Korn, Die Abwigung von Kunstfreiheit und Tierschutz

der vom Parlament gebilligte Abschlussbericht die Forde-
rung, Lebendtransporte nur noch in solche Linder zuzu-
lassen, die gleichwertige Tierschutzstandards garantieren
und einhalten.® Es bleibt abzuwarten, wie sich diese For-
derung in der fiir dieses Jahr erwarteten Uberarbeitung
der TTVO niederschligt.

5.2 Stirkere Transparenz fiir den Verbraucher

SchlieBlich ist die Politik aufgerufen, die Bedingungen
des Transports von Tieren nicht weiter aus den Bemithun-
gen um ein transparentes Tierwohllabel auszuklammern.
So stellt das derzeit geplante einheitliche Label zur Tier-
wohlkennzeichnung einen begriBenswerten Schritt fiir ei-
nen besseren Tierschutz dar.®? Allerdings beschrinkt sich
die geplante Kennzeichnung alleine auf die Haltungsbe-
dingungen der Tiere. Die Bereiche des Transports und der
anschlieBenden Schlachtung bleiben unberiicksichtigt. Da-
bei sind es oftmals gerade diese Abschnitte, die fiir die be-
troffenen Tiere den GrofBteil des Leidens bedeuten. Die Be-
schrinkung auf den Bereich der Haltung ist somit nicht nur
im Hinblick auf den Tierschutz unbefriedigend, sondern ist
auch dazu geeignet, den fiir das Tierwohl sensibilisierten
Verbraucher in die Irre zu fiihren.

Vor diesem Hintergrund sollte eine Erweiterung der
Tierwohlkennzeichnungen auf die Bereiche der Schlach-
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tung und des Transports dringend auf den Weg gebracht
werden. Denkbar wire hier etwa, als Kriterien fiir die
Kennzeichnung die Entfernung vom Haltungsbetrieb zum
Schlachthof, der Einsatz teilmobiler Schlachtungen oder
die Schlachtung der Tiere vor Ort, um einen Lebendtrans-
port ganz zu vermeiden. Auch die Art des Transports, etwa
die Verwendung klimatisierter Transportfahrzeuge oder
die Bereitstellung eines die gesetzlichen Mindeststandards
iibertreffenden Raumangebots fiir die Tiere wihrend des
Transports, lieBen sich vergleichsweise einfach dokumen-
tieren und einer Kennzeichnung zufiihren.

Es liegt im Ergebnis an der Politik, weitergehende
Schritte fiir einen effektiven Tierschutz zu implementieren
und damit auch sogenannte Nutztiere als sensible und so-
ziale Mitgeschopfe zu begreifen, die unter dem besonderen
Schutz unserer Verfassung stehen.

61) Bericht des Europaischen Parlaments tiber die Untersuchung von
angeblichen VerstoBen gegen das Unionsrecht und Missstinden
bei dessen Anwendung im Zusammenhang mit dem Schutz von
Tieren beim Transport innerhalb und auBerhalb der Union® v.
14.12.2021 — 2020/2269(INI).

62) Vgl. ,,Ein Tierwohllabel mit fiinf Stufen — Ozdemir stellt Kenn-
zeichnung vor®, Tagesschau v. 7.6.2022, Stand 20.3.2023, ab-
rufbar unter https://www.tagesschau.de/inland/tierwohl-103.
html.
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Werden lebendige Tiere im Rahmen kiinstlerischer Darbietungen
verwendet und ihnen dabei Schimerzen, Leiden oder Schiden zu-
gefiigt, kann dies einen Verstofy gegen das Tierschutzgesetz (Tier-
SchG) begriinden und Untersagungsverfiigungen, Bufigelder oder
Strafverfahren nach sich ziehen. In derartigen Fillen kommt es ent-
scheidend darauf an, ob die Ausiibung der grundrechtlich gewdhr-
leisteten Kunstfreiheit einen ,,verniinftigen Grund“ i. S.d. Tier-
SchG darstellt. Die Ausfiillung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs
erfordert eine Abwagung zwischen den Verfassungsgiitern der
Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG und dem Staats-
ziel Tierschutz aus Art. 20a GG. Der vorliegende Beitrag zeigt
auf, in welchen Fillen eine solche Abwdgungsentscheidung notwen-
dig ist und entwickelt Kriterien fiir den Abwdgungsvorgang.

1. Einleitung

Immer wieder kommen Kunstschaffende auf die Idee, im
Rahmen eines Theaterstiicks, einer Kunstperformance
oder einer Installation lebendige Tiere zu verwenden oder
diese zu Zwecken der Kunst zu toten. Ein gewisses Me-
dienecho rief zuletzt ein Fall aus Wolfsburg hervor: Im
dortigen Kunstmuseum wurde die Installation ,,A Hund-
red Years™ von Damien Hirst ausgestellt. Diese bestand aus
zwel miteinander verbundenen Kammern aus Glas. In der
einen Kammer schliipften aus Larven Fliegen, in der an-
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deren befand sich eine elektrische Fliegenfalle, welche die
Fliegen mit Hilfe ihres Lichts anlockte. Folgten die frisch
geschliipften Fliegen nun ihrem natiirlichen Drang, zum
Licht zu fliegen, verendeten sie an den Drihten der Flie-
genfalle. Hirst selbst bezeichnet sein Werk als ,,eine Meta-
pher fiir die von Gott gegebene Freiheit”, die jedoch nur
zum Schein bestehe, da letztlich die Menschen, wie auch
die Fliegen, nur dem géttlichen Willen folgten.! Das zu-
stindige Veterindramt sah in der T6tung der Fliegen jedoch
einen Verstof3 gegen das Tierschutzgesetz (TierSchG) und
erteilte dem Kunstmuseum daher eine Verwarnung.

Auch wenn behordliche MaBnahmen und Gerichtsver-
fahren aufgrund der Verwendung von Tieren in Kunst-
werken eher eine Ausnahme darstellen diirften, so stellen
sich diesbeziiglich doch allgemeine verfassungsrechtliche
Fragen zur Kollision von grundrechtlich gewihrleisteter
Kunstfreiheit auf der einen und dem durch Art. 20a GG
zum Verfassungsprinzip erhobenen Tierschutz auf der an-
deren Seite. Diese verfassungsrechtlichen Grundsitze wer-
den im Folgenden dargestellt (2.) um anschlieBend die im
TierSchG enthaltenen Regelungen auf ihre Verfassungs-
konformitit zu tberpriifen (3.). Danach wird unter Aus-

*) Ein herzlicher Dank fiir ihre kritischen Anmerkungen gilt Jana
Weckert und Dr. Barbara Felde.

1) Zitiert aus dem Bericht des monopol Magazin: , Tierrechtseklat
im Kunstmuseum Wolfsburg: Auch Fliegen fithlen®, v. 12.7.2022,
Stand 28.6.2023, abrufbar unter https://www.monopol-maga-
zin.de/tierrechtseklat-wolfsburger-kunstmuseum-auch-fliegen-
fuehlen.
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wertung der bisherigen Rechtsprechung (4.) aufgezeigt,
wo im Einzelfall eine Abwigungsentscheidung zwischen
Kunstfreiheit und Tierschutz stattfinden muss, und Krite-
rien fiir den Abwigungsvorgang herausgearbeitet (5.).

2. Verfassungsrechtliche Grundsitze

Auch Werke unter Verwendung lebendiger Tiere sind
grundsitzlich von der Kunstfreiheit des Grundgesetzes er-
fasst. Kunstschaffende konnen sich sowohl fiir den Pro-
zess der Erschaffung des Kunstwerks (sog. Werkbereich) als
auch fiir die Prisentation der Kunstwerks in der Offent-
lichkeit (sog. Wirkbereich) auf die Kunstfreiheit aus Art. 5
Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG berufen.? Gleiches gilt fiir die ,,Ver-
mittlung® der Kunst, etwa durch Kunsthandel, Galerien,
Museen oder Theater.?

In den Schutzbereich der Kunstfreiheit wird von staatli-
cher Seite eingegriffen, wenn eine geplante kiinstlerische
Darbietung durch eine Behorde priventiv untersagt wird
oder wenn staatliche Sanktionen an die Schaffung oder Aus-
stellung eines Kunstwerks gekniipft werden. Neben Unter-
sagungsverfiigungen kommen hier beispielsweise eine Ver-
warnung durch das Veteriniramt, ein BuBigeldbescheid oder
gar eine strafrechtliche Verurteilung in Betracht.

Diese staatlichen Eingriffe in die Kunstfreiheit konnen
unter Umstinden gerechtfertigt sein. Fiir eine Rechtfer-
tigung bestehen aber hohe Hiirden: Die Kunstfreiheit aus
Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG unterliegt keinem Gesetzes-
vorbehalt, ist also vorbehaltlos gewihrleistet. Eine Recht-
fertigung des Eingriffs kommt daher nur dann in Betracht,
wenn er dem Schutz kollidierender Rechtspositionen von
Verfassungsrang dient. Nur in diesem Fall kann es der Aus-
gleich der gegeniiberstechenden Interessen im Wege der
praktischen Konkordanz erforderlich machen, dass die vor-
behaltlos gewihrleistete Kunstfreiheit hinter anderen Ver-
fassungsgiitern zuriicktritt.

Als kollidierende Verfassungsgtiter kommen vor allem die
Grundrechte Dritter in Betracht, aber auch der Schutz an-
derer Rechtswerte von Verfassungsrang kann Eingriffe in
vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte rechtfertigen.* Zu
diesen gehort auch der Tierschutz: Mit der Einfiigung des
Zusatzes ,,und die Tiere* in Art. 20a GG im Jahr 2002 wurde
dem Tierschutz als Staatsziel Verfassungsrang eingeriumt.
Damit kénnen nun auch vorbehaltlos gewihrleistete Grund-
rechte aus Griinden des Tierschutzes beschrinkt werden.

Dabei muss jedoch versucht werden, die Konkurrenz der
beiden grundsitzlich gleichrangigen Verfassungsbestim-
mungen nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz
aufzul6sen und einen schonenden Ausgleich zwischen ih-
nen herzustellen.’> Ziel einer der Abwigung muss es sein,
beide Verfassungsgiiter trotz ihrer Beschrinkung durch das
jeweils andere zu einer moglichst optimalen Wirksamkeit
gelangen zu lassen.®

3. Verfassungskonformitit
der einfachgesetzlichen Umsetzung

Der Ausgleich der Verfassungsgtiter Kunstfreiheit und Tier-
schutz miisste also sowohl auf Ebene der gesetzlichen Grund-
lage, als auch im jeweiligen Einzelfall mit dem Ziel der Her-
stellung praktischer Konkordanz und in verhiltnismiBiger
Weise erfolgen.” Auf Gesetzesebene wurden im TierSchG
sowohl unmittelbar wirkende Verbotsnormen als auch die
Ermichtigung staatlicher Stellen zu Beschrinkungen der
Kunstfreiheit aus Griinden des Tierschutzes kodifiziert.

3.1 Einschlagige einfachgesetzliche Normen

Einschligig sind hier insbesondere die §§17, 18 TierSchG:
Durch §17 TierSchG wird es unter Strafe gestellt, ein Wir-
beltier ohne verniinftigen Grund zu téten oder ihm aus Roh-
heit erhebliche Schmerzen oder Leiden oder linger anhal-
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tende oder sich wiederholende erhebliche Schmerzen oder
Leiden zuzufiigen. Nach §18 Abs. 1 Nr. 1 TierSchG handelt
ordnungswidrig, wer einem Wirbeltier, das er hilt, betreut
oder zu betreuen hat, ohne verniinftigen Grund erhebliche
Schmerzen, Leiden oder Schiden zufiigt. Zum Begrift der
Schiden zihlt dabei auch die Tétung eines Tiers als ,,der mit
dem schwersten Schaden verbundene Eingriff*.?

Einen noch deutlich weiteren Anwendungsbereich be-
sitzt § 18 Abs. 2 TierSchG, der sich nicht nur auf Wirbeltiere,
sondern grundsitzlich alle (auch wirbellose)’ Tiere bezieht
und es untersagt, diesen ohne verniinftigen Grund erhebli-
che Schmerzen, Leiden oder Schiden zuzufiigen. Damit sind
grundsitzlich alle Tiere vom Tierschutzgesetz geschiitzt, was
das Kunstmuseum Wolfsburg offenbar tberraschte (,,Wir
dachten, Fliegen fallen nicht unter das Tierschutzgesetz.”).

Diese Normen ordnen einerseits schon kraft Gesetzes ein
Verbot der beschriebenen Handlungen an und dienen an-
dererseits staatlichen Stellen als Ermichtigungsgrundlage
zur Reaktion auf VerstoBe durch Strafurteile, Verpflich-
tungen zu BuBgeldzahlungen oder (wie im Fall des Wolfs-
burger Museums) zu behordlichen Verwarnungen (§56
OWiG). Sowohl das gesetzliche Verbot einer Handlung,
als auch staatliche Sanktionen bei Zuwiderhandeln greifen
in die Grundrechte des Adressaten ein und erfordern daher
eine verfassungskonforme gesetzliche Grundlage.

3.2 Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe

Die Normen des TierSchG miissten also einen verfassungs-
konformen Ausgleich von Kunstfreiheit und Tierschutz ge-
wihrleisten. Eine Berticksichtigung der Kunstfreiheit sowie
anderer moglicherweise einschligiger Grundrechtspositio-
nen des Handelnden ermdoglicht der Gesetzgeber durch die
Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, fiir deren Aus-
legung und Konkretisierung im Einzelfall dann insbeson-
dere die Wertungen der Grundrechte maf3geblich sind.

So enthilt § 18 Abs. 2 TierSchG die Einschrinkung, dass
nur die Zufiigung ,.erheblicher Schmerzen, Leiden oder
Schiden eine Ordnungswidrigkeit darstellt, setzt also eine
gewisse Schwelle fiir das erforderliche Mal} der Beeintrach-
tigung an.

Entscheidender Punkt der gesetzlichen Regelungen ist aber
der Terminus des ,,verniinftigen Grundes®, der sich in §§17
Nr. 1, 18 Abs. 1 Nr. 1 und 18 Abs. 2 TierSchG findet. Dieser
hat die Funktion eines Rechtfertigungsgrundes.'’ Verniinf-

2) Vgl. dazu nur Wittreck, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl., 2013,
Art. 5 Abs. 3 Rdnr. 45ff. m.w.N.

3) Zur Reichweite der Kunstfreiheit im staatlich geforderten und
organisierten Kunstbetrieb zuletzt ausfiithrlich Mollers, Grund-
rechtliche Grenzen und grundrechtliche Schutzgebote staatlicher
Kulturférderung, Rechtsgutachten im Auftrag der Beauftragten
der Bundesregierung fiir Kultur und Medien.

4) Als weitere verfassungsrechtliche Begriindung fiir eine Be-
schrinkung bspw. des Zugangs zu kiinstlerischen Darbietungen,
bei denen Tiere beeintrichtigt oder getotet werden, kime insbe-
sondere der Jugendschutz in Betracht, der ebenfalls Verfassungs-
rang besitzt, vgl. Grabenwater, in: Diirig/Herzog/Scholz, Grund-
gesetz, 99. EL September 2022, Art. 5 Abs. 1, Abs. 2 Rdnr. 190.

5) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023,
Art. 20a GG Rdnr. 8.

6) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023,
Art. 20a GG Rdnr. 8.

7) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023,

Art. 20a GG Rdnr. 9.

8) BVerwG, Urt. v. 18.6.1997 — 6 C 5.96, NVwZ 1998, 853, 855;
Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §1
Rdnr. 28 m.w.N.

9) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, {18
Radnr. 36.

10) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §17
Rdnr. 9 m.w.N.; zur strafrechtsdogmatischen Einordnung aus-
fithrlich Gerhold, NuR 2022, 369, 372t.
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tig ist ein Grund, wenn er ,als triftig, einsichtig und von
einem schutzwiirdigen Interesse getragen anzuerkennen ist
und wenn er unter den konkreten Umstinden schwerer wiegt
als das Interesse des Tiers an seiner Unversehrtheit™."

Dieses Tatbestandsmerkmal ermdoglicht es somit, die
Ausiibung von Individualgrundrechten als ,,verniinftigen
Grund* zur Beeintrichtigung der Tiere und damit als recht-
lich zuldssig zu bewerten. Insbesondere bei der Anwendung
der gesetzlichen Grundlage auf den Einzelfall hat die ent-
scheidende staatliche Stelle eine Abwigung des verfolgten
Zwecks des Tierschutzes mit kollidierenden Rechtspositio-
nen zu treffen. Kommt sie dabei zu dem Ergebnis, dass die
Ausiibung der einschligigen Freiheitsrechte im vorliegen-
den Einzelfall ein hoheres Gewicht als der Tierschutz be-
sitzt, hat sie diese als ,,verniinftigen Grund® zu bewerten
und von einer Sanktionierung abzusehen.

3.3 Einfachgesetzliches Verbot durch §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG?

Einer Abwigung bediirfte es jedoch nicht, wenn der Ge-
setzgeber die Entscheidung tiber die Unzulissigkeit bereits
selbst in Gesetzesform getroffen hitte. So enthilt §3 Tier-
SchG zwingende Verbotsnormen, bei denen eine Rechtfer-
tigung durch Vorliegen eines verniinftigen Grundes nicht
moglich ist.!* Wer gegen ein Verbot des §3 TierSchG ver-
stoBt, handelt in jedem Fall ohne ,,verniinftigen Grund®."
Bei einer Beeintrichtigung von Tieren zu Zwecken der
Kunst kommt ein VerstoB3 gegen §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG
in Betracht: Nach diesem ist es verboten, ein Tier zu ei-
ner Filmaufnahme, Schaustellung, Werbung oder ihnli-
chen Veranstaltung heranzuziehen, sofern damit Schmer-
zen, Leiden oder Schiden fiir das Tier verbunden sind.
Zudem lige bei einem Versto3 gegen ein Verbot aus §3
S. 1 TierSchG auch eine eigene Ordnungswidrigkeit nach
§18 Abs. 1 Nr. 4 TierSchG vor.

3.3.1 ,Schaustellung™ oder ,,sonstige Veranstaltung™

Denkbar ist eine Subsumtion der Verwendung von Tieren
zu Zwecken der Kunst (beispielsweise in einer Installation,
einem Theaterstiick oder einer Performance) unter den Be-
grift der ,,Schaustellung®, hilfsweise den einer ,,dhnlichen
Veranstaltung®.

So wird in der Literatur unter ,,Schaustellung® das Be-
sichtigenlassen der Tiere in einem Zoo, in einer Tierschau,
bei einem Umzug oder auf einer Blihne verstanden, teil-
weise zusitzlich ausdriicklich das Zurschaustellen in einem
Ausstellungsraum und Vorfiihrungen mit Tieren in einem
Theater. Fiir die ,,dhnlichen Veranstaltungen® soll wesent-
liches Merkmal die Ausrichtung auf einen Zuschauerkreis
sein, auch der kiinstlerische Charakter einer Publikumsver-
anstaltung schlieBe eine solche Einordnung nicht aus.!¢

3.3.2 Pauschales gesetzliches Verbot?

Problematisch an dieser Einordnung wire jedoch, dass der
Gesetzgeber mit einer solchen Regelung pauschal die Aus-
tibung der Kunstfreiheit unter ,,Schaustellung® von Tie-
ren untersagt hitte, sofern diesen dabei Schmerzen, Leiden
oder Schiden zugefiigt werden. Die Kunstfreiheit miisste
daher in jedem Fall hinter Tierschutzinteressen zuriick-
treten, ohne dass Spielraum fiir eine Abwigung bestiinde.
Schon auf den ersten Blick erscheint ein derartiger einzel-
fallunabhingiger Vorrang eines Verfassungsguts vor einem
anderen durchaus problematisch, von einem ,,schonenden
Ausgleich® im Sinne einer praktischen Konkordanz lieBe
sich in diesem Fall nicht sprechen.

Dennoch wird teilweise vertreten, dass der Gesetzgeber
durch die Norm beabsichtigt habe, dem Tierschutz in den
aufgefiihrten Fillen unabhingig von den konkreten Um-
stinden des Einzelfalls den Vorrang einzuriumen. Durch
die Einfithrung des Staatsziels Tierschutz bestehe hinrei-
chendes kollidierendes Verfassungsrecht um eine Beschrin-
kung der Kunstfreiheit rechtfertigen zu konnen.” Selbst
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wenn es sich bei der ,,Schaustellung™ oder ,,ihnlichen Ver-
anstaltung™ um eine Auslibung der Kunstfreiheit handele,
erdffne dies keinen Raum fiir eine Abwigungsentschei-
dung.'® Andere gehen davon aus, dass das Verbot des §3
S. 1 Nr. 6 TierSchG auch Veranstaltungen mit kiinstleri-
schem Charakter erfasse, aber trotz des an sich eindeuti-
gen Wortlauts eine Abwigung zwischen dem Tierschutz als
Verfassungsprinzip und dem Grundrecht auf Kunstfreiheit
durchgefithrt werden miisse."

3.3.3 Historisch-genetische und systematische
Gegenargumente

Tatsichlich sprechen jedoch einige Uberlegungen gegen
eine Anwendbarkeit des §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG auf kiinst-
lerische Darbietungen. So wurde die Norm bereits im Jahr
1986 in das TierSchG eingefiigt. Zu diesem Zeitpunkt
existiere das Staatsziel Tierschutz noch nicht, sodass kein
kollidierendes Verfassungsrecht fiir die Beschrinkung der
Kunstfreiheit zur Verfiigung stand. Jedenfalls das Verbot
solcher Schaustellungen oder sonstiger Veranstaltungen,
die sich als Austibung der Kunstfreiheit darstellten und
nicht im Konflikt mit anderen Rechtsgiitern von Verfas-
sungsrang standen, wire danach verfassungsrechtlich nicht
zu rechtfertigen gewesen.?! Um die Verfassungswidrigkeit
der Norm zu vermeiden, wire daher bis zur Einfithrung
des Staatsziels Tierschutz eine verfassungskonforme Ausle-
gung der Begriffe ,,Schaustellung® und ,,andere Veranstal-
tung” erforderlich gewesen: Titigkeiten, die sich als Aus-
tibung der Kunstfreiheit darstellten, hitten nicht unter sie
gefasst und damit verboten werden diirfen.?

Mit der Aufwertung des Tierschutzes zum Verfassungs-
prinzip wire dann die zuvor verfassungsrechtlich proble-
matische Beschrinkung der Kunstfreiheit grundsitzlich
moglich.? Dafiir miisste jedoch ab der Einfithrung des
Staatsziels Tierschutz im Jahr 2002 eine Neuinterpretation

11) Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, {1 Rdnr. 61.

12) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §3
Rdnr. 2.

13) Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §3 Rdnr. 2; Pfohl, in: Erb/Schi-
fer, Miinchener Kommentar zum StGB, 4. Aufl., 2022, TierSchG
§17 Rdnr. 39.

14) Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §3 Rdnr. 22; Lorz/Metzger, Tier-
schutzgesetz, 7. Aufl., 2019, §3 Rdnr. 44.

15) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §3
Rdnr. 31.

16) Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §3 Rdnr. 22; Lorz/Metzger, Tier-
schutzgesetz, 7. Aufl., 2019, {3 Rdnr. 46.

17) Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §3 Rdnr. 22; Kloepfer, in: Kahl/
‘Waldhoft/ Walter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 218.
Akt., Dezember 2022, Art. 20a Rdnr. 131.

18) Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §3 Rdnr. 22; Lorz/Metzger, Tier-
schutzgesetz, 7. Aufl., 2019, {3 Rdnr. 46.

19) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §3
Rdnr. 35.

20) Erstes Gesetz zur Anderung des Tierschutzgesetzes vom
12.8.1986, BGBI. I 1986, Nr. 42 22.8.1986, S. 1309, 1310; die
Norm basierte dabei auf §2 Nr. 3 Reichs-Tierschutzgesetz, vgl.
dazu Lorz, Tierschutzgesetz, 3. Aufl., 1987, §3 Rdnr. 42.

21) Ort/Reckewell, in: Kluge, Tierschutzgesetz, 2002, §3 Rdnr. 55.

22) Allgemein zur damaligen Notwendigkeit einer ,verfassungskon-
forme Reduktion des TierSchG innerhalb des Schutzbereichs vor-
behaltloser Grundrechte Caspar/Geissen, NVwZ 2002, 913, 915.

23) So Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
244. EL Dezember 2022, TierSchG §3 Rdnr. 22; Lorz/Metz-
ger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, §3 Rdnr. 44; Caspar/Geis-
sen, NVwZ 2002, S. 913, 915; Kloepfer, in: Kahl/ Waldhoft/ Wal-
ter, Bonner Kommentar zum Grundgesetz, 218. Akt., Dezember
2022, Art. 20a Rdnr. 131.
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des §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG in der Weise angenommen wer-
den, dass nun auch kiinstlerische Betitigungen erfasst sein
sollen, ohne dass eine Anderung des Wortlauts der Norm
oder ausdriickliche Anordnung des Gesetzgebers stattge-
funden hitte.?

Gegen eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der
Norm auf diesem Wege bestehen jedoch erhebliche Be-
denken. So spricht die Wesentlichkeitstheorie dafiir, dass
ein derart schwerwiegender Eingriff in das vorbehaltlos ge-
wihrleistete Grundrecht der Kunstfreiheit durch den Ge-
setzgeber hitte erfolgen miissen und nicht durch Anderung
der Auslegung der Norm durch den Rechtsanwender. Dies
gilt umso mehr, als die Auslegung des §3 S. 1 Nr. 6 Tier-
SchG sich auch auf eine mogliche Strafbarkeit nach §17
Nr. 1 TierSchG auswirkt. Der strafrechtliche Parlaments-
vorbehalt und das strafrechtliche Bestimmtheitsgebot aus
Art. 103 Abs. 2 GG erfordern, dass die Strafbarkeit eines
Verhaltens durch den parlamentarischen Gesetzgeber selbst
und zudem inhaltlich hinreichend bestimmt angeordnet
werden muss. Der Einzelne muss erkennen konnen, wel-
ches Verhalten verboten und mit Strafe bedroht ist, um sich
dementsprechend verhalten zu konnen.”® Es muss sicher-
gestellt sein, dass der Gesetzgeber selbst und nicht erst das
rechtsanwendende Gericht iiber eine Strafbarkeit entschei-
det.?® Dem widerspriche es, wenn sich eine Strafbarkeit
nach §17 Nr. 1 TierSchG allein aus einer geinderten Aus-
legung des §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG ergibe.

Die besseren Argumente sprechen dafiir, die Norm be-
reits vom Zeitpunkt ihres Erlasses an nicht auf kiinstleri-
sche Betitigungen ausgerichtet zu sehen: Die beiden Tatbe-
standsvarianten ,,Filmaufnahme® und ,,Werbung" betreffen
in der Regel keine Titigkeiten, die von der Kunstfreiheit
erfasst sind, sondern von anderen Grundrechten, insbeson-
dere der Filmfreiheit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 Var. 3 GG) und
der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG). Hier stehen bei der
Prisentation der Tiere vor Publikum wirtschaftliche Inte-
ressen im Vordergrund, ebenso wie bei den in der Literatur
angefiihrten Beispielen von Schaustellungen in Zoos oder
Tierschauen. Diese Grundrechte aber stehen unter den Ge-
setzesvorbehalten der Art. 5 Abs. 2 bzw. Art. 12 Abs. 1 S. 2
GG. Eingriffe in sie konnten bereits mit Erwigungen des
Tierschutzes gerechtfertigt werden, bevor dieser als Staats-
ziel Verfassungsrang erhielt. Fiir derartige Beeintrichti-
gungen aus wirtschaftlichen Griinden hat der damalige
Gesetzgeber die Entscheidung getroffen, dass sie keinen
wverniinftigen Grund® darstellen und daher ausnahmslos
untersagt werden.

Ebenso finden sich in den Gesetzgebungsmaterialien
keine Hinweise darauf, dass auch kiinstlerische Betitigun-
gen ohne Abwigungsmoglichkeit untersagt werden soll-
ten. In der Begriindung des Gesetzesentwurfs wird ledig-
lich festgestellt, dass die Heranziehung von Tieren zu einer
Filmaufnahme, Schaustellung oder Werbung ,,nicht ver-
tretbar® sei, wenn dem Tier dabei Schmerzen, Leiden oder
Schiden zugefiigt wiirden und dies daher durch das Gesetz
verboten werde.?” Kiinstlerische Titigkeiten werden nicht
eigens erwihnt, ebenso wenig wie die Notwendigkeit kol-
lidierenden Verfassungsrechts fiir die Beschrinkung vorbe-
haltlos gewihrleisteter Grundrechte.

Auch im Hinblick auf die unterschiedlichen Wirkungs-
dimensionen der Kunstfreiheit ergiben sich nicht hin-
nehmbare Unstimmigkeiten: Die ,,Schaustellung™ von
Kunstwerken betrifft lediglich den Wirkbereich der Kunst,
die Erstellung des Kunstwerks (Werkbereich) wird da-
durch nicht erfasst. Damit wiirde fiir die Ausstellung ei-
nes Kunstwerks unter Beeintriachtigung von Tieren {3 S. 1
Nr. 6 TierSchG Anwendung finden, die darauthin ohne
Ausnahme gesetzlich verboten wire. Demgegeniiber diirf-
ten fiir die Erzeugung des Kunstwerks Tiere beeintrich-
tigt werden, solange ein ,,verntinftiger Grund*1.S.d. §§17,
18 TierSchG vorliegt, was eine Giiterabwigung von Tier-
schutz und Kunstfreiheit ermoglicht.
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Dies hitte die paradoxe Folge, dass beispielsweise die To-
tung tausender Schmetterlinge, um aus ihren Fliigeln ein
Fensterbild herzustellen® aufgrund der Beriicksichtigung
der Kunstfreiheit rechtlich zuldssig sein konnte, wihrend
die T6tung auch nur einer einzelnen Fliege im Rahmen
der Ausstellung einer Kunstinstallation ohne Abwigungs-
moglichkeit durch §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG verboten wire.

3.3.4 Keine Anwendbarkeit des §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG
auf kiinstlerische Betitigungen

Letztlich wiirde es der Bedeutung der Kunstfreiheit, zumal
als vorbehaltlos gewihrleistetem Grundrecht, nicht gerecht
wenn sie durch den Gesetzgeber pauschal und unabhingig
vom Einzelfall als nachrangig hinter Interessen des Tier-
schutzes bewertet wiirde. Daher ist davon auszugehen, dass
§3 S. 1 Nr. 6 TierSchG kiinstlerische Betitigungen nicht
erfasst. Diese Interpretation der Norm vermeidet auch das
ansonsten vor 2002 bestehende Erfordernis einer verfas-
sungskonformen Auslegung unter Ausschluss von kiinstle-
rischen Titigkeiten. Es existiert somit kein pauschales ge-
setzliches Verbot, Tieren im Rahmen der Zurschaustellung
eines Kunstwerks Schmerzen, Leiden oder Schaden zuzu-
fiigen. Auch die Erlaubnispflicht des §11 Abs. 1 S. 1 Nr. 8
lit. d TierSchG fiir die gewerbsmiBlige Zurschaustellung
von Tieren erfasst bei einer einheitlichen Auslegung des
Begriffs keine kiinstlerischen Darbietungen, sondern nur
wirtschaftliche Betitigungen.?

Die Nichtanwendbarkeit des §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG be-
deutet im Gegenzug nicht, dass die Austibung der Kunst-
freiheit die Beeintrichtigung von Tieren in jedem Fall
rechtfertigen und damit einen ,,Freibrief* darstellen wiirde,
sodass nur das Vorliegen eines Kunstwerks behauptet wer-
den miisste, um Tieren unbeschrinkt Schmerzen, Leid und
Schiden zufiigen zu diirfen. Notwendig ist vielmehr in je-
dem Einzelfall eine Abwigung zwischen Kunstfreiheit und
Tierschutz.”

Ermoglicht wird diese Abwigung durch Verwendung
des unbestimmten Rechtsbegriffs ,,verniinftiger Grund* in
§§17, 18 TierSchG, sodass bei deren Anwendung die be-
troffenen Individualgrundrechte hinreichend berticksich-
tigt und in einen schonenden Ausgleich mit dem Verfas-
sungsgut des Tierschutzes gebracht werden konnen. Die
einfachgesetzlichen Vorschriften sind damit als verfas-
sungsgemil zu bewerten, bediirfen aber einer jeweils ver-
fassungskonformen Anwendung im Einzelfall.

4. Durchfithrung von Abwigungen
in der Rechtsprechung

Zu der Frage, ob eine Abwigungsentscheidung zwischen
Tierschutz und Kunstfreiheit notwendig ist und nach wel-
chen Kriterien diese zu erfolgen hat, existiert in der bis-
herigen Rechtsprechung lediglich eine iibersichtliche An-

24) So wohl Caspar/Geissen, NVwZ 2002, S. 913, 916; Ort/Reckewell,
in: Kluge, Tierschutzgesetz, 2002, §3 Rdnr. 57.

25) Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl., 2013, Art. 103
Abs. 2 Rdnr. 28ff. m.w.N.

26) Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz, 3. Aufl., 2013, Art. 103
Abs. 2 Rdnr. 38 m.w.N.

27) BT-Drs. 10/3158, S. 19.

28) Ein weiteres Werk von Damien Hirst, vgl. FAZ v. 2.4.2007, Stand
28.6.2023, abrufbar unter https://www.faz.net/aktuell/feuil-
leton/kunstmarkt/gegenwartskunst-vanitas-in-beverly-hills-
1405748 .html.

29) Anderenfalls miisste auch hier fiir die Entscheidung tiber die Er-
teilung der Erlaubnis eine Abwigung zwischen Kunstfreiheit
und Tierschutz erfolgen.

30) Zur selben rechtlichen Folge wiirde man auch gelangen, wenn
man §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG zwar auf kiinstlerische Veranstal-
tungen fiir anwendbar halten, aber gleichwohl vom Erfordernis
einer Giiterabwigung ausgehen wiirde, wie Hirt/Maisack/Moritz/
Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §3 Rdnr. 35.
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zahl von Fillen. Zwei der gerichtlichen Entscheidungen
fallen dabei in die Zeit vor der Aufnahme des Staatsziels
Tierschutz ins Grundgesetz im Jahr 2002, zwei in die Zeit
danach.

4.1 Kopfen eines Huhns

Das LG Koln bewertete es im Jahr 1989 als einen Verstof3
gegen §17 Abs. 1 TierSchG, dass im Rahmen der Auf-
flihrung eines Theaterstlicks einem Huhn mit einem Beil
der Kopf abgeschlagen wurde und der Angeschuldigte
sich danach das blutige Tier Giber den nackten Oberkdr-
per verschmierte.” Auch die Behauptung, er habe damit
fiir Menschenrechte protestieren wollen, fiihrte nach An-
sicht des Gerichts nicht zum Vorliegen eines ,,verniinftigen
Grundes™.?? Selbst wenn man dem Handelnden zugutehal-
ten wollte, er hitte lediglich von seinen Grundrechten der
freien MeinungsiuBerung und Freiheit der Kunst Gebrauch
gemacht, finde die Meinungsfreiheit doch ihre Grenzen in
den Vorschriften der allgemeinen Gesetze (Art. 5 Abs. 2
GG) bzw. unterlige die Kunstfreiheit jedenfalls verfas-
sungsimmanenten Schranken.®

Als das zur Beschrinkung der Kunstfreiheit notwen-
dige kollidierende Verfassungsrecht zog das LG Ko6ln dann,
mangels Verfassungsrang des Tierschutzes im Jahr 1989, das
Sittengesetz mit seiner verfassungsrechtlichen Erwihnung
in Art. 2 Abs. 1 GG heran.** Die Totung eines wehrlosen
und daher besonders des menschlichen Schutzes bediirfen-
den Tieres stelle sich als ein ,,erster Schritt der Verletzung
der Menschlichkeit® dar; ein Protest fiir Menschenrechte
der Verfassungssitze verletze widerspreche dem gebotenen
Schutz des Gesamtgefiiges der Verfassung.*

Das verfassungsrechtliche Dilemma, dass der Tierschutz
nicht als kollidierendes Verfassungsrecht zur Beschrinkung
der Kunstfreiheit herangezogen werden konnte, versuchte
das LG Koln hier also durch die Konstruktion eines ande-
ren Rechtsguts von Verfassungsrang zu umgehen. Der An-
satz, dem Tierschutz iiber die Schranke des Sittengesetzes
Verfassungsrang zu verleihen,*® war jedoch schon damals
dogmatisch wenig tiberzeugend und wurde daher zurecht
weitestgehend abgelehnt.”” Eine strafrechtliche Verurtei-
lung hitte daher aus verfassungsrechtlichen Griinden kei-
nen Bestand haben diirfen.?

4.2 Wellensittich in Whurst-Ei-Masse

Ein Urteil des OLG Frankfurt aus dem Jahr 1991 befasst sich
mit einer Kunstperformance, im Rahmen derer ein Wellen-
sittich mit Fiilen und Unterkdrper in ein mit einer Masse aus
zerschlagenen Eiern und Waurstresten gefiilltes Goldfischglas
gesteckt wurde. Danach wurde das Glas mit dem Wellen-
sittich zunichst etwa 10 Sekunden lang zu den Klingen der
deutschen Nationalhymne hin- und hergeschwenkt, dann
das Glas abgesetzt und der Vogel gereinigt. Ziel der Perfor-
mance war es nach Aussage der Kunstlerin, ,,durch eigenes
und stellvertretendes Leiden ... auf Passivitit beispielsweise
bei der MiBhandlung von Frauen, Kindern aber auch anders
Denkender zur Zeit des Dritten Reiches aufmerksam ma-
chen®.* Fiir ihre Performance erhielt die Kiinstlerin einen
BuBgeldbescheid in Hohe von 1000 DM. B

Das OLG Frankfurt kam in seiner rechtlichen Uberprii-
fung zu dem Ergebnis, dass schon der Tatbestand des §18
Abs. 1 Nr. 1 TierSchG nicht erfiillt sei: Zwar werde das
Wohlbefinden des Wellensittichs durch das Verkleben seiner
Federn mit der Wurst-Ei-Masse beeintrichtigt, jedoch set
die Beeintrichtigung nicht von solcher Intensitit, dass es sich
um die Zufiigung eines ,,erheblichen” Leidens i.S.d. §18
Abs. 1 Nr. 1 TierSchG handele.*" Der Wellensittich habe sich
lediglich fir kurze Zeit in dem Glas mit der Eimasse befun-
den und sei danach sofort gesidubert worden, zudem sei er an
diesen Umgang gewdhnt und habe bereits an einer fritheren
dhnlichen Veranstaltung mitgewirkt.*! Da schon der Tatbe-
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stand nicht erfiillt sei, konne dahingestellt bleiben, ob das
Verhalten auch unter Berticksichtigung des Tierschutzes den
Schutz der Kunstfreiheit genief3e.*?

In der Vorinstanz war das AG Kassel noch davon ausge-
gangen, dass dem Wellensittich erhebliche Schmerzen und
Leiden zugefiigt worden seien und der Tatbestand des § 18
Abs. 1 Nr. 1 TierSchG daher erfiillt sei.* Es hatte die Be-
troffene aber gleichwohl freigesprochen: Bei der Perfor-
mance habe es sich nicht lediglich um eine Zurschaustel-
lung des Wellensittichs oder der Kiinstlerin oder gar um
»eine bloBe Effekthascherei oder Verdummung ihres Pu-
blikums* gehandelt, sondern um avantgardistische Kunst.**
Dem Gericht selbst stehe keine positive oder negative Wer-
tung der Darbietung zu.* Die Performance sei eine Aus-
formung darstellerischer Kunst, sodass der Schutzbereich
der Kunstfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 S. 1 Var. 1 GG eroft-
net sei.*® Diese konne lediglich durch verfassungsimma-
nente Schranken begrenzt werden; der Tierschutz sei je-
doch lediglich einfachgesetzlich und nicht in einer Norm
mit Verfassungscharakter geregelt worden.” Solange der
Tierschutz nicht Teil des Grundrechtskataloges geworden
sei, gehe die vorbehaltlos gewihrleistete Verfassungsnorm
den Vorschriften des TierSchG vor und hebele diese aus.*®
Dabher sei die Betroffene freizusprechen.

Entscheidendes Argument fiir das AG Kassel war hier
also der fehlende Verfassungsrang des Tierschutzes vor des-
sen Aufnahme in Art. 20a GG. Die Tatsache, dass die Zu-
fiigung erheblicher Leiden im Rahmen der Austibung der
Kunstfreiheit erfolgte fithrte mangels entgegenstehendem
Rechtsgut von Verfassungsrang richtigerweise zum Vor-
rang der Kunstfreiheit, ohne dass eine Abwigung notwen-
dig gewesen wire.

Auch hier wurde in der Literatur versucht, auf anderem
Wege zu einem Verfassungsrang des Tierschutzes zu kom-
men. So kritisiert die Urteilsanmerkung von Selk, dass sich
das Gericht nicht hinreichend mit moglichen anderen ver-
fassungsrechtlichen Fundierungen des Tierschutzes ausei-
nandergesetzt habe.* Er leitet aus Art. 1 Abs. 1 GG eine

31) LG Koln, Beschl. v. 2.2.1989 — 104 Qs 2/89, NuR 1991, 42.

32) LG Koln, Beschl. v. 2.2.1989 — 104 Qs 2/89, NuR 1991, 42.

33) LG Koln, Beschl. v. 2.2.1989 — 104 Qs 2/89, NuR 1991, 42.

34) LG Koln, Beschl. v. 2.2.1989 — 104 Qs 2/89, NuR 1991, 42.

35) LG Koln, Beschl. v. 2.2.1989 — 104 Qs 2/89, NuR 1991, 42.

36) Zu diesem und anderen Ansitzen Liibbe, NuR 1994, 469.

37) Vgl. dazu Kloepfer, in: Kahl/Waldhoff/Walter, Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, 218. Akt., Dezember 2022, Art. 20a
Rdnr. 499 m.w. N.

38) Hier handelte es sich lediglich um den Beschluss, auf Beschwerde
der Staatsanwaltschaft hin das Hauptverfahren zu erdffnen. Eine
Verurteilung scheint nicht erfolgt zu sein.

39) So die Feststellung der Vorinstanz AG Kassel, Urt. v. 5.10. 1990 —
99 OWi 626 Js 15932.8/90, NStZ 1991, 443.

40) OLG Frankfurt, Beschl. v. 4.6.1991 — 2 Ws (B) 242/91 OWiG,
NJW 1992, 1639, 1639f.

41) OLG Frankfurt, Beschl. v. 4.6.1991 — 2 Ws (B) 242/91 OWiG,
NJW 1992, S. 1639, 1640.

42) OLG Frankfurt, Beschl. v. 4.6.1991 — 2 Ws (B) 242/91 OWiG,
NJW 1992, S. 1639.

43) AG Kassel, Urt. v. 5.10.1990 — 99 OW1i 626 Js 15932.8/90, NStZ
1991, S. 443, 444.

44) AG Kassel, Urt. v. 5.10.1990 — 99 OW1i 626 Js 15932.8/90, NStZ
1991, S. 443, 444.

45) AG Kassel, Urt. v. 5.10.1990 — 99 OW1i 626 Js 15932.8/90, NStZ
1991, S. 443, 444.

46) AG Kassel, Urt. v. 5.10.1990 — 99 OW1i 626 Js 15932.8/90, NStZ
1991, S. 443, 444.

47) AG Kassel, Urt. v. 5.10.1990 — 99 OW1i 626 Js 15932.8/90, NStZ
1991, S. 443, 444.

48) AG Kassel, Urt. v. 5.10.1990 — 99 OWi 626 Js 15932.8/90, NStZ
1991, S. 443, 444.

49) Selk, NStZ 1991, 443, 444f.; ebenfalls kritisch im Hinblick auf
die ,kurzsichtige und formalistische Begriindung™ Wiirkner,
NVwZ 1992, 1, 7.
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,,Grundpflicht” des Menschen zu einem verantwortungs-
vollen Umgang mit leidensfihigen Mitgeschopfen her, die
dann mit der Kunstfreiheit abzuwigen sei.®® Auch §3 Nr. 6
TierSchG — der vom AG Kassel nicht erwihnt wurde —lasse
sich hochstens bei Annahme einer solchen Grundpflicht als
verfassungskonform bewerten.*

Jedoch ist auch der Versuch einer verfassungsrechtli-
chen Verankerung des Tierschutzes iber eine Ableitung
aus der Menschenwiirdegarantie des Art. 1 Abs. 1 GG
als dogmatisch fernliegend abzulehnen.** Richtigerweise
riumte das AG Kassel daher der Kunstfreiheit schon aus
normhierarchischen Griinden der Vorrang ein. Auch fiir
§3 Nr. 6 TierSchG wire — wie gezeigt — gerade eine Er-
streckung auf kiinstlerische Titigkeiten verfassungswid-
rig gewesen.

4.3 Kopfen von Kaninchen

Eine andere Situation ergibt jedoch sich nach der Etablie-
rung des Tierschutzes als Staatsziel von Verfassungsrang.

Ein Beschluss des KG Berlin aus dem Jahr 2009 beschif-
tigt sich mit der Totung zweier Kaninchen im Rahmen ei-
ner kiinstlerischen Veranstaltung. Wihrend der Vorstellung
wurde den Kaninchen das Genick gebrochen und der Kopf
abgeschlagen, sodann mit ihrem Blut der weile Anzug ei-
nes der Darsteller beschmiert. Spiter wurde der Kopf eines
der Kaninchen in einem Glas mit Formaldehydlésung zur
Schau gestellt und zum Kauf angeboten.

Dass die Tiere eine Woche spiter noch gegessen worden
seien, fuhrt nach Ansicht des Gerichts nicht dazu, dass die
Fleischgewinnung als etwaiger verniinftiger Grund heran-
gezogen werden konne, maBgeblicher Hauptzweck sei hier
nicht die Nahrungsmittelgewinnung sondern die kiinst-
lerische Darbietung gewesen.” Den Angeklagten sei es
fiir die Umsetzung ihres kiinstlerischen Projekts um eine
moglichst publikumswirksame Totung der beiden Tiere als
Hauptbestandteil der Vorfithrung gegangen.>

Ob aufgrund des ausdriicklichen gesetzlichen Verbots
in §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG eine Abwigung des Tierschut-
zes mit der Kunstfreiheit von vornherein entbehrlich ist,
lisst das KG Berlin offen.® Denn auch eine Giiter- und
Pflichtenabwigung komme hier zu dem Ergebnis, dass die
Kunstfreiheit nicht verletzt sei: Zu den verfassungsimma-
nenten Schranken der Kunstfreiheit gehore auch das prin-
zipiell gleichrangige Staatsziel Tierschutz, das einen Aus-
gleich der Interessen im Wege der praktischen Konkordanz
erforderlich mache.’® Im konkreten Fall sei das Ergebnis
dieser Abwigungen nicht zu beanstanden, das in Art. 20a
GG vorgegebene und durch §17 Nr. 1 TierSchG konkreti-
sierte Ziel, einen verantwortungsvollen Umgang mit Tie-
ren zu erreichen, legitimere die Einschrinkung der Kunst-
freiheit.’” Insbesondere sei zu berticksichtigen, dass das
Motiv fiir die Aufnahme des Tierschutzes in das Grundge-
setz die Anerkennung der Mitgeschopflichkeit von Tieren
und Menschen gewesen sei; dies lasse die Staatszielbestim-
mung Tierschutz in Abwigung mit der Kunstfreiheit be-
sonders schwer wiegen.%®

Gerade die vorliegende Form des kiinstlerischen Aus-
drucks, nimlich Eventkunst, die dem Publikum die Leich-
tigkeit der bewussten Totung von Tieren vor Augen fithren
und durch das Zelebrieren der Tétungen aufriitteln solle,
sel besonders geeignet, dem Ziel des Art. 20a GG zuwi-
derzulaufen.” In ihrem Wesensgehalt sei die Kunstfreiheit
nicht angetastet, da es den Angeklagten moglich gewesen
wire, ihre Anliegen auf andere Weise auszudriicken.®

Auf die Frage, ob die Tiere vor ihrer Totung hinreichend
betiubt worden seien, komme es hier nicht an: Zwar sei die
Totung eines Tieres unter Zufiigung von Schmerzen un-
ter Versto3 gegen §4 Abs. 1 S. 1 TierSchG dazu geeignet,
das Vorliegen eines verniinftigen Grundes i.S.d. §17 Nr. 1
TierSchG auszuschlieBen — allein die Tatsache, dass eine
Toétung aufgrund der Betiubung fiir das Tier schmerzfrei
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ablaufe fithre aber nicht dazu, dass fiir die Tétung dann au-
tomatisch ein verniinftiger Grund vorliege.

Mabgebliches Bewertungskriterium fiir das KG Berlin
ist hier also die konkrete Form der kiinstlerischen Perfor-
mance: Zum Uberwiegen des Tierschutzes fiihrt hier die
Tatsache, dass der Akt der T6tung in den Vordergrund ge-
stellt wird, indem diese gleichsam zelebriert und das Tier
damit zum bloBen Objekt herabgewiirdigt wird. %

4.4 Strangulieren von Hundewelpen

Das VG Berlin beschiftigte sich in einem Beschluss aus
dem Jahr 2012 mit der Untersagung einer Kunstperfor-
mance durch das Veterinidramt. Bei dieser Performance
mit dem Titel ,,Der Tod als Metamorphose® sollten von
musikalischer Begleitung unterlegt zwei Hundewelpen
mit Hilfe von Kabelbindern stranguliert werden. Da-
bei sollte nach zwei Minuten die Bewusstlosigkeit des
Tiers, nach weiteren 10 Minuten sein Tod eintreten. Das
Kunstwerk sollte nach Aussage der Kiinstlerin ,,provo-
zieren und erregen und auf die auf dhnliche Weise er-
folgende Totung ausgedienter Schlitten- und Jagdhunde
aufmerksam machen. Sie wolle die ,,Verlogenheit deka-
denter westlicher Gesellschaften offen legen®, die das T6-
ten von Tiere in Deutschland beklagten, die zeitgleiche
grausame T6tung von Tieren weltweit durch ihr Schwei-
gen aber ermoglichten.

Das Veterindramt untersagte die Performance zur Ver-
hinderung eines zukiinftigen VerstoBes gegen {17 Nr. 1
TierSchG, da die Tétung der Hundewelpen nicht durch
einen verniinftigen Grund gerechtfertigt sei. Zudem sei es
durch §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG verboten, Tiere zur Schau-
stellung und Zhnlichen Veranstaltungen heranzuziehen,
wenn damit Schmerzen, Leiden oder Schiden (wie insb.
der Tod als groBBtmoglicher Schaden) verbunden seien.

Das VG Berlin kam zu dem Ergebnis, dass durch die ge-
plante Performance gegen verschiedene Vorschriften ver-
stoBen werden wiirde: Die geplante Totung verstofe gegen
§1 S. 2 TierSchG, ein Verstol sei durch {17 Nr. 1 Tier-
SchG stratbewehrt.®® Durch §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG werde
es verboten, ein Tier zu einer Filmaufnahme, Schaustel-
lung, Werbung oder ihnlichen Veranstaltung heranzuzie-
hen, sofern damit Schmerzen, Leiden oder Schiden fiir das

50) Selk, NStZ 1991, S. 443, 444f.; zu den Versuchen der Herleitung
eines Verfassungsrangs aus der Menschenwiirde auch Ort/Recke-
well, in: Kluge, Tierschutzgesetz, 2002, §3 Rdnr. 56.

51) Selk, NStZ 1991, S. 443, 445.

52) So auch Kloepfer, in: Kahl/Waldhoff/ Walter, Bonner Kom-
mentar zum Grundgesetz, 218. Akt., Dezember 2022, Art. 20a
Rdnr. 49; Liibbe, NuR 1994, S. 470.

53) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175.

54) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175.

55) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

56) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

57) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

58) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

59) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

60) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

61) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, 175, 176.

62) Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §1 Rdnr. 40.

63) VG Berlin, Beschl. v. 24.4.2012 — VG 24 L 113.12, BeckRS
2012, 49903.
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Tier verbunden seien.®* Auch diirfe gem. §4 Abs. 1 Tier-
SchG ein Wirbeltier nur unter Betiubung bzw. Vermei-
dung von Schmerzen und durch eine Person mit den not-
wendigen Kenntnissen und Fihigkeiten getotet werden.®

Mit dem Verbot der Tétung der Hundewelpen durch
Strangulieren sei auch kein verfassungswidriger Eingriff in
Freiheitsrechte verbunden. Da die Totung eines Wirbel-
tiers ohne Betiubung den gravierendsten Eingrift in das
Staatsschutzziel des Tierschutzes nach Art. 20a GG dar-
stelle, brauche dieses auch in einer Abwigung der Kunst-
freiheit nicht zu weichen.* Ein verniinftiger Grund fiir die
Toétung der Welpen liege daher auch unter Beriicksichti-
gung dieser Grundrechtsposition nicht vor.’

Das VG Berlin geht hier also zutreffenderweise davon
aus, dass eine Abwigungsentscheidung zu treffen ist, die
in diesem Fall zugunsten des Tierschutzes ausfalle. Darauf,
dass §3 S. 1 Nr. 6 TierSchG eine solche Abwigung gerade
ausschlieBt, geht es jedoch nicht weiter ein.

4.5 Zusammenfassung

Insgesamt zeigt sich, dass in der Rechtsprechung vor Eta-
blierung des Tierschutzes als Rechtsgut von Verfassungs-
rang erhebliche Probleme bei der rechtlichen Bewertung
kiinstlerischer Titigkeiten bestanden. Wihrend weiterhin
Unsicherheiten iiber die Anwendbarkeit des §3 S. 1 Nr. 6
TierSchG existieren, ist mittlerweile zumindest klar, dass
fiir die Entscheidung, ob ein ,,verniinftiger Grund* fiir die
Beeintrichtigung der Tiere vorliegt, eine Abwigung zwi-
schen Kunstfreiheit und Tierschutz erfolgen muss.

5. Leitlinien fiir die Abwigungsentscheidung

Mit Hilfe von Rechtsprechung und Literatur lassen sich ei-
nige Leitlinien fiir die fiir die zu treffende Abwigungsent-
scheidung aufstellen.

5.1 Keine Abwigung notwendig

Voraussetzung der Tatbestinde des §§18 Abs. 1 Nr. 1,
Abs. 2 TierSchG ist es, dass in sachlicher Hinsicht feststeht,
dass dem Tier tatsichlich Schmerzen, Leiden oder Schiaden
zugefiigt werden. Ist dies nicht der Fall, ist die kiinstlerische
Darbietung zuldssig. Im konkreten Fall muss daher durch
das Gericht oder die Behorde zunichst festgestellt werden,
ob diese Tatbestandsmerkale tiberhaupt erfiillt sind.
Ebenfalls entbehrlich ist eine Abwigung in denjenigen
Fillen, in denen eine eindeutige gesetzliche Regelung vor-
liegt: Ohne Rechtfertigungsmoglichkeit durch das Vor-
liegen eines verniinftigen Grundes unter Strafandrohung
verboten ist es, einem Wirbeltier aus Rohheit erhebliche
Schmerzen oder Leiden oder linger anhaltende oder sich
wiederholende erhebliche Schmerzen oder Leiden zuzufii-
gen (§17 Nr. 2 TierSchG). Auch die Toétung eines Wirbel-
tiers unter Zufiigung vermeidbarer Schmerzen bleibt durch
§4 Abs. 1 TierSchG verboten und nach §18 Abs. 1 Nr. 5
eine Ordnungswidrigkeit. Demgegeniiber mag die Zufii-
gung unerheblicher Leiden, Schmerzen oder Schiden zwar
bei Fehlen eines verniinftigen Grundes gegen §1 S. 2 Tier-
SchG verstoBen,®® stellt dann aber jedenfalls keine Ord-
nungswidrigkeit nach § 18 Abs. 2 TierSchG dar.

5.2 Durchfithrung der Giiterabwagung

Fiir die behordliche oder gerichtliche Entscheidung in den
tibrigen Fillen bedeutet dies: Bei der Verwendung leben-
diger Tiere zur Ausiibung der Kunstfreiheit ist zunichst zu
ermitteln, ob diese getdtet werden (§17 Nr. 1 TierSchG)
oder ithnen erhebliche Schmerzen, Leiden oder Schiden
1.S.d. §18 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 TierSchG zugetiigt werden.
Ist dies der Fall, muss fiir die Priifung, ob ein ,verniinf-
tiger Grund® fiir diese Beeintrichtigungen vorliegt eine
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Giiter- und Pflichtenabwigung durchgefiihrt werden,® bei
der eine Abwigung der Kunstfreiheit des Kunstschaffen-
den bzw. Ausstellenden mit dem Staatsziel des Tierschutzes
erfolgt. Auch bei dieser Abwigung im Einzelfall muss ver-
sucht werden, die beiden Verfassungsgiiter in einen mog-
lichst schonenden Ausgleich im Sinne einer praktischen
Konkordanz zu bringen.

Bei der Rechtfertigungsmoglichkeit durch Vorliegen ei-
nes ,verniinftigen Grundes® handelt es sich letztlich um
eine Ausprigung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes.”
Die Beeintrichtigung des Tiers muss somit zur Zwecker-
reichung geeignet, erforderlich und auch verhiltnismiBig
im engeren Sinne sein.”' Dabei handelt es sich um eine Gii-
ter- und Pflichtenabwigung zwischen den Interessen des
Tiernutzers und der Integritit des Tieres.”?

Teilweise wird vertreten, dem Tierschutz miisse in Ab-
wigung mit der Kunstfreiheit eine untergeordnete Bedeu-
tung zukommen, dem Kiinstler miisse ,,lediglich eine nach-
vollziehbare Begriindung dafiir abverlangt werden, warum
es fiir seine kiinstlerische Titigkeit unverzichtbar ist, Tiere
zu quilen oder zu tdten™.” Ein derart pauschaler Vorrang
der Kunstfreiheit ist jedoch abzulehnen, handelt es sich hier
doch um die Kollision zweier grundsitzlich gleichrangiger
Verfassungsgtiter.”

Andererseits stellt die unbeschrinkte Ausiibung der
Kunstfreiheit jedenfalls einen Zweck dar, der grundsitz-
lich dazu geeignet ist, die Beeintrichtigung des Tiers zu
rechtfertigen.

5.3 Verhinderung vermeidbarer Schmerzen und Leiden

Damit die Beeintrichtigung des Tiers erforderlich ist, darf
keine Handlungsalternative zur Erreichung des Zwecks
vorhanden sein, bei der das Schutzinteresse des Tiers we-
niger beeintrichtigt wiirde.”” Von mehreren Handlungsal-
ternativen, die zur Erreichung des Zwecks gleichermalen
geeignet sind, ist nur diejenige zulissig, die dem Tier die
geringsten Schmerzen, Leiden oder Schiden zufiigt.”

Aus der Gesamtkonzeption des TierSchG folgt, dass ver-
meidbares Leid von Tieren verhindert werden soll. Werden
dem Tier zu Zwecken der Kunst Schmerzen oder Leiden
zugefligt, die vermeidbar und damit nicht erforderlich sind,
muss die Abwigung zugunsten des Tierschutzes ausfallen.”
Hier kann eine praktische Konkordanz der beiden Verfas-
sungsgiiter dadurch hergestellt werden, dass die kiinstle-
rische Darbietung zwar nicht vollstindig verboten wird,

64) VG Berlin, Beschl. v. 24.4.2012 — VG 24 L 113.12, BeckRS
2012, 49903.

65) VG Berlin, Beschl. v. 24.4.2012 — VG 24 L 113.12, BeckRS
2012, 49903.

66) VG Berlin, Beschl. v. 24.4.2012 — VG 24 L 113.12, BeckRS
2012, 49903.

67) VG Berlin, Beschl. v. 24.4.2012 — VG 24 L 113.12, BeckRS
2012, 49903.

68) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl. 2023, §1
Rdnr. 9f.

69) Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, § 1 Rdnr. 72.

70) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §17
Rdnr. 9.

71) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §1
Rdnr. 32.

72) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §1
Rdnr. 32.

73) Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, Grundgesetz, 54. Ed. Stand
15.2.2023, Art. 20a Rdnr. 48.

74) Kloepfer, in: Kahl/Waldhoff/ Walter, Bonner Kommentar zum
Grundgesetz, 218. Akt., Dezember 2022, Art. 20a Rdnr. 61.

75) Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, §{1 Rdnr. 76.

76) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl. 2023, §1
Rdnr. 48.

77) So auch Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl.,
2023, §3 Rdnr. 35.
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aber die Vorgabe gemacht wird, sicherzustellen dass dem
Tier keine Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden (bspw.
durch vorherige Betdubung, vgl. dazu fir Wirbeltiere auch
§4 Abs. 1 TierSchG).

Schwieriger sind Vorgaben, die kiinstlerische Perfor-
mance so zu indern, dass dem Tier auch ohne Betiubung
keine vermeidbaren Schmerzen oder Leiden zugefiigt wer-
den, ebenso wie das Verbot vermeidbarer Schidigungen.
In einigen Fillen dirfte es moglich sein, die kiinstleri-
sche Darbietung auch ohne Tiere oder ihre Beeintrichti-
gung aufzufithren (bspw. durch Verwendung von Attrap-
pen, Kunstblut etc.) Hier spricht einerseits das Gebot der
Verhinderung vermeidbarer Leiden dafiir, die Darbietung
ohne tatsichliche Verwendung oder Schidigung von Tie-
ren durchzufihren. Hiufig wird sich das ,,geistig-seelische
Erlebnis, das mit der kiinstlerischen Titigkeit zum Aus-
druck gebracht werden soll* auch ohne die Verursachung
von Tierleid kiinstlerisch umsetzen lassen.”

Jedenfalls denkbar sind Vorgaben hinsichtlich der verwen-
deten Anzahl an Tieren: So hat auch das KG Berlin festge-
stellt, dass fur das kiinstlerische Anliegen nicht die Totung
von gleich zwei Tieren erforderlich gewesen sei.”” Auch hier
lisst sich ein schonender Ausgleich der Verfassungsgiiter da-
durch herbeifithren, dass die kiinstlerische Darbietung zwar
gestattet, die Verwendung von Tieren aber auf das fiir sie er-
forderliche Mindestmal3 beschrinkt wird.

Andererseits ist zu berticksichtigen, dass die Freiheit iiber
die Ausgestaltung der kiinstlerischen Darbietung frei von
staatlichen Vorgaben den Kernbereich der Kunstfreiheit
darstellt, eine staatliche Vorgabe der inhaltlichen Ausgestal-
tung daher ebenso schwer wiegen kann wie ein vollstindi-
ges Verbot. Hier wird im Einzelfall zu ermitteln sein, in-
wieweit eine Vorgabe im Hinblick auf die Kunstausiibung
unter Vermeidung von Schmerzen, Leiden oder Schiden
tatsichlich ein milderes Mitteln im Vergleich zum Verbot
darstellt.

Hiufig werden in der Abwigung die Nachteile fiir den
Kiinstler, die mit der Verpflichtung zu einer tierschonen-
den Alternative verbunden sind, jedenfalls weniger schwer
wiegen als die anderenfalls eintretenden Belastungen des
Tiers.? Zumindest fiir den Fall, dass die kiinstlerische Dar-
bietung gerade daraus besteht, dem Tier Schmerzen oder
Leiden zuzufiigen, sodass diese nicht vermeidbar sind, muss
die Abwigung zugunsten des Tierschutzes ausfallen.

5.4 Schmerzlose Totung von Tieren

Den problematischsten Abwigungsfall diirfte die Schidi-
gung von Tieren durch ihre T6tung darstellen, bei der ih-
nen aber keine Schmerzen oder Leiden zugefiigt werden,
weil sie zuvor betiubt wurden oder keinerlei Schmerz-
empfinden® besitzen. Lisst sich die kiinstlerische Darbie-
tung hier nicht ohne T6tung umsetzen und ist sie daher
erforderlich, muss abgewogen werden, ob der angestrebte
Nutzen das Interesse des Tiers an seiner Unversehrtheit
tiberwiegt.®

Das Gewicht des Nutzens ist abhingig vom Handlungs-
zweck und richtet sich nach dem ,,Anstandsgefiihl der bil-
lig und gerecht Denkenden unter Beriicksichtigung der
grundgesetzlichen und tierschutzrechtlichen Wertord-
nung“.® Die Auslibung der Kunstfreiheit ist dabei als ge-
wichtiger Zweck einzuordnen.

Bei der Abwigung sind dann ,,die Anschauungen, Tradi-
tionen und das kulturelle Selbstverstindnis eines tiberwie-
genden Teils der Bevolkerung zu beriicksichtigen®.®* Ent-
scheidendes Gewicht kommt somit der Sozialadiquanz zu.®

Unter Anlegung dieser Kriterien kann es Fille geben,
in denen die Interessen des Tiers als vorrangig zu bewer-
ten sind. Der vom KG Berlin herangezogene Malstab er-
scheint dafiir durchaus sachgemi3: Die Grenze der Kunst-
freiheit ist jedenfalls dort erreicht, wo das Tier zum bloen
Objekt herabgewlirdigt wird.®® Erfolgt die Totung haupt-
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sichlich um ihrer selbst willen oder steht im Mittelpunkt
des Interesses des Totenden, ist sie auch unter Berticksich-
tigung der Kunstfreiheit nicht gerechtfertigt.’” Dies diirfte
auch der Vorstellung eines tiberwiegenden Teils der Bevol-
kerung entsprechen.

In anderen Fillen dirfte jedoch die Zufiigung von
Schmerzen, Leiden oder Schiden gesellschaftlich akzep-
tiert sein. Das Tierschutzrecht sieht zahlreiche Griinde vor,
aufgrund derer die Beeintrichtigung von Tieren als von ei-
nem verniinftigen Grund getragen und daher als gerecht-
tertigt betrachtet wird. Ist beispielsweise die Zufligung von
vermeidbaren Leiden und Schmerzen im System der Mas-
sentierhaltung und die Totung von Tieren zu Nahrungs-
zwecken rechtlich und gesellschaftlich akzeptiert, wider-
spriche es der hohen verfassungsrechtlichen Bedeutung
der Kunstfreiheit, an die vereinzelte Totung von Tieren zu
Zwecken der Kunst ungleich héhere Rechtfertigungsan-
forderungen zu stellen.

Abhingig von den konkreten Umstinden kann damit im
Einzelfall auch die Tétung von Tieren im Rahmen kiinstle-
rischer Betitigungen als von einem ,,verniinftigen Grund*
getragen und damit als gerechtfertigt bewertet werden.

5.5 Totung von Fliegen zu Zwecken der Kunst

Die T6tung von Fliegen in einer Kunstinstallation diirfte an-
gesichts dieser MaBstibe sozialadiquat sein. Bei Fliegen ist
eine Schmerzfihigkeit bislang nicht nachgewiesen worden
und ist, wie fiir andere Insekten auch, kaum anzunehmen.%®

Es ist davon auszugehen, dass weite Teile der die Bevol-
kerung Fliegen als Schidlinge sehen, deren TGtung be-
reits aus deutlich geringeren Griinden gerechtfertigt sein
kann als zur Verwirklichung vorbehaltlos gewihrleisteter
Grundrechte. Der Privalenz von ,,Fliegenklatschen® und
elektrischen Fliegenfallen in Privathaushalten, die dem
Zweck der Totung von Fliegen einzig aus dem Grund die-
nen, dass diese als storend empfunden werden, widerspricht
es hohere Anforderungen an eine Tétung zu Zwecken der
Kunst zu stellen.?

Auch fand keine Herabwiirdigung der Fliegen als blofes
Objekt statt: Das Kunstwerk wurde im Rahmen einer Aus-
stellung mit dem Titel ,,Macht! Licht!“ gezeigt, bei der es

78) Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §3
Rdnr. 35.

79) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, S. 175, 176.

80) So auch Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl.,
2023, §3 Rdnr. 35.

81) Im Einzelfall naturwissenschaftlich durchaus umstritten, vgl.
Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §1
Rdnr. 141t

82) Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, §1 Rdnr. 77.

83) Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, §1 Rdnr. 77.

84) Pfohl, in: Erb/Schifer, Miinchener Kommentar zum StGB,
4. Aufl., 2022, TierSchG §17 Rdnr. 34.

85) Pfohl, in: Erb/Schifer, Miinchener Kommentar zum StGB,
4. Aufl., 2022, TierSchG §17 Rdnr. 34.

86) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09),
NStZ 2010, S. 175; zustimmend Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz,
7. Aufl,, 2019, §1 Rdnr. 70; Pfohl, in: Erb/Schifer, Miinchener
Kommentar zum StGB, 4. Aufl., 2022, TierSchG §17 Rdnr. 39;
Metzger, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze, 244.
EL Dezember 2022, TierSchG §1 Rdnr. 40.

87) KG Berlin, Beschl. v. 24.7.2009 — (4) 1 Ss 235/09 (150/09), NStZ
2010, S. 175; so auch Hirt/Maisack/Moritz/Felde, Tierschutzge-
setz, 4. Aufl., 2023, §1 Rdnr. 45.

88) Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 7. Aufl., 2019, §1 Rdnr. 27.

89) Die Verwendung von Leuchtstoffrohren zum Anlocken und T6-
ten von Insekten (sog. ,,Fly Killer*) wird teilweise jedoch zu-
mindest dann als Versto3 gegen § 18 Abs. 2 TierSchG angesehen,
wenn diese so aufgestellt sind, dass auch eine grofere Anzahl
ntitzlicher Insekten getotet wird, vgl. Hirt/Maisack/Moritz/Felde,
Tierschutzgesetz, 4. Aufl., 2023, §18 Rdnr. 27.
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auch um die dkologischen Einfliisse kiinstlichen Lichts und
dessen Beitrag zum massenhaften Insektensterben ging.”
Dem Publikum das Sterben der Fliegen an den leuchtenden
Drihten der Installation zu prisentieren und sie dieses mit-
erleben zu lassen diente damit zumindest auch dem Zweck,
ein Bewusstsein fiir dieses Problem zu schaffen. Die T6-
tung der Fliegen war damit nicht das einzige Interesse des
Totenden und erfolgte nicht um ihrer selbst willen, son-
dern diente zur Vermittlung einer Botschaft, die in einem
unmittelbaren inhaltlichen Zusammenhang zum Tod der
Fliegen stand. Auch hier muss jedoch darauf geachtet wer-
den, dass nicht mehr Fliegen getotet werden als zur Verfol-
gung dieses Anliegens zwingend erforderlich.

In der Abwigung muss die Kunstfreiheit damit Vorrang
vor den Interessen des Tierschutzes erhalten, sodass die To-
tung der Fliegen in der Kunstinstallation als von einem
,verniinftigen Grund® getragen zu bewerten ist. Ein Ver-
stol gegen §18 Abs. 2 TierSchG liegt damit nicht vor.

6. Fazit

Nach Aufnahme des Staatsziels Tierschutz in das Grund-
gesetz konnen Eingriffe in die Kunstfreiheit verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt werden. Fiir eine verfassungskon-
forme Anwendung der Normen des TierSchG miissen
Behorden und Gerichte im Einzelfall eine Abwigung zwi-
schen Kunstfreiheit und Tierschutz durchfithren um zu be-
stimmen, ob ein ,verniinftiger Grund* fiir die Beeintrach-
tigung der Tiere vorliegt. Eine Grenze der Kunstfreiheit
ist jedenfalls bei kiinstlerischen Darbietungen erreicht, bei
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denen es allein um die Toétung des Tiers geht und dieses
zum blofien Objekt herabgewiirdigt wird. Unterhalb dieser
Schwelle kann es aber auch Fille geben, in denen die Aus-
tibung der Kunstfreiheit als vorrangig gegeniiber den Inte-
ressen des Tierschutzes und damit als ,,verniinftiger Grund*
1.S.d. TierSchG zu bewerten ist.
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1. Einfithrung

Die Beziehung zwischen Kormoran (Phalacrocorax carbo)
und Mensch hat die Wissenschaft bereits Anfang des
20. Jahrhunderts beschiftigt' und beschiftigt sie auch heute
noch aus ganz unterschiedlichen Perspektiven.? Uber die
Jahrhunderte wurde der Kormoran in Europa immer wie-
der bis an die Grenze der Ausrottung bzw. der vollstin-
digen Vertreibung aus seinem urspriinglichen Lebensraum
bejagt.> Grund dafiir war vor allem der hohe FraBdruck,
den der Kormoran insbesondere auch auf solche Fische aus-
tibte und ausiibt, die ebenfalls zum menschlichen Verzehr
geeignet sind.* Hinzu kommt in neuerer Zeit als Argument
tiir die Jagd der Schutz gefihrdeter Fischarten wie der Eu-
ropiischen Asche, da der Artenschutz mehr und mehr an
Bedeutung gewinnt.
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