheid macht es
allerdings moglich, dass sich die Rechtslage ohne
Gesetzesinderung den jeweils vorherrschenden
gesellschaftlichen Wertvorstellungen anpasst. Da-
bei ist eine Bewegung im Gang, die den Tieren
einen besseren Schutz verschaffen will, ohne dass
die Menschen eine Einbusse aus der Nutzung der
Tiere tragen mussen. Das scheint kaum mdoglich,
denn ein besserer Tierschutz in Form einer Ein-
schrinkung von Tierversuchen wird sich in der
Forschungsbilanz wohl negativ niederschlagen.
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Es besteht die grosse Gefahr, dass die Wiirde der
Kreatur und der Tiere nur plakativ verstanden
wird. Der plakative Sprachgebrauch will den Ein-
druck vermitteln, dass es um den Schutz der Tiere
besser bestellt sei, ohne bei der Tiernutzung Ein-
bussen hinnehmen zu miissen. Ob die sprachliche
Vermenschlichung der tierischen Lebewesen auch
zu einer tatsidchlich besseren Behandlung fuhrt,
wird sich erst noch weisen miissen.
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