4 Rechtliche Grundfragen






4.1 Tangierte Rechte bei der Probenerhebung

Sollen zu Forschungszwecken von Wissenschaftlern Biomaterialien (Proben) genommen, weiter-
verarbeitet, dokumentiert, asserviert und weitergegeben werden, so bediirfen diese Wissenschaft-
ler hierzu der Einwilligung des Berechtigten, soweit es sich um menschliche Biomaterialien handelt.
Die in diesem Zusammenhang zu beachtenden Rechte kniipfen nahezu ausschlieRlich an die Person
des jeweiligen Patienten/Probanden als Trager tangierter Rechte an, der deshalb auch (mit weni-
gen Ausnahmen, etwa in Fallen fehlender Maglichkeiten zur WillensduBerung) der Adressat fiir
begehrte Einwilligungserklarungen und diesen zugrunde gelegte Forschungsinformationen ists.

Die vorliegend zu beurteilenden Szenarien unterscheiden sich insofern wesentlich von dem Sze-
nario der Probenentnahme beim Menschen, als Tiere nicht Trdger von echten Grundrechtspositio-
nen® und deren Konkretisierung in spezifischen Gesetzen sind. Im Zusammenhang mit tierischen
Proben ist daher zu klaren, welche Rechte welcher Rechtstrager tiberhaupt tangiert sein konnen
und wer daher als Adressat einer Einwilligungserklarung nebst Forschungsinformation iberhaupt
in Betracht kommt.

Dies soll im Folgenden anhand der tatsachlichen und der rechtlichen Beziehungen, die im Zusam-
menhang mit der Erhebung und weiteren Verarbeitung und Verwendung von tierischen Proben
auftreten konnen, herausgearbeitet werden.

4.1 Tangierte Rechte bei der Probenerhebung

4.1.1 Eigentumsfragen

Tiere sind zwar keine Sache im Sinne des § 9o BCB, jedoch sind auf sie die Vor-
schriften, die fiir Sachen gelten, weitgehend entsprechend anzuwenden, § goa
BGB. Anders als bei menschlichen Biomaterialien stellt sich bei tierischen
Proben daher auch nicht die Problematik der fehlenden Sacheigenschaft des
(lebenden) Korpers und abgetrennter Teile davon’, da diese Problematik aus
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht des Menschen resultiert, das Tieren
nicht zukommt.

Nicht zuletzt bedeutet die weitgehende Anwendung sachenrechtlicher Vor-
schriften auf Tiere, dass diese - mit Ausnahme herrenloser Tiere - im Eigen-
tum natiirlicher oder juristischer Personen stehen oder Gegenstand von An-
eignungsrechten (so etwa bei der Jagd, dazu sogleich) sind.

Dadas Eigentumsrecht dem Eigentiimer gemaf § 903 BGB nicht nur das Recht
zuordnet, mit der in seinem Eigentum stehenden Sache (grundsitzlich) nach
Belieben zu verfahren, sondern auch Dritte von jeder Einwirkung auf die Sa-
che auszuschlieflen, liegt es auf der Hand, dass fiir Probenentnahmen von
Tieren zundchst deren Eigentiimer erster Adressat begehrter Einwilligungs-
erklirungen und Forschungsinformationen ist.

5 Zu den Rechtsfragen in diesem Zusammenhang siehe Harnischmacher et al. 2006.
6 Vielleicht mit Ausnahme der Rechtsposition aus Art. 20a GG.
7 Ludieser Problematik siehe Simon et al. 2006 (TMF-Schriftenreihe Band 2), S. 32ff.
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4 Rechtliche Grundfragen

Die Regelung des § 903 S. 2 BGB, wonach der Tiereigentiimer bei der Austibung
seiner Befugnisse als Eigentiimer die Vorschriften zum Schutz der Tiere zu be-
achten hat, dndert an der ausschliefllichen Zuordnung dieser Befugnisse zum
Eigentlimer des Tieres nichts. Eine Probenentnahme von einem (lebenden)
Tier stellt damit stets einen Eingriff in die Rechte desjenigen dar, in dessen
Eigentum das betreffende Tier steht.?

Da als Trager dieser Eigentumsrechte juristische ebenso wie natiirliche Perso-
nen in Betracht kommen, kénnen diese Eigentumsrechte sowohl beim Eigen-
timer reiner Haustiere, wie etwa bei Hunden und Katzen etc., als auch bei
Landwirten und Schlachtbetrieben im Zusammenhang mit Nutztieren tangiert
sein. Die Auswirkungen des Eigentums an Tieren sind daher grundsatzlich fiir
alle in Rede stehenden Szenarien der Probenerhebung zu berticksichtigen.

Dies ist nicht zuletzt deshalb von besonderer Bedeutung, weil nur die Eigen-
tiimer der Tiere das Eigentum an Proben, die von diesen Tieren stammen,
wirksam auf den jeweiligen Erhebenden tibertragen kénnen. Die Ubertra-
gung des Eigentums an den Proben hat fiir den Erhebenden die Wirkung, mit
diesen als ihr Eigentiimer nach Belieben verfahren zu konnen, weil sie (an-
ders als humane Bioproben) nicht von personlichkeitsrechtlichen Einschran-
kungen betroffen sind. Anders als menschliche Proben unterliegen tierische
Proben deshalb keiner Zweckbindung im Hinblick auf einen bestimmten
Forschungskontext, wenn das Eigentum an ihnen eingerdaumt worden ist.

Exkurs

Eigentum im Sinne des BGB ist begrifflich das Recht zu tatsachlichen und rechtli-
chen Herrschaftshandlungen®. Hierzu gehort begriffsnotwendig der Wille des Be-
rechtigten, diese Handlungen vornehmen zu wollen. Dieser Wille des Tiereigen-
tiimers erstreckt sich selbstverstandlich auf das Tier (Ausnahme: Dereliktion, sie-
he dazu Exkurs in Kapitel 4.1.2), jedoch nicht auf Parasiten, Bakterien oder Viren
dieses Tieres. Selbst wenn der Tiereigentiimer von deren Existenz Kenntnis hatte,
so kann sein Herrschaftswille beziiglich dieser Organismen nicht angenommen
werden. Isoliert ein Forscher aus einer tierischen Probe Parasiten oder Bakte-
rienkulturen, so sind Eigentumsfragen fiir diese daher nicht zu beriicksichtigen.

Zur Klarstellung sei erganzt, dass die gesetzliche Systematik fiir die Erfiillung
des Begriffs ,Tier” zwar grundsatzlich alle tierischen Lebewesen im naturwis-

8 Der Begriff des Tierhalters, wie ihn auch § 833 BGB verwendet, ist nicht immer deckungsgleich mit demjeni-
gen des Tiereigentiimers. Tierhalter ist danach derjenige, der ,die Bestimmungsmacht iiber das Tier hat, aus
eigenem Interesse fiir die Kosten des Tieres aufkommt, den allgemeinen Wert und Nutzen des Tieres fiir sich
in Anspruch nimmt und das Risiko seines Verlustes tragt“; Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 70.
Auflage 2011; Rn. 9 zu § 833 BGB unter Hinweis auf eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs. Nach dieser
Definition kann der Tiereigentiimer zugleich der Tierhalter sein, umgekehrt ist das Eigentum am Tier nicht
Voraussetzung der Tierhalter-Eigenschaft. Vielmehr geniigt es hierfiir auch, lediglich Besitzer des Tieres zu sein,
also die tatsdchliche Herrschaft iiber das Tier auszuiiben.

9 Palandt, Rn. 1a) Uberbl. vor § 903 BGB.
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4.1 Tangierte Rechte bei der Probenerhebung

senschaftlichen Sinn heranzieht und es keine Rolle spielt, ob ein ,Tier” ge-
zahmt, wild, bosartig etc. ist. Jedoch will das Gesetz, wie es sich etwa an den
Vorschriften zur Tierhalterhaftung deutlich zeigt, Bakterien, Viren, Einzeller und
sonstige Krankheitserreger nicht einbezogen wissen®. Ein Halter eines Hundes
haftet deshalb beispielsweise nach § 833 BGB, wenn sein Hund einen anderen
Hund beift, nicht aber dafiir, dass sein Hund als Trager von Krankheitserregern
einen anderen Hund infiziert™. Dies zeigt deutlich, dass nur sein Tier selbst
dem Verantwortungsbereich des Eigentums zugerechnet wird, nicht aber die
ungebetenen Gaste“ dieses Tieres, welche immer diese auch sein mogen.

An allen derartigen Organismen, die nicht das Tier als solches ausmachen,
besteht daher kein Eigentumsrecht des Tiereigentiimers. Dabei spielt es auch
keine Rolle, woraus diese Isolate solcher Organismen gewonnen worden sind.
Ein Eingriff in Eigentumsrechte des Tiereigentiimers liegt allenfalls in der Art
und Weise der Gewinnung der Probe vor, wenn diese mit einem Eingriff in das
Eigentumsobjekt ,Tier” verbunden ist. Wahrend dieser etwa bei Blut- oder Ge-
webeentnahmen vom Tier bejaht werden muss, ist dies hingegen nicht der Fall,
wenn ein Forscher Ausscheidungen des Tieres (Kot, Urin) fiir eine Beprobung
heranzieht. Auf Ausscheidungen erstreckt sich der Beherrschungs- und Eigen-
tumswille des Tiereigentiimers namlich typischerweise nicht.

4.1.2 Jagdausiibungs- und Aneignungsrecht

Mégen Tiere auch zum ganz iiberwiegenden Teil im Eigentum natiirlicher oder
juristischer Personen stehen, so sind Probenentnahmen auch fiir solche Tiere
rechtlich zu kldren, die im Sinne des § 960 BGB herrenlos sind und damit ge-
rade nicht in irgendjemandes Eigentum stehen.

GemafR § 960 Abs. 1S. 1 BGB sind dies Wildtiere, ,,solange sie sich in der Frei-
heit befinden®. Im Sinne dieser Definition sind Tiere wie etwa Reh, Hase, Igel
usw. herrenlos, haben also keinen Eigentiimer. Allerdings unterliegen Wild-
tiere dem Jagdausiibungs- und Aneignungsrecht des Jagdberechtigten nach
§1ADbs. 1S.1BJagdG, dies jedoch wiederum nur, soweit es sich um wildleben-
de Tiere handelt, ,,die dem Jagdrecht unterliegen (Wild)“.

Dadas Rechtzur Aneignung in diesem Sinne ,,auch die ausschlieRliche Befug-
nis, krankes oder verendetes Wild, Fallwild und Abwurfstangen sowie die Eier
von Federwild sich anzueignen® umfasst (s 1 Abs. 5 BJagdG) und die Jagdaus-
ibung ,sich auf das Aufsuchen, Nachstellen, Erlegen und Fangen von Wild“
erstreckt (s 1 Abs. 4 BJagdG), ist bei der Probenentnahme von Wild jedenfalls
das Jagdrecht tangiert. Dieses ist gemafd § 3 Abs. 1 BJagdG dem jeweiligen
Grundstiickseigentiimer grundsatzlich zugeordnet, wird allerdings haufig ge-
mafd § 11 BJagdG (ganz oder teilweise) an andere Personen verpachtet sein.

10 Palandt, Rn. 4 zu § 833 BGB m.w.N.
11 Im Ubrigen gelten Viren nach iiberwiegender Ansicht nicht als Lebewesen. Zum Teil sieht die Literatur Bakterien
und Viren als eigene Kategorie von Lebewesen an (strittig).
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Soweit die Beprobung jagdbaren Wildes in Rede steht, sind somit stets auch
die Rechte des Jagdrechtsinhabers auf Jagdausiibung und auf Aneignung des
Wildes betroffen. Fiir nicht-jagdbare Tiere gelten allerdings weiterhin die Re-
gelungen des § 960 BCB iiber die Herrenlosigkeit wilder Tiere. Zu beachten ist
selbstverstdndlich, dass auch fiir nicht jagdbare Tiere Einschrankungen of-
fentlich-rechtlicher Art gelten konnen. Diese betreffen zwar nicht die Zuord-
nung dieser Tiere zu einem bestimmten Verfligungsberechtigten, jedoch wir-
ken sie sich auf die Freiheit des Einzelnen aus, diesen Tieren nachstellen und
mit ihnen nach Belieben verfahren zu kénnen. Soweit also beispielsweise
Naturschutzbelange in Rede stehen konnten, weil etwa Beeintrachtigungen
der Tiere mit deren Beprobung einhergehen, ist ansonsten die untere Natur-
schutzbehérde (Behorde des jeweiligen Landkreises) tiber solche Vorhaben zu
informieren.

Exkurs

Auch Haustiere kénnen ihre eigentumsrechtliche Zuordnung zu einer bestimm-
ten Person verlieren. Setzt beispielsweise ein Eigentiimer seinen Hund an-
lasslich einer Urlaubsfahrt aus, so gibt er damit das Eigentum an diesem Tier
auf (sogenannte Dereliktion), § 959 BGB. Der Hund wird damit herrenlos und
unterliegt dem Aneignungsrecht nach § 958 Abs. 1 BGB. In der Regel wird ein
solches Tier dann aber haufig von einem Tierheim in Eigenbesitz genommen,
wodurch dieses dann originar Eigentum erwirbt. Die Beprobung eines solchen
Tieres gerade in der kurzen Zeit seiner (voriibergehenden) Herrenlosigkeit, er-
scheint indes praxisfremd und muss daher hier nicht vertieft werden.

4.1.3 Sonderfall Erwerb von Proben im Handel

Werden tierische Produkte von Wissenschaftlern im Lebensmittelhandel kauf-
lich erworben, so besteht im Unterschied zu anderen Szenarien der Proben-
entnahme die Besonderheit, dass der Wissenschaftler an dem tierischen Pro-
dukt (der Handelsware) durch den Kauf bereits Eigentum erworben hat, bevor
er iiberhaupt die Probe selbst gewinnt.

Die Probenentnahme als solche greift daher nicht mehr in Rechte Dritter ein.
Erst die weitere Verarbeitung der Probe im Zusammenspiel mit der Zuordnung
weiterer Angaben zur Probe (etwa iiber den Handler, den Herkunftsbetrieb
etc.) 16st derartige Auswirkungen aus. Die damit einhergehenden Rechtsfra-
gen werden in Kapitel 4.2 ndher dargestellt.

4.1.4 Tierschutz

Die in Kapitel 4.1.1 angesprochene Vorschrift des § goa BCB verweist in Satz 2
ausdriicklich auf den Schutz der Tiere durch besondere Gesetze. Insbesondere
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angesprochen sind damit die Vorschriften des TierSchG (als eine Konkretisie-
rung des Art. 20a GG).

Wie §18S. 1TierSchG jedoch verdeutlicht, wird das Tier durch diese Vorschrif-
ten nicht zu einem Tréger eigener Rechte. Vielmehr ist es danach Zweck des
Gesetzes, dem Menschen die Verantwortung fiir das Leben und das Wohlbe-
finden des Tieres zu iibertragen. Hieraus folgt, dass fiir die im Rahmen dieser
Expertise zu klirenden Fragen erforderlicher und wirksamer Einwilligungs-
erkldrungen fiir die Gewinnung tierischer Proben die Regelungen des Tier-
schutzes nicht heranzuziehen sind. Selbstverstandlich sind aber die Vorschrif-
ten des TierSchG zu beachten, wenn eine Probenentnahme zum Tierversuch
fithrt bzw. dazugehort.

4.2 Rechte-Handling bei der Probenasservierung und -weitergabe

Werden tierische Proben - auf welchem Wege auch immer - gewonnen, so
wird dieses Material einer weiteren Verarbeitung zugefiihrt. Es stellt sich da-
her die Frage, ob diese weitere Verarbeitung in jedem Fall zulédssig ist, weil
dem damit befassten Wissenschaftler die umfassende Verfiigungsgewalt iber
die Probe zukommt, oder ob insoweit fortwdhrende Rechte des Eigentiimers
des beprobten Tieres entgegenstehen konnen.

Damit ist zu untersuchen, ob ein Wissenschaftler in jedem Fall Eigentiimer
einer Probe wird oder ob auch Fille eingeschrankter Nutzungseinraumungen
durch andere Eigentiimer denkbar sind.

Neben der Weiterverarbeitung werden zu dieser Probe Informationen aus dem
Zusammenhang der Probenentnahme erfasst und im Fortgang von For-
schungsvorhaben ausgewertet. Diese Informationen konnen entsprechend
den in Kapitel 2.1 dargestellten Szenarien ganz unterschiedlicher Natur sein
und auch unterschiedlichen Rechtstrigern zugeordnet sein. Zu denken ist
hier an personenbezogene Daten (etwa des Eigentiimers eines Haustieres)
ebenso wie an betriebsbezogene Daten (zum Schlacht- oder Halterbetrieb fiir
das Tier).

Zu kldren sind deshalb die Auswirkungen des Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung (Datenschutzrecht) auf die Probenasservierung und -wei-
tergabe ebenso wie diejenigen des Rechts am sogenannten eingerichteten und
ausgeiibten Gewerbebetrieb.

4.2.1 Eigentumsiibertragung

Mit Ausnahme des in Kapitel 2.1 dargestellten Szenarios des kauflichen Erwerbs
von Lebensmitteln kann bei Probenentnahmen nicht per se vorausgesetzt wer-
den, dass derjenige Eigentum an der Probe erwirbt, der sie jeweils entnimmt.
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Die typische Probenentnahme-Situation ist vielmehr dadurch gepragt, dass der
Wissenschaftler beim Eigentiimer des zu beprobenden Tieres um eine Einwilli-
gung in diesen Vorgang nachsuchen muss.* Gestattet der Eigentiimer die Pro-
benentnahme ohne weitere Absprachen iiber die weitere Verwendung, so kann
hieraus nicht geschlossen werden, dass der Tiereigentiimer das Eigentum an
der Probe an den Probennehmer iibertragen will. Fiir eine Eigentumsiibertra-
gung ware namlich entweder ein den Anforderungen des § 929 BCB gentigendes
Rechtsgeschift oder ein Erwerb kraft Gesetzes nach § 958 BGB erforderlich.

Rechtsgeschattlicher Eigentumserwerb

Eine Eigentumsiibertragung durch Rechtsgeschaft erfordert zweierlei, ndm-
lich zum einen die Einigung der Parteien des Rechtsgeschifts (hier also des
Tiereigentimers und des Wissenschaftlers, der die Probe nehmen méchte)
dariiber, dass das Eigentum an der vertragsgegenstandlichen Sache (= der Pro-
be) ibergehen soll, und zum anderen die Ubergabe dieser Sache an den neuen
Eigentiimer (= Besitzeinrdumung).

Mag auch eine undifferenzierte AufRerung eines Tiereigentiimers wie etwa
»~Machen Sie ruhig, ich habe nichts dagegen” hinreichend sein, um die Pro-
benentnahme als solche als statthaft und auch eine Besitzeinriumung beziig-
lich der entnommenen Probe anzusehen, so bestehen hinsichtlich der rechts-
geschiftlichen Einigung iiber den Eigentumsiibergang erhebliche Zweifel, da
die blofe Einwilligung in die Probenentnahme keine Willenserklarung des
Einwilligenden beziiglich der Eigentumsiibertragung darstellts.

Dariiber hinaus scheidet auch die Moglichkeit einer konkludent oder stillschwei-
gend erklarten Einigung aus, weil der Gegenstand dieser Einigung vor der tat-
sachlichen Entnahme der Probe noch gar nicht existiert und nicht prizise be-
stimmbar ist“. Wenn aber schon eine fehlende ausdriickliche rechtsgeschiftliche
Erkldarung durch konkludentes Verhalten oder Stillschweigen des Ubereignenden
ersetzt werden soll, so miisste wenigstens unzweifelhaft feststehen, auf welchen
konkreten Gegenstand sich die (im Prinzip unterstellte) Einigung erstreckt’s.

Als Zwischenergebnis ist deshalb festzuhalten, dass nur bei einer ausdriick-
lichen diesbeziiglichen Erklarung des Tiereigentiimers zweifelsfrei davon aus-
gegangen werden kann, dass das Eigentum an einer Probe durch Rechtsge-
schift auf deren Entnehmer iibergeht und der Betreffende in der Folge mit
dieser Probe nach Belieben verfahren kann.

12 Falle, in denen der Eigentiimer des Tieres derartige Eingriffe in sein Eigentum infolge behérdlicher Anordnung
dulden muss, bleiben hier unberiicksichtigt.

13 Zu Einzelheiten im Zusammenhang mit menschlichen Biomaterialien siehe Simon et al. 2006, S. 35f.

14 Wie FuBnote 13, unter Hinweis auf Halasz 2004, S. 60.

15 Hochstens in Fallen, in denen der Tiereigentiimer nach der erfolgten Probenentnahme AuRerungen titigt wie bei-
spielsweise ,Damit kdnnen Sie machen, was Sie wollen” oder ,Was soll ich noch damit?“ kdnnte klar sein, dass
sich diese AuBerung auf genau diese Probe bezieht und konkludent eine Figentumsiibertragung erklart wird.
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Eigentumsiibergang kraft Gesetzes

Allerdings konnte der Eigentumserwerb an der Probe kraft Gesetzes gemaf$
§ 958 BCB in Betracht kommen. Hiernach erwirbt derjenige Eigentum, der
eine herrenlose bewegliche Sache in Eigenbesitz nimmt, § 958 Abs. 1 BGB.

Da der Entnehmer der Probe diese (mit dem Einverstindnis des Tiereigentii-
mers) an sich nimmyt, ist sein Eigenbesitz an der Probe unproblematisch. Je-
doch ist fraglich, ob die Probe als ,, herrenlose bewegliche Sache* im Sinne der
genannten Vorschrift angesehen werden kann. Hierzu ware nach § 959 BGB
namlich erforderlich, dass ,,der Eigentiimer in der Absicht, auf das Eigentum
zu verzichten, den Besitz an der Sache aufgibt. “

Dabei muss allerdings der Verzichtswille des Eigentiimers erkennbar werden,
wobei es aber von den Umstdnden des Einzelfalles abhédngt, ob bereits aus der
Aufgabe des Besitzes geschlossen werden kann, der Eigentiimer wolle auch
das Eigentum an der Sache aufgeben®.

Dereliktion und Aneignung

Anders als bei menschlichen Proben stehen einer Dereliktion bei tierischen
Proben aber keine grundlegenden Bedenken entgegen. Wiahrend nidmlich die
mit menschlichen Proben verkniipften allgemeinen Personlichkeitsrechte
dazu fiihren, dass eine umfassende Eigentumsiibertragung letztlich nur bei
einer ausdriicklichen diesbeziiglichen Erkldrung des Patienten/Probanden
moglich ist, kommen bei tierischen Proben keine Personlichkeitsrechte zum
Tragen, die dem Gedanken der Dereliktion widersprechen:s.

Jedoch ist nicht zu iibersehen, dass die Rechtsfolgen des Eigentumserwerbs
durch Aneignung im Anschluss an eine Dereliktion insofern zu unsicheren
Ergebnissen fiihrt, als in jedem Einzelfall seitens des Probennehmers bewie-
sen werden miisste, dass der Eigentiimer des betreffenden Tieres deutlich hat
erkennen lassen, auf das Eigentum an der Probe zu verzichten. Dies wird im
Zweifel nicht einfach sein und fithrt auch zu unsicheren Rechtsverhiltnissen
im weiteren Umgang mit der tierischen Probe.

Deshalb kann auch im vorliegenden Zusammenhang zusammenfassend nur
betont werden, dass nur eine eindeutige Erklarung des jeweiligen Eigentii-
mers eines beprobten Tieres, dem Probennehmer das Eigentum an der Probe
zu ibertragen, zur rechtssicheren Zuordnung der Probe fithrt und damit deren
weiteres Handling vereinfacht.

16 Palandt, Rn. 1 zu § 959 BGB.
17 Palandt, Rn. 1 zu § 959 BGB unter Hinweis auf Literatur und Rechtsprechung, zuletzt LG Bonn in NJW 2003, 673.
18 Simon et al. 2006 (TMF-Schriftenreihe Band 2), S. 42, zu diesem Widerspruch bei menschlichen Proben.
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4.2.2 Nutzungseinraumung

Als Alternative zur Eigentumsiibertragung kommt in Betracht, dem Wissen-
schaftler an den Proben lediglich bestimmte Nutzungsrechte einzurdumen.
Diese Rechtseinrdumung ist aber stets vertraglicher Natur, bedarf also ebenso
einer expliziten Vereinbarung mit dem Eigentiimer eines Tieres wie einer
Eigentumsiibertragung durch Einigung und Ubergabe.

Vom Handling her betrachtet, stellt eine Vereinbarung, welche Nutzungs-
rechte an einer Probe eingerdaumt werden sollen, fiir die Praxis daher keine
Vereinfachung dar. Hinzu kommt, dass in Ermangelung gesetzlicher Vorga-
ben, was typischerweise Inhalt eines Nutzungsvertrags iiber die Verwendung
von Proben ist, eine detaillierte Ausdifferenzierung der Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien unerlisslich ist. Unterbleibt sie, sind die Parteien im
Streitfall vor Uberraschungen durch sachfremde Vertragsauslegungen eines
Gerichts nicht sicher. Eine solche vertragliche Vereinbarung ist naturgemaf3
mit weiterem biirokratischem Aufwand verbunden.

Weiter unterscheidet sich die blofle Einriumung von Nutzungsrechten von
einer Eigentumsiibertragung wesentlich dadurch, dass sie lediglich vertrag-
liche Anspriiche der Parteien zueinander begriindet, wahrend die Eigentiimer-
stellung als absolutes Recht gegeniiber jedermann wirkt. Gegeniiber einer
Eigentumsiibertragung stellt eine Nutzungseinriumung deshalb gewisser-
maflen ein ,minderes” Recht dar und sollte fiir weitere Probensammlungen
daher nicht angestrebt werden.

Cleichwohl stellt sich die Frage, ob in Altfillen, in denen Proben bereits er-
hoben worden sind, ohne dass damit eine (eindeutige) Eigentumsiibertragung
verbunden war, nicht wenigstens von einer konkludenten vertraglichen Nut-
zungseinrdaumung ausgegangen werden kann. Diese Frage kann indes nicht
allgemeingiiltig beantwortet, sondern nur anhand des Einzelfalls beurteilt
werden, wobei nicht zuletzt die jeweils gegebenen Forschungsinformationen
und der Wortlaut der korrespondierenden Einwilligungserkldarungen heran-
zuziehen sind.

4.2.3 Recht zur Verarbeitung personenbezogener Daten

Das deutsche Datenschutzrecht kniipft einheitlich an den Begriff der ,,perso-
nenbezogenen Daten“ an®. Gemaf § 3 Abs. 1 BDSC sind dies ,,Einzelangaben
iiber personliche oder sachliche Verhiltnisse einer bestimmten oder bestimm-
baren natiirlichen Person (Betroffener)®.

19 Der Begriff ist fiir bundes- und landesrechtliche Datenschutzregelungen pragend. Weil nicht abzusehen ist,
ob - und wenn ja, welche - landesspezifische Regelungen vorliegend zum Tragen kommen konnen, wird fiir die
weiteren Betrachtungen von den Regelungen des BDSG ausgegangen.
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Damitist die Tragweite des Datenschutzrechts im vorliegenden Kontext bereits
eingegrenzt: Weder Angaben iiber das beprobte Tier als solches unterfallen
dem Anwendungsbereich des BDSG, noch rein betriebsbezogene Angaben etwa
itber einen Schlachtbetrieb; denn beide unterfallen dem Begriff des Betroffe-
nen nach der vorstehenden Definition nicht.

Die Regelungen des BDSG greifen im Zusammenhang mit der Beprobung von
Tieren deshalb nur dort ein, wo bei der Probenasservierung und -weitergabe
Angaben zu natiirlichen Personen erfasst, verarbeitet und gegebenenfalls auch
an Dritte weitergereicht werden.

Dies ist bei den diversen hier in Rede stehenden Szenarien immer dann der
Fall, wenn nicht nur der Name eines Betriebs (Lebensmittelhandel, Landwirt-
schaft, Schlachthofbetrieb etc.), sondern eine konkrete Person (Betriebsleiter,
Geschiftsinhaber etc.) benannt wird oder jedenfalls ohne grofe Miihe mithil-
fe der iibrigen zur Probe erfassten Angaben identifiziert werden kann und
damitals ,bestimmbar” im Sinne des § 3 Abs. 1 BDSC angesehen werden muss.

Bei Eigentiimern von Haustieren wie Hunden oder Katzen wird die Erfassung
der Person sogar die Regel sein (Name, Anschrift), so dass in diesen Fillen von
einem regelmifigen Eingreifen datenschutzrechtlicher Vorschriften auszu-
gehen ist.

Folgende Vorgaben des BDSG sind daher zu beachten, wenn personenbezogene
Daten im Zusammenhang mit der Gewinnung tierischer Proben erhoben und
verarbeitet werden. Der grundlegende Ansatz des BDSG beruht auf einem Ver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt, wasin § 4 Abs. 1 BDSG deutlich wird. Danach sind

,dieErhebung, Verarbeitung und Nutzung personenbezogener Daten (...) nur zuldssig,
soweit dieses Gesetz oder eine andere Rechtsvorschrift dies erlaubt oder anordnet oder
der Betroffene eingewilligt hat.”

Als Erlaubnistatbestand aus dem BDSG selbst fdllt fiir den vorliegenden Kon-
textzundchst § 40 BDSG ins Auge. Jedoch betrifft dieser nur die Verarbeitung
und Nutzung personenbezogener Daten durch Forschungseinrichtungen;
nach § 40 Abs. 1 BDSG diirfen diese Daten ,,nur fiir Zwecke der wissenschaft-
lichen Forschung verarbeitet oder genutzt werden. “ Die Erhebung personen-
bezogener Daten durch Forschungseinrichtungen regelt § 40 BDSG indes nicht
und stellt somit auch keinen Erlaubnistatbestand fiir die Aufnahme von In-
formationen tiber den Eigentiimer eines beprobten Tieres dar.

In Betracht kommt daher allenfalls die Zuldssigkeit der Erhebung dieser Daten
gemadfd § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG. Danach ist

,das Erheben (...) personenbezogener Daten oder ihre Nutzung als Mittel fiir die Er-
fiillung eigener Geschdftszwecke (...) zuldssig (...), soweit es zur Wahrung berechtigter
Interessen der verantwortlichen Stelle erforderlich ist und kein Grund zu der Annahme
besteht, dass das schutzwiirdige Interesse des Betroffenen an dem Ausschluss der
Verarbeitung oder Nutzung iiberwiegt®.
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Selbst wenn unterstellt wird, dass die Voraussetzung eines berechtigten Inte-
resses fiir die Probenentnahmen in jedem Fall gegeben ist und es auch am
Vorliegen eines tiberwiegenden Interesses des Betroffenen am Ausschluss der
Verarbeitung seiner Daten fehlt, so kann doch nicht bejaht werden, dass die
Datenerhebung in diesem Sinne ,erforderlich® sei. Es darf namlich nicht ver-
kannt werden, dass § 4 Abs. 2 BDSG vom Grundsatz der Datenerhebung beim
Betroffenen ausgeht und eine solche direkte Erhebung ohne Mitwirkung des
Betroffenen als Ausnahme begreift, fiir die zwingende Criinde vorliegen miis-
sen. Eine Erhebung personenbezogener Daten nach § 28 Abs. 1 Nr. 2 BDSG
scheidet deshalb aus, wenn die verantwortliche Stelle die betreffenden Daten
auch mit Hilfe des Betroffenen, also auf der Crundlage einer von ihm erklar-
ten Einwilligung bekommen kann.

Dies kann in den hier zugrunde gelegten Szenarien aber in der Regel ange-
nommen werden: Diejenigen, die bei einem Eigentiimer oder Betreuer eines
Haustieres oder eines Nutztieres im Schlachthof oder im landwirtschaftlichen
Betrieb um die Erlaubnis bitten, ein Tier beproben zu diirfen, konnen ohne
weiteres gleichzeitig personenbezogene Daten dieser Person erheben und hier-
fiir um deren Einwilligung nachsuchen. Esist kein Grund ersichtlich, weshalb
sie hieran gehindert sein sollten.

Wissenschaftler, die tierischen Proben Daten von Personen hinzufiigen wol-
len, die mit dem beprobten Tier in irgendeinem Zusammenhang stehen, sind
daher grundsitzlich darauf verwiesen, von den jeweiligen Betroffenen Ein-
willigungen hierzu einzuholen®. Auf die hierbei zu beachtenden Vorgaben
des BDSG wird im folgenden Kapitel 4.3 eingegangen.

4.2.4 Recht zur Verarbeitung betriebsbezogener Daten

Wie eingangs des vorstehenden Kapitel 4.2.3 dargestellt, erstrecken sich die
Vorschriften des deutschen Datenschutzrechts ausschlieRlich auf Angaben zu
einer natiirlichen Person. Dies bedeutet indes nicht, dass es jedermann frei-
steht, Angaben {iiber eine juristische Person oder einen sonstigen Betrieb
(nicht jeder landwirtschaftliche Betrieb besitzt eine eigene Rechtspersonlich-
keit) nach Belieben zu verwenden.

Zum einen kénnen derartige Angaben Ceschiftsgeheimnisse darstellen, zum
anderen kann - bei unerlaubten Handlungen - die Rechtsfigur des eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetriebes tangiert sein, die als ,sonstiges
Recht® im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB anerkannt ist. In bestimmten Fillen
konnte die Verschaffung und Verwertung von betriebsbezogenen Angaben da-
herunzuldssig oder sogar strafbar sein und zum Schadensersatz verpflichten.

20 Nicht beriicksichtigt sind hier Falle, in denen etwa aufgrund tierseuchenrechtlich begriindeter behérdlicher
MaBnahmen solche Daten erhoben werden. In diesen Féllen bilden die tierseuchenrechtlichen Vorschriften
einen datenschutzrechtlichen Erlaubnistatbestand zur Erhebung im Sinne des § 4 Abs. 1 und Abs. 2 BDSG.
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Geschaftsgeheimnisse

Als Geschifts- oder Betriebsgeheimnisse gelten all jene Informationen tiber
einen Betrieb, die nur einem begrenzten Personenkreis vertraut sind. Sie sind
also nicht allgemein zugédnglich und sollen nach dem Willen des Geschéfts-
inhabers auch (berechtigterweise) geheim gehalten werden. Damit handelt
es sich um Informationen, die auch Wissenschaftlern bei der Entnahme tie-
rischer Proben typischerweise nur dann zuganglich sein werden, wenn der
jeweilige Geschiftsinhaber sie bei der Probenentnahme offenbart.

Schon aufgrund dieser Tatsache ergibt sich, dass fiir die Erhebung sensibler
betrieblicher Daten, im Kontext der Entnahme tierischer Proben, die Koope-
ration des jeweiligen Geschiftsinhabers gesucht wird und in Forschungsin-
formationen sowie Einwilligungserklarungen entsprechend ausgestaltet wer-
den sollte. Dabei sollten insbesondere vorgesehene spatere Verwendungen der
betrieblichen Angaben deutlich gemacht und klar gestellt werden, welche
Daten im Einzelnen fiir die spdteren Forschungen benétigt werden.

Im Ubrigen ist aber darauf hinzuweisen, dass sich die explizite gesetzliche
Ausgestaltung des Bereichs der unzuldssigen Verwendung von Geschifts- und
Betriebsgeheimnissen im Wesentlichen auf wettbewerbs- und arbeitsrecht-
liche Zusammenhainge erstreckt oder eine Schddigungsabsicht des Handeln-
den voraussetzt>. Da fiir die hier in Rede stehenden Szenarien weder Wettbe-
werbs- noch Arbeitsverhéltnisse zwischen Betrieben, in denen Proben genom-
men werden, einerseits und den Probennehmern andererseits angenommen
werden konnen und auch Schiadigungsabsichten letzterer nicht unterstellt
werden sollen, muss die Thematik nicht weiter vertieft werden.

Eingerichteter und ausgeiibter Gewerbebetrieb

Das Recht am eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb unterfillt der
Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1S. 1 GG. Dabei wird nicht nur der eigent-
liche (physische) Bestand eines Betriebes geschiitzt, sondern zugleich ,,alles
das, was in seiner Gesamtheit den wirtschaftlichen Wert des konkreten Be-
triebes ausmacht“». Ferner unterfallen dem Begriff des Betriebs alle auf Er-
werb gerichteten Unternehmen; ein Cewerbebetrieb im Sinne der Gewerbe-
ordnung muss nicht vorliegen=, weshalb auch die Rechtsform eines Betriebs
insoweit keine Rolle spielt.

Unabhingig von der jeweils anzutreffenden Organisationsstruktur gehéren
betriebsbezogene Daten daher zum eigentumsrechtlich geschiitzten Bereich
des eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetriebs. Weil diese Daten aber

21 So etwa bei §§ 17ff. UNG = Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb.
22 Maunz et al. (2011) Rn. 95 zu Art. 14 mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen.
23 Wie vor, Rn. 98.
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zum Eigentum des Geschifts- oder Betriebsinhabers gehoren, so ist es auch
grundsitzlich alleiniges Recht dieses Inhabers, iiber die Verwendung der be-
treffenden Daten zu verfiigen.

Allerdings kann nicht unberticksichtigt bleiben, dass mit der Erthebung und
Nutzung dieser Daten (sofern es sich nicht um Geschiftsgeheimnisse handelt,
siehe vorstehendes Kapitel) tiber die eine eigentumsrechtliche Verfiigungs-
gewalt hinaus fiir die betroffenen Betriebsinhaber zundchst keinerlei spiir-
bare Beeintrichtigungen durch die Arbeiten im Forschungskontext verbunden
sind. Auswirkungen auf einen einzelnen Betrieb sind erst im Zusammenhang
mit positiven Befunden zu befiirchten, wenn diese zu einer Meldung an zu-
stindige Behorden fithren und diese Behorden ihrerseits tierseuchenrechtli-
che oder lebensmittelrechtliche Maffnahmen anordnen.

In diesem Fall ist aber das Interesse eines Betriebsinhabers an der unbeein-
trachtigten Entscheidung iiber seine betriebsbezogenen Daten geringer zu be-
werten als das Ziel der Sicherstellung der 6ffentlichen Gesundheit, wie sie sich
im TierSG und zugehorigen Verordnungen niederschligt. Die Abwagung dieser
Grundrechtspositionen ergibt, dass das Eigentumsrecht des Betriebsinhabers
auch unter dem Gesichtspunkt der Sozialpflichtigkeit des Eigentums (Art. 14
Abs. 2S.1GG: Eigentum verpflichtet.) gegentiber dem héherwertigen Rechts-
gut auf kérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 GG zuriickzutreten hat.

Hieraus folgt, dass Meldungen an zustiandige Behorden in der Folge positiver
Befunde zu den Proben keiner Einwilligung eines Betriebsinhabers beziiglich
der Verwendung seiner betriebsbezogenen Daten zu diesem Zweck bediirfen.
Gleiches gilt fiir die Phase der blofen Verwendung dieser Daten fiir For-
schungszwecke. In dieser Phase (also vor Feststellung positiver Befunde und
einer darauf beruhenden Meldung) ist das Recht des Betriebsinhabers auf freie
Verfiigung tiber seine betriebsbezogenen Daten, wie bereits gesagt, ohnehin
lediglich tangiert, aber nicht wirklich beeintrachtigt. Hinzu kommt, dass die
betreffenden Daten zum Teil (so etwa im Lebensmittelhandel) 6ffentlich zu-
ganglich sind (sowohl mit Wissen und Wollen des Handels als auch der Pro-
duzenten, aber auch aufgrund gesetzlicher Verpflichtungen hierzu unter Ver-
braucherschutzaspekten).

Diesen eher marginalen und (zundchst) nicht spezifischen Auswirkungen auf
Eigentumsrechte der Betriebsinhaber steht die wissenschaftliche Tatigkeit
der hier in Rede stehenden Forschergruppen gegeniiber, die ohne Erfassung
bestimmter betriebsbezogener Daten haufig sinnvoll kaum denkbar scheint.
Da aber auch die Freiheit von Wissenschaft und Forschung unter den Grund-
rechtsschutz fillt (Art. 5 Abs. 3 GG), wird auch hier die Abwigung dieses
Grundrechts gegeniiber den kaum beriihrten Eigentumsrechten des Betriebs-
inhabers ergeben miissen, dass letztere zuriickzutreten haben und die Ver-
arbeitung und Nutzung dieser Daten fiir Forschungszwecke vom jeweiligen
Betriebsinhaber hinzunehmen sind.
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Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass betriebsbezogene
Daten, die einem Forscher auch ohne Mithilfe eines Betriebsinhabers zu-
gdnglich sind (beispielsweise Betriebsort, Herstellername bei Lebensmit-
teln, Hiandlerbetrieb etc.), auch einwilligungslos erhoben und genutzt wer-
den diirfen.

4.3 Iweckbestimmung der Probe

In Einwilligungszusammenhdngen stellt sich grundsatzlich die Frage nach
der Reichweite einer abgegebenen Einwilligung. Diese Frage ist - kurz gefasst -
stets nur unter Beriicksichtigung des Kenntnisstandes des Einwilligenden zu
beantworten. Wusste der Erkldrende iiberhaupt nicht, welche Konsequenzen
seine Einwilligungserkldrung hat, so ist die Wirksamkeit der Einwilligung
zumindest zweifelhaft.

Deshalb muss auch bei tierischen Proben geklart werden, ob eine Forschungs-
information, welche einer nachfolgenden Einwilligungserklarung zugrunde
gelegt wird, die Zweckbestimmung der Proben genau definieren muss und ob
von dieser Zweckbestimmung bei der weiteren Verwendung der Probe abge-
wichen werden darf.

Diese Klarung ist im Zusammenhang mit menschlichen Proben bereits vor-
genommen worden*, sodass von den dort erzielten Ergebnissen ausgehend
hier lediglich Unterschiede herauszuarbeiten sind, die sich bei tierischen Pro-
ben ergeben.

Bei Humanproben ldsst sich die Lage wie folgt zusammenfassen: Selbst wenn die
Ubertragung des Eigentums an menschlichen Proben aufier Frage steht, soist
dieses Eigentum nicht frei von Beschriankungen. Crund hierfiir ist die Trag-
weite des allgemeinen Personlichkeitsrechts des Probanden/Patienten, die
beispielsweise dazu fithren kann, dass die Weitertibertragung dieses Eigen-
tums unzuldssig sein konnte. Das Eigentum an Humanproben ist deshalb
grundsdtzlich eine Art ,,belastetes Eigentum®,

Hinzu kommen bei Humanproben die Vorgaben des Datenschutzrechts. So
verlangt § 4 Abs. 3 BDSC die Unterrichtung des Betroffenen (= Patient/Proband)
tiber die Zweckbestimmung der Erhebung, Verarbeitung und Nutzung seiner
personenbezogenen Daten. § 40 Abs. 1 BDSG schrankt die Verarbeitung und
Nutzung personenbezogener Daten, welche fiir Zwecke der wissenschaftlichen
Forschung erhoben werden, auf eben diese Zwecke ein.

Dies spricht fiir eine sehr eindeutige und moglichst enge Zweckbestimmung
in einer Forschungsinformation, die einem Patienten/Probanden gegeben

24 Vgl. Harnischmacher et al. 2006 (TMF-Schriftenreihe Band 3), S. 109ff.
25 Simon et al. 2006 (TMF-Schriftenreihe Band 2), S. 47f. m.w.N.
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wird, bevor er in die Entnahme einer Probe seines Korpermaterials, deren wei-
tere Verwendung und die Speicherung und Nutzung seiner zugehorigen per-
sonenbezogenen Daten einwilligt.

Zwar hat der Nationale Ethikrat und ihm folgend auch der Deutsche Ethikrat
erkannt, dass diese Sichtweise fiir die wissenschaftliche Arbeit mit Biomate-
rialien hohe Hiirden darstellt, weil sich zur Zeit einer Probenentnahme oft-
mals nicht erkennen ldsst, welche sinnvollen Forschungen mittels vorhan-
dener Proben zu einem spdteren Zeitpunkt moglich werden kénnten. Er hat
daher in der Vergangenheit zur Diskussion gestellt, ob man es nicht ausrei-
chen lassen kénne, dass Probenspender ganz allgemein in die Nutzung ihrer
Proben und Daten einwilligen, ohne die konkreten Forschungszwecke zu be-
nennen®*. Diese Anregungen haben indes noch keinen Niederschlag in den
relevanten gesetzlichen Regelungen, insbesondere des Datenschutzrechts,
gefunden. Fiir Humanproben ist deshalb nach wie vor davon auszugehen,
dass in Forschungsinformationen die Verwendungszwecke fiir Proben und
personenbezogene Daten moglichst prazise anzugeben sind und bei deren
weiterer Verwendung von diesen Zwecken nicht abgewichen werden darf (es
sei denn, es wird fiir die gewiinschten Zwecke neuerlich eine Einwilligung
eingeholt).

Die Lage beti tierischen Proben unterscheidet sich von derjenigen bei Humanpro-
ben dadurch, dass die Proben als solche nicht mit Personlichkeitsrechten der
»Spender* verkniipft sind. Wird durch den Eigentiimer eines Tieres das Eigen-
tum an einer Probe an einen Wissenschaftler iibertragen, so ist dieses Eigen-
tum, anders als bei Humanproben, quasi ,unbelastet, In der Folge kann der
Wissenschaftler als Eigentiimer der Probe mit dieser umfassend nach eigenem
Gutdiinken verfahren, sie also beispielsweise ohne Weiteres an Dritte weiter-
iibertragen oder sie auch fiir jedweden Forschungszweck verwenden.

Beeintrichtigt wird dieses Recht des Wissenschaftlers an der Probe selbst aber
in dem Moment, in dem der Probe personen- und/oder betriebsbezogene Daten
beigegeben, zusammen mit dieser dokumentiert und weiter verarbeitet wer-
den. In diesem Kontext bestehen keine gravierenden Unterschiede zum Bereich
menschlicher Probenasservierung und -verwendung.

Einzig die datenschutzrechtlich begriindeten Widerrufsrechte der Betroffe-
nen> haben bei tierischen Proben eine geringere Bedeutung. Wie bei Human-
proben fiihren sie auch bei tierischen Proben dazu, dass personenbezogene
Daten der widerrufenden Betroffenen ab dem Widerruf nicht mehr weiter
verwendet werden diirfen und daher zu I6schen, jedenfalls aber zu anonymi-
sieren sind. Anders als bei Humanproben kann aber nicht angenommen wer-
den, dass ein Widerruf fiir die weitere Verwendung der Proben zuldssig ist,

26 Siehe dazu auch Harnischmacher et al. 2006 (TMF-Schriftenreihe Band 3), S. 110f.
27 Wie vor, S. 124ff,, S. 138.
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wenn diese einmal zum Eigentum iibertragen werden. Bei tierischen Proben
stellt deren Anonymisierung?® deshalb ebenso wenig ein Problem dar wie de-
ren Weiterverauflerung. Werden menschliche Proben anonymisiert, so ist es
faktisch nicht mehr moglich, diese zu vernichten, wenn ein Spender seine
Einwilligung widerruft und die Probenvernichtung verlangt, denn die Proben
sind dann nicht mehr seiner Person zuzuordnen. Auf diesen Umstand sind
Patienten/Probanden hinzuweisen, wihrend dieser Hinweis in Einwilligungs-
erkldrungen bei tierischen Proben entbehrlich ist.

4.4 Anzeige- und Meldepflichten

Werden tierische Proben untersucht, so kann nicht ausgeschlossen werden,
dass bei diesen Untersuchungen Erreger oder entsprechende Antikorper ge-
funden werden, die nach tierseuchenrechtlichen Bestimmungen anzeige-
oder meldepflichtig sind. Das TierSG* bildet die Grundlage sowohl fiir die An-
zeige- als auch fiir die Meldepflichten.

§ 9 TierSG definiert dabei den Kreis der Anzeigepflichtigen (obwohl die Uber-
schrift ,,Meldepflichtige Personen® lautet); § 10 TierSG dient als Ermachti-
gungsgrundlage zum Erlass einer Verordnung zur Bestimmung anzeigepflich-
tiger Tierseuchen. § 78a Abs. 2 TierSG ermdchtigt wiederum zum Erlass einer
Rechtsverordnung, welche Meldungen, Meldeverfahren und den Kreis der
Meldepflichtigen ,zur Erlangung einer umfassenden Ubersicht tiber Vorkom-
men und Ausbreitung sonstiger iibertragbarer Krankheiten® bestimmt.

Die Unterscheidung nach Anzeige- oder Meldepflicht wird damit durch die
Inhalte der aufgrund der Rechtsverordnungen zu § 10 und § 78a Abs. 2 TierSG
erlassenen Rechtsverordnungen® bestimmt, insbesondere durch die dort als
anzeige- oder als meldepflichtig eingruppierten Krankheiten.* Es ist daher zu
klaren, ob diese Anzeige- oder Meldepflichten der mit den Untersuchungen
befassten Wissenschaftler in jedem Untersuchungskontext Auswirkungen auf
die rechtssichere Ausgestaltung von Forschungsinformationen und Einwilli-
gungserklarungen haben.

Angesprochen ist hier der Anwendungsbereich des TierSG, das die Bekdamp-
fung von Tierseuchen regelt (s 1 Abs. 1 TierSG) und unter dem Begriff der Tier-
seuchen alle

28 Wie vor, S. 124f.

29 Tierseuchengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 22. Juni 2004, BGBL I S. 1260.

30 Verordnung iiber anzeigepflichtige Tierseuchen und Verordnung tiber meldepflichtige Tierseuchen.

31 Auf die Auffiihrung dieser Krankheiten im Einzelnen im Text wird hier schon deshalb verzichtet, weil die Verord-
nungen Anderungen unterworfen sind und im aktuellen Untersuchungskontext gepriift werden muss, welche
Krankheiten aktuell aufgefiihrt sind. Es wird daher empfohlen, die Verordnungen jeweils aktuell zu recherchie-
ren. Die zum Zeitpunkt der Fertigstellung dieser Expertise geltenden Verordnungstexte sind im Anhang der
Expertise wiedergegeben.
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,Krankheiten oder Infektionen mit Krankheitserregern, die bei Tieren auftreten und
auf a) Tiere oder b) Menschen (Zoonosen) iibertragen werden kinnen*

zusammenfasst (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 TierSG).

Neben den in § 4 TierSGC ausdriicklich genannten Instituten richtet sich das
Gesetz an den in § 9 TierSC genannten weiten Kreis anzeigepflichtiger Perso-
nen. Es sind dies vor allem die Besitzer betroffener Tiere (§ 9 Abs. 1 TierSG),
deren Vertreter oder solche Personen, die diese Tiere in Obhut oder Gewahr-
sam haben oder auf einem Transport begleiten (§ 9 Abs. 2 TierSC), ferner der
Personenkreis, der in § 9 Abs. 3 TierSG genannt wird wie folgt:

LZur unverziiglichen Anzeige sind auch die Tierdrzte und Leiter tierdrztlicher und
sonstiger dffentlicher oder privater Untersuchungsstellen sowie alle Personen ver-
pflichtet, diesich mit der Ausiibung der Tierheilkunde, der kiinstlichen Besamung, der
Leistungspriifungin der tierischen Erzeugung oder gewerbsmdfig der Kastration von
Tieren beschdftigen, desgleichen die Fleischkontrolleure, die Gefliigelfleischkontrol-
leure, die Fischereisachverstdndigen, die Fischereiberater, die Fischereiaufseher, die
Hufschmiede, die Hufpfleger und die Klauenschneider, ferner die Personen, die das
Schldchtergewerbe betreiben, sowie solche, die sich gewerbsmdfRig mit der Bearbei-
tung, Verwertung oder Beseitigung geschlachteter, getdteter oder verendeter Tiere
oder tierischer Bestandteile beschiftigen, wenn sie, bevor ein behdrdliches Einschrei-
ten stattgefunden hat, von dem Ausbruch einer anzeigepflichtigen Tierseuche oder
von Erscheinungen, die den Ausbruch einer solchen Tierseuche befiirchten lassen,
Kenntnis erhalten.”

Der Wortlaut des Gesetzes macht damit sehr deutlich, dass eine Rechtspflicht
zur Anzeige jedenfalls fiir solche Personen und Institutionen besteht, die ent-
weder fiir betroffene Tiere verantwortlich sind oder aber Untersuchungen im
Kontext mit Tieren durchfiihren, wobei die private oder dffentliche Trager-
schaft einer Untersuchungsstelle keine Rolle spielt.

Daher spricht die sehr weite Formulierung in § 9 Abs. 3 TierSG* dafiir, jedwede
Forschungsstelle, die tierische Proben untersucht, in jedem Fall der Anzeige-
pflicht zu unterwerfen (,,zur unverziiglichen Anzeige sind auch |...] Leiter [...]
sonstiger 6ffentlicher oder privater Untersuchungsstellen (...) verpflichtet.).
Allerdings darf nicht verkannt werden, dass im vorliegenden Kontext auch
Proben untersucht werden kénnten, ohne dass die untersuchende Stelle gezielt
Verdachtsfille aufklaren soll oder will. Stof3tin einem solchen Fall ein Wissen-
schaftler auf einen Erreger, so tut er dies in diesen Fillen nicht als Ergebnis
zielgerichteter Untersuchung unter dem expliziten Geltungsbereich des TierSG,
sondern bei Gelegenheit seiner allgemeinen Forschungstatigkeit. Dies aber ist
ein Aufgabenfeld, das der Wortlaut des § 9 Abs. 3 TierSG nicht eindeutig erfasst,
denn dieser lisst die (einschrdnkende) Auslegung zu, die fachlich-inhaltlich

32 §1Abs. 1der Verordnung iiber meldepflichtige Tierkrankheiten verwendet den gleichen Begriff; fiir die Melde-
pflicht gilt insoweit nichts anderes als fiir die Anzeigepflicht.
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erforderliche Ausrichtung des verpflichteten Personenkreises (,,..., die sich mit
der Ausiibung der Tierheilkunde, der kiinstlichen Besamung ...“) gelte auch
fiir die ,,Untersuchungsstellen®, die § 9 Abs. 3 TierSG eingangs nennt. Grund
fiir diese denkbare Auslegungist, dass die Regelung einleitend den Adressaten-
kreis (,Tierdrzte, Leiter tierdrztlicher und sonstiger 6ffentlicher oder privater
Untersuchungsstellen sowie alle Personen ...“) zusammen auffithrt und sodann
die fachlich-inhaltliche Tétigkeit beschreibt. Dies ware a priori kein Problem.
Jedoch unterfallt streng genommen reine Forschungstatigkeit nicht demin § 9
Abs. 3 TierSG beschriebenen fachlich-inhaltlichen Bereich, sodass diese Aus-
legung dazu fithren wiirde, bei reiner Forschungstatigkeit dieser Untersu-
chungsstelle eine Anzeigepflicht zu verneinen.

Flir Wissenschaftler, die im vorliegend zu beurteilenden Kontext tierische Pro-
ben nehmen und hierfiir eine Einwilligungserklirung der jeweiligen Tier-
eigentiimer einholen mochten, ware dieses Ergebnis insofern unbefriedigend,
als in Fallen behordlicher Untersuchungsauftrage bei Verdacht auf Tierseuchen
dem Wissenschaftler eine Anzeigepflicht auferlegt wiirde, wahrend dies bei
enger Auslegung des Gesetzeswortlauts in Fillen allgemeiner Forschungstatig-
keit nicht zwingend angenommen werden konnte. Ein solches Ergebnis kann
vom Gesetzgeber bei Abfassung des § 9 Abs. 3 TierSG angesichts der vorstehend
dargestellten Intention des Gesetzes indes nicht gewollt gewesen sein.

Die betont enge Auslegung des § 9 Abs. 3 TierSG hdtte im Ubrigen auch orga-
nisatorische Probleme zur Folge. Je nachdem, in welchem Untersuchungszu-
sammenhang die Einwilligungserklirung benétigt wird, wére deshalb in der
zugehorigen Forschungsinformation darauf hinzuweisen, ob eine tierseu-
chenrechtliche Anzeige- oder Meldepflicht bei Entdeckung relevanter Befunde
besteht oder nicht besteht.

Dies wiirde es jedoch erforderlich machen, dass der betroffene Wissenschaft-
ler im Einzelfall zunichst rechtlich abklért, ob er einer Anzeige- oder Melde-
pflicht unterliegt oder nicht. Ein solches Vorgehen ist jedoch weder praktika-
bel, noch entspricht es dem grundsditzlichen Zweck tierseuchenrechtlicher

33 Darauf hinzuweisen ist, dass bei ansonsten vergleichbarer Situation im Zusammenhang mit humanen Proben
eine einschrankende Auslegung entsprechender Vorschriften nicht diskutiert werden miisste. § 8 Abs. 1 Nr. 2
Infektionsschutzgesetz unterwirft namlich ,sonstige private oder offentliche Untersuchungsstellen” einer
Melde- bzw. Mitteilungsverpflichtung beziiglich des Nachweises von (im Gesetz benannten) Krankheitserregern,
ohne dass (wie bei § 9 Abs. 3 TierSG) eine fachlich-inhaltliche Beschreibung der Tatigkeit des verpflichteten
Personenkreises erfolgt.

34 Gleichwohl neigen einzelne Behdrden wohl zu einer engen Auslegung des Gesetzeswortlauts. Die Autoren
dieser Expertise haben dieses Ergebnis mit dem Ansprechpartner einer regionalen Behorde diskutiert, die fiir
die Koordinierung von BekampfungsmaRnahmen im tierseuchenrechtlichen Bereich zustdndig ist. Dort war
man der Auffassung, dass Forschungseinrichtungen (etwa Universitatsinstitute) nicht zu den Meldepflichtigen
gehoren, wenn sie bei Gelegenheit allgemeiner Untersuchungen von tierischen Proben auf relevante Erreger
stoRen. Derartige Auslegungen, die - wie dargestellt - dem Geist des TierSG nicht entsprechen, sollten Wissen-
schaftler ihrer Titigkeit nicht zugrunde legen. Eine klarstellende Anderung des § 9 Abs. 3 TierSG wére auf Dauer
aber sicher zu begriiBen, schon um eine einheitliche Auslegung der Vorschrift zu gewahrleisten.

37



4 Rechtliche Grundfragen

Bestimmungen und deren behoérdlicher Umsetzung mit dem Ziel der Einddm-
mung von Tierseuchen und Zoonosen.

Um die rechtliche Wirksamkeit eingeholter Einwilligungserklarungen nicht
zu gefdhrden, wird deshalb ausdriicklich dazu geraten, trotz der in dieser Hin-
sicht auslegungsfihigen Regelungen des § 9 Abs. 3 TierSG von einer Anzeige-
pflicht oder einer Meldepflicht nach § 1 TKrMeldpflV 19833 auch im For-
schungskontext auszugehen und die moéglicherweise bestehenden gesetzli-
chen Anzeige- und Meldepflichten ebenso in der gegebenen Forschungsinfor-
mation offen anzusprechen wie das ethische Bewusstsein des Wissenschaftlers,
das ihn bei entsprechenden Befunden zur Anzeige oder Meldung ungeachtet
bestehender gesetzlicher Verpflichtungen veranlasst.

Hinzuweisen ist der Vollstindigkeit halber noch darauf, dass nicht darauf
verzichtet werden kann, den Einwilligenden iiber die eventuelle Anzeige oder
Meldung relevanter Befunde zu informieren. Unterbleibt diese Information,
so kann der Einwilligende die Tragweite seiner Einwilligung nicht abschat-
zen, weshalb keine ,informierte Einwilligung” im Sinne des § 4a BDSG vor-
liegt, die aber erforderlich ist, sobald zu den tierischen Proben personenbe-
zogene Daten des Einwilligenden erhoben und verarbeitet werden sollen; auf
Kapitel 4.3 wird insoweit verwiesen.

Nach den Ausfithrungen in Kapitel 4.2.4 (Eingerichteter und ausgeiibter Ge-
werbebetrieb) gilt dies nicht fiir betriebsbezogene Daten, die ein Forscher er-
heben kann, ohne dass es hierzu einer tatsiachlichen Mitwirkung des Betriebs-
verantwortlichen bediirfte; ihre Nutzung ist einwilligungsfrei zuldssig.

Allerdings ist nicht zu tibersehen, dass viele Betriebsinhaber gezielt danach
fragen werden, ob mithilfe der Proben auch Ergebnisse erzielt werden (kénn-
ten), die zu Meldungen an zustindige Behérden und damit letztlich zu negati-
ven Auswirkungen auf ihren Betrieb fithren konnen. In diesem Falle sind diese
Fragen vom Erhebenden selbstverstindlich wahrheitsgemaf zu beantworten,
weil ansonsten von einer gezielten Irrefithrung ausgegangen werden miisste.

Exkurs

Vorstehende Ausfiihrungen gelten nicht fiir diejenigen Falle, in denen eine
Probenentnahme aufgrund behdrdlich angeordneter MaBnahmen bei bereits
vorliegendem Tierseuchenverdacht erfolgt. Rechtsgrundlage fiir solche Pro-
benentnahmen sind dann die behérdlichen Anordnungen (Verwaltungsakte)
bzw. die diesen zugrunde liegenden Verordnungen und Gesetze. Geben diese
die Erhebung bestimmter Betriebsdaten oder personenbezogener Daten vor, so
bedarf es keiner Einwilligungserklarung mehr, weshalb auch eine Forschungs-
information in diesen Fallen entbehrlich ist.

35 Verordnung iiber meldepflichtige Tierkrankheiten in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. Februar 2011,
BGBLIS. 252.
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Fiir die Probenasservierung ergeben sich bei Vorliegen einer ,informierten
Einwilligung* keine Besonderheiten: Dokumentiert werden diirfen diejenigen
Daten, in deren Verwendung eingewilligt worden ist. Ahnliches gilt grund-
sdtzlich auch fiir die Proben-Verwendung: Sie kann sich nur in dem Rahmen
bewegen, iiber den in der Forschungsinformation der Einwilligende belehrt
worden ist; denn nur soweit reicht seine Einwilligung.

Fehltin der Forschungsinformation der Hinweis darauf, dass bei entsprechen-
den Befunden die zustindige behordliche Stelle iiber den Verdacht einer Tier-
seuche informiert werde, so kann nicht angenommen werden, dass dem Ein-
willigenden bewusst war, dass die entnommene Probe zur Gewinnung der-
artiger Befunde genutzt werden wiirde und zugehorige Personendaten in eine
Meldung an Behorden wiirden einfliefen konnen.

4.5 Benefit-Sharing

In Situationen, in denen eine aktive Mitwirkung oder zumindest eine Erlaub-
nis eines Dritten erbeten wird, stellt sich rasch die Frage seiner Beteiligung
an (wirtschaftlich verwertbaren) Ergebnissen. Die Frage ist im Zusammen-
hang mit menschlichen Proben bereits eingehend diskutiert wordens$, dort
jedoch vor allem unter ethischen Aspekten und unter dem Gesichtspunkt tan-
gierter Personlichkeitsrechte bei der Verwendung humanen Biomaterials.

Diese Aspekte kommen bei tierischen Proben nicht zum Tragen, weshalb die
Ergebnisse dieser fritheren Untersuchungen nur bedingt auf die vorliegende
Situation iibertragbar sein diirften. Die fiir menschliche Kérpermaterialien
geltenden Kommerzialisierungsverbote, die sich etwa in Transplantations-
und Transfusionsgesetzen niedergeschlagen haben und die Verbote auch
kleinste Teile des menschlichen Kérpers erfassen¥, konnen fiir tierische Pro-
ben keine Giiltigkeit beanspruchen, da jene aus Grundrechten wie der Men-
schenwiirde und dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht hergeleitet sind, also
Rechtspositionen, die im Hinblick auf Tiere keine Wirksamkeit entfalten.

Hinzu kommt, dass die Grundidee des Benefit-Sharing dem Kontext der the-
rapeutischen Arzneimittelpriifung entstammt und deshalb insbesondere die
Teilhabe von Probanden/Patienten an diagnostischen, therapeutischen oder
prophylaktisch verwertbaren Ergebnissen im Auge hat®. Gewollt sind in der
Regel (aufler etwa bei kommerzieller Forschung) keine monetidren Anreize,
sondern eher ein privilegierter Zugang teilnehmender Personen zu neuen Ver-
fahren und neuem medizinischen Wissen®. Auch diese Denkansitze lassen
sich auf die Situation bei tierischen Proben kaum iibertragen.

36 Goebel, Pickardt (2010); Lenk (2010) und Spranger (2010).
37 Wie vor, Spranger (2010).

38 Wie vor, Lenk (2010).

39 Wie vor.
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4 Rechtliche Grundfragen

Dies fiithrt zum Ergebnis, dass zwar einerseits keine begriindbaren Verbote fiir
eine entgeltliche Ubertragung tierischer Proben ersichtlich sind, andererseits
aber der ,Teilhabe*“-Gedanke in diesem Zusammenhang nicht recht tragt:
Worin sollte die ,,Teilhabe“ des beprobten Tieres selbst oder seines Eigentiimers
an den Forschungsergebnissen bestehen, wenn der vorliegend in Rede stehen-
de Forscherkreis keine unmittelbaren veterindr-medizinischen Dienstleistun-
gen erbringt? Selbst wenn dies der Fall wdre, liefe ein solches Angebot der
Forschenden im Ubrigen zumindest bei den Szenarien 1, 3 und 4 aber auch ins
Leere, denn allenfalls dort, wo ein beprobtes Tier noch eine lingere Zeit lebt
und auch problemlos behandelt werden kénnte#, ldsst sich ein Interesse an
neuen Behandlungsmethoden unterstellen.

Fiir eine Partizipation der Tiereigentiimer an grundsatzlich denkbaren wirt-
schaftlichen Ertragen der Forschenden (etwa im Zusammenhang mit einem Pa-
tent) besteht aber kein Anlass, denn ihre ,,Mitwirkung® beschrankt sich letztlich
auf die Einwilligung in die Probenentnahme und (gegebenenfalls) die Erhebung
und Verarbeitung personen- und/oder betriebsbezogener Daten. Hinsichtlich der
Gewinnung von Isolaten aus den Proben und der Herstellung von (wirtschaftlich
verwertbaren) Folgeprodukten leisten sie keinerlei Beitrag. Weshalb ihnen eine
Gewinnbeteiligung angeboten werden sollte, ist deshalb nicht nachvollziehbar.
Hinzu kommt, dass das Angebot einer Gewinnbeteiligung notwendigerweise
intransparent fiir die Betroffenen bleiben miisste, weil in der Situation der Pro-
bennahme auch nicht ansatzweise absehbar ist, ob mit der Forschungstatigkeit
iiberhaupt Ergebnisse erzielt werden, die wirtschaftlich verwertbar sind.

Was bleibt, ist damit die Méglichkeit finanzieller Anreize zur ,,Férderung® der
Bereitwilligkeit der Betroffenen, ihre Einwilligung zur Probenentnahme und
zur Datenerhebung und -verwendung zu geben. Angesichts der in der Regel knap-
pen finanziellen Ausstattung von Forschungsvorhaben werden diese Anreize aber
eher im Bereich einer nur geringen Aufwandsentschidigung anzusiedeln sein.

Anders als bei Humanproben bestehen jedoch bei tierischen Proben keine
rechtlichen Einschrankungen, die es verbieten wiirden, fiir eine Probenent-
nahme regelrecht zu ,bezahlen® Dies ist im Falle des Szenario 1 beim kaufli-
chen Erwerb des zu beprobenden Produkts ohnehin der Fall.

4.6  Prozedur bei der Probenerhebung
4.6.1 Direkte Probenerhebung durch die forschende Stelle

Aus den vorangegangenen Kapiteln sollte hinreichend deutlich geworden
sein, dass in simtlichen Fillen, in denen eine Einwilligungserklarung die
Basis fiir die Erhebung von Proben und Daten und deren weiteren Verwendung

40 Bei Wildtieren ist dies schlecht denkbar.
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4.6 Prozedur bei der Probenerhebung

darstellt, die Tragweite dieser Einwilligung maf3geblich davon abhdngt, was
in der Erklarung selbst und in der zugehorigen Forschungsinformation kon-
kret fixiert worden ist.

Ein Schriftformerfordernis stellt in diesem Zusammenhang zwar lediglich § 4a
Abs. 1 BDSG auf (,,Die Einwilligung bedarf der Schriftform, soweit nicht wegen
besonderer Umstdnde eine andere Form angemessen ist*), sodass der Schluss
gezogen werden kénnte, lediglich fiir die Erthebung und Nutzung personenbezo-
gener Daten sei die Schriftform der Einwilligung erforderlich, fiir die Probenent-
nahme selbst sowie die Erhebung und Nutzung weiterer Daten hingegen nicht.

Ein Zurtickziehen auf gesetzlich zwingend vorgegebene Formerfordernisse
wadre aber nicht im Interesse desjenigen, der Proben und Daten erhebt und
weiter verwendet. Er muss im Zweifel nachweisen konnen, tiber welchen Ver-
wendungszweck der Proben und Daten er den Einwilligenden informiert hat
und ob die Einwilligung auch vor dem Hintergrund dieser Information erklart
worden ist. Dieser Nachweis wird angesichts der Komplexitdt der Zusammen-
hange nur gelingen kénnen, wenn sowohl die Forschungsinformation als auch
die Einwilligungserklarung schriftlich vorliegen und als zusammengehorig
dokumentiert werden. Zugleich sollte, um Unstimmigkeiten mit den Einwil-
ligenden vorzubeugen, letzteren gleichfalls ein kompletter und ebenfalls
unterzeichneter Satz dieser Unterlagen (Forschungsinformation nebst Ein-
willigungserkldrung) ausgehdndigt werden. Wer nachsehen kann, was er bei
welcher Informationslage erklart hat, beruft sich nicht so leicht auf Dinge,
an die er sich (bei blof$ miindlicher Vereinbarung) nur nicht recht erinnert.

Folgendes Standardprocedere ist daher einheitlich fiir alle Fille anzuraten, in
denen eine Einwilligungserkldrung eingeholt werden muss:

1. Formulierung einer Einwilligungserklarung nebst Forschungsinforma-
tion (zu den Inhalten sei auf Kapitel 6 und den Anhang II dieser Exper-
tise verwiesen).

2. Feststellung desjenigen, der - je nach Szenario, siehe hierzu Kapitel 5
dieser Expertise - wirksam die Einwilligung erkldren soll.

3. Vorlage der Forschungsinformation und der Einwilligungserklarung an
die betreffende (nach 2. festgestellte) Person.

4. Gegebenenfalls Beantwortung von Fragen der betreffenden Person, Pro-
tokollierung.

5. Beidseitige Unterzeichnung der Einwilligungserkldarung und des gege-
benenfalls erstellten Protokolls, Aushdndigung eines kompletten Satzes
aller Unterlagen (Forschungsinformation, Einwilligungserklarung, Pro-
tokoll) an den Einwilligenden.

6. Dokumentation der Zusammengehorigkeit der vorstehend benannten
Unterlagen zu bestimmten Proben beim Probennehmer.

Letzterer Schritt ist Voraussetzung fiir die rechtssichere weitere Verwen-
dung der Proben und Daten, da die Inhalte der Einwilligungen und damit
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4 Rechtliche Grundfragen

deren Tragweite variieren konnen. Sollte beispielsweise in Probenent-
nahmen nur mit der Mafigabe eingewilligt worden sein, die Proben nur
nutzen, jedoch nicht an Dritte weitergeben zu diirfen, so ist dies eine
fiir das spétere Proben-Handling wesentliche Vorgabe, die erkennbar mit
der Probe selbst verkniipft werden miisste.

Gleiches gilt fiir die dokumentarische Verkniipfung der Probe mit be-
stimmten Forschungszwecken, die in der Forschungsinformation be-
nannt werden und auf die sich die Einwilligung des Erkldrenden etwa
in die Verarbeitung seiner personenbezogenen Daten bezieht: Fehlt es
an einer hinreichenden Dokumentation und wird aus diesem Grunde
der Verarbeitungszweck gedndert, so ist die Verarbeitung der personen-
bezogenen Daten zu diesem neuen Zweck ohne ausreichende Rechts-
grundlage; die Daten wiren zu l6schen.

4.6.2 Probenerhebung durch Dritte

Die Auftraggeber dieser Expertise haben deutlich gemacht, dass sie die Erhe-
bung von Proben (und Daten) nicht durchweg unmittelbar selbst durchfiihren.
Insbesondere kommt daneben auch eine Erhebung durch Tierdrzte, Veterindr-
untersuchungsinstitute, Universitdten oder auch ausldndische Stellen in Be-
tracht, so dass ganze ,,Erhebungs- und Weitergabeketten® entstehen konnen,
bis eine Probe (nebst Daten) zum forschenden Institut gelangt.

Deshalb sind , kurze Wege®, beispielsweise vom Landwirt oder Tierbesitzer
direkt zum Forschungsinstitut genauso denkbar wie die Kette Landwirt/Tier-
besitzer - Tierarzt - Veterindruntersuchungsinstitut - Forschungsinstitut.

Fir den betroffenen Forscher ist bei dem ,, kurzen Weg* unmittelbar einleuch-
tend, dass er dem betroffenen Landwirt oder Tierbesitzer eine (zum entspre-
chenden Szenario passende) Forschungsinformation nebst Einwilligungs-
erkldrung vorlegen muss.

Handelt es sich hingegen um eine der beispielhaften genannten ,,Erhebungs-
und Einwilligungsketten®, entstehen beim Forscher nach Aussage der Auf-
traggeber dieser Expertise Unsicherheiten: Muss er eine Einwilligungserkla-
rung seines unmittelbaren , Lieferanten (zum Beispiel des Tiergesundheits-
dienstes) einholen oder diejenige des Landwirts oder Tierbesitzers? Oder bedarf
es gar mehrerer Einwilligungserkldrungen entsprechend der Zahl der Weiter-
gabevorgdnge (zum Beispiel einer Erklarung im Verhdltnis Landwirt/Tierbe-
sitzer - Tiergesundheitsdienst und einer weiteren im Verhaltnis Tiergesund-
heitsdienst - Forschungsinstitut)?

Zur Beantwortung dieser Fragen sind die Fille, in denen die forschende Stelle
gezielt mit Dritten kooperiert, um Proben (und gegebenenfalls Daten) zu er-
halten (hierzu im Folgenden), von Situationen zu unterscheiden, in denen
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4.6 Prozedur bei der Probenerhebung

eine forschende Stelle durch Dritte (etwa Amter) Proben erhilt, ohne diese
Dritten hiermit beauftragt zu haben (hierzu im Folgenden).

Probenbeschaffung durch Kooperationspartner

Wenn ein forschendes Institut mit Partnern kooperiert, die Proben fiir das In-
stitut beschaffen, so bedarf dieses Auftragsverhiltnis der vertraglichen Rege-
lung. Zwar kann auch ein Vertrag tiber derartige Vertragsgegenstande formlos
abgeschlossen werden. Jedoch sollte sichergestellt sein, dass bestimmte Vor-
gaben des forschenden Instituts durch den Kooperationspartner beachtet wer-
den, wobei folgende Grundziige zu berticksichtigen sind:

Entsprechend dem in Kapitel 4.6.1 zum Standardprocedere unter Ziffer 2 Ge-
sagten, geht es auch in diesen ,,Ketten“-Fillen letztlich stets um die Einwilli-
gung desjenigen, der iiber die Beprobung oder Nichtbeprobung eines Tieres
zu Forschungszwecken und gegebenenfalls tiber die Erhebung zugehoriger
personen- oder betriebsbezogener Daten entscheiden darf. Dies ist im Kontext
der Erhebung von Proben und (gegebenenfalls) Daten zu Forschungszwecken
aber stets derjenige, der am Beginn einer ,,Kette® steht, also derjenige, in des-
sen Eigentum oder Besitz das zu beprobende Tier steht, respektive dessen Jagd-
recht es unterliegt, und dessen Daten (gegebenenfalls) ergdnzend erhoben
werden sollen.

Sein Tier soll beprobt werden, zusdtzlich sollen seine personen- oder betriebs-
bezogenen Daten gegebenenfalls erhoben werden. Daher ist auch nur er poten-
zieller Adressat der vorzulegenden Forschungsinformation und Einwilligungs-
erklarung, nicht aber in einem Prozess zur Gewinnung von Proben (und Daten)
im Auftrag zwischengeschaltete Stellen. Sofern diese Stellen sozusagen ,,bei
Gelegenheit® ihrer Tatigkeit auch fiir die Gewinnung und Verwendung von
tierischen Proben (und gegebenenfalls personen- oder betriebsbezogener
Daten) fiir Forschungszwecke sorgen sollen, muss ihnen vom betroffenen For-
scher/Forschungsinstitut, in dessen Interesse dies erfolgen soll, eine entspre-
chende Forschungsinformation und Einwilligungserklarung zur Verfiigung
gestellt werden. Da es um die gleichen Informations- und Erklirungsinhalte
geht, die auch beim direkten Kontakt des Forschers/Forschungsinstituts mit
den Betroffenen zum Tragen kdmen, ist auch der gleiche Text zu verwenden,
wie er bei direkter Erhebung verwendet wiirde.

Kurz: Erhebt ein Forscher/Forschungsinstitut Proben (und Daten) nicht direkt
beim Tiereigentlimer/-besitzer oder Jagdberechtigten, sondern ldsst diese von
Tierdrzten oder sonstigen Dritten besorgen, so muss er/es dafiir Sorge tragen,
dass diese Dritten genau den Text den Betroffenen zur Information und Ein-
willigung vorlegen, den er/es auch selbst bei direkter Erthebung vorlegen wiirde.

Weiter sicherzustellen ist, dass dieser Text (Info und Einwilligung) nach Ab-
gabe einer Einwilligungserklarung letztlich dann auch zum Forscher/For-
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schungsinstitut zuriickgelangt. Der Text begleitet daher am besten die auf
seiner Grundlage erhobenen Proben (und Daten) auf dem gesamten ,,Riickweg*

zum Forscher/Forschungsinstitut.

Daher wird dazu geraten, sowohl die Haupt- als auch die Nebenpflichten des

Partners schriftlich festzuhalten. Zu regeln sind dabei

Folgende Formulierungen konnten zu diesem Zweck als eigener Abschnitt in
einen Kooperationsvertrag eines Forschungsinstituts mit einem Partner auf-

® die Sammlung von Proben nach einem bestimmten Procedere;
m die Einholung von Einwilligungserklarungen, soweit diese erforderlich

sind;

die Verwendung von Forschungsinformationen und Einwilligungserkla-

rungen nach Vorgaben des Forschungsinstituts;

die Sicherstellung der Ubertragung des Eigentums an den Proben auf das

Forschungsinstitut;

die Zusicherung des Kooperationspartners, dass die beschafften Proben

frei von Rechten Dritter sind.

genommen werden#:

41 Ein Kooperationsvertrag wird umfassender sein, nicht nur die Probensammlung betreffen und auch bereits exis-
tieren. Daher werden hier lediglich spezifische Formulierungen fiir dieses eine Kooperationsfeld vorgeschlagen,
wahrend auf allgemeine vertragliche Regelungen wie etwa Vergiitungsfestlegungen, Regelungen zur Haftung
etc. verzichtet wird.
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Abschnitt ..., Probensammlung

1
11

1.2

13

14

Sammelkriterien, Forschungsinformation, Einwilligung

Der Partner gewinnt nach den im Einzelfall vom Forschungsinstitut vor-
gegebenen Kriterien fiir dieses tierische Proben und zugehdrige Daten zu
denin der jeweiligen Forschungsinformation angegebenen Zwecken und
ibergibt sie dem Forschungsinstitut in der vertraglich vereinbarten Form.

Das Forschungsinstitut definiert gegeniiber dem Partner die Kriterien nach
1.1 jeweils schriftlich (Anmerkung: Hier wéren die Probenart und -menge,
die Art der zu erhebenden Daten, die [technische] Form der Sammlung
von Proben und Daten und die Fristen zur Vertragserfiillung festzulegen).

Ist fiir die Probengewinnung und Datenerhebung nach 1.1 eine Forschungs-
information fiir Tierbesitzer/-eigentiimer/ oder Dritte (im Folgenden: Be-
troffener) und/oder deren Einwilligungserklarung erforderlich, so weist
das Forschungsinstitut den Partner hierauf ausdriicklich schriftlich hin und
stellt ihm die firr den konkreten Fall geeigneten Formulare zur Verfiigung.

Der Partner ist verpflichtet, in Fillen des 1.3 die Einwilligungserklarun-
gen Betroffener einzuholen und hierfiir die ihm zur Verfiigung gestellten
Formulare zu verwenden.
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2. Eigentumsiibertragung, Nutzungseinrdumung

2.1 Das Forschungsinstitut weist den Partner darauf hin, ob das Eigentum an
den nach Ziffer 1 gewonnenen Proben dem Institut eingeraumt werden
muss oder eine Nutzungseinraumung insoweit ausreicht. Die nach 1.3 zur
Verfiigung zu stellenden Formulare miissen diesen Aspekt abdecken.

2.2 Der Partner stellt die Eigentumsiibertragung oder Nutzungseinraumung
durch Verwendung der zur Verfiigung gestellten Formulare sicher.

3. Rechtezusicherung

Der Partner versichert, dass die Proben gemaR 1.1 frei von Rechten Dritter sind.

Probenabgabe durch Dritte ohne Auftrag der forschenden Stelle

Denkbar sind allerdings auch Fille, in denen Proben (und mitunter auch
Daten) einem Forschungsinstitut iibergeben werden, obwohl sie urspriinglich
nicht zu Forschungszwecken, sondern beispielsweise im Behandlungskontext
in einer tierdrztlichen Praxis oder amtlicherseits erhoben worden sind.

Erfolgt in diesen Fillen die Weitergabe der Proben (und Daten) an das For-
schungsinstitut aufgrund behordlicher Manahmen, so stellt sich die Frage
der Einwilligung der Betroffenen fiir das Institut nicht, denn es wird auf Basis
eines Verwaltungsakts tdtig, fiir dessen Rechtmafigkeit die anordnende Be-
hoérde Sorge zu tragen hat.

Leider stellt sich die Rechtssituation fiir ein Forschungsinstitut nicht so ein-
fach dar, wenn - was der Regelfall sein wird - der Probenabgabe an das Institut
keine behordliche MaRnahme zugrunde liegt. Erhélt ein Forscher beispiels-
weise von einem Tierarzt oder einem Veterindrinstitut lediglich Proben, jedoch
ohne Daten zum Tier und/oder dessen Eigentlimer/Besitzer, so hat er es mit
einer anderen Rechtslage zu tun als beim Erhalt von Proben nebst zugehdérigen
individualisierenden Daten.

Im Einzelnen

Gesetzt den Fall, ein Tierarzt {ibereignet dem Forschungsinstitut Proben aus
seinem Eigentum zu Forschungszwecken, so spielt es zwar keine Rolle, wenn
diese Proben vom Tierarzt urspriinglich nicht zu Forschungszwecken beim Tier
genommen worden sind, sondern im Rahmen der Feststellung einer Krankheit
des Tieres und damit zur Bestimmung konkreter Behandlungsmaftnahmen.
Anders, als dies bei Humanproben der Fall ist, sind tierische Proben als solche
kein Objekt von Personlichkeitsrechten, weshalb grundsatzlich auch ihre Ver-
wendung zu anderen als den bei ihrer Cewinnung angegebenen Zwecken zu-
lassig ist.

Das machtindes die Frage nach einem wirksamen Eigentumserwerb an diesen
Proben nicht obsolet. Wenn ndmlich im angefiihrten Beispiel der Tiereigen-
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tiimer dem Tierarzt die Probenentnahme nur gestattet hat, um sie im Behand-
lungskontext des Tieres fiir Untersuchungen zu nutzen, dem Tierarzt aber das
Eigentum an der Probe nicht eingerdaumt hat, so wirkt sich diese Verwen-
dungsbeschrankung sehr wohl aus. Der Tierarzt hat in diesem Fall namlich
vom Tiereigentiimer lediglich eine Nutzungserlaubnis erhalten, die auf be-
stimmte Zwecke beschrankt war. In der Folge kann schon der Tierarzt selbst
die Probe nicht fiir andere Zusammenhidnge verwenden, geschweige denn,
dass er Dritten dies erlauben oder die Probe an Dritte (wie das Forschungsin-
stitut) weitergeben und diesem eine andere Verwendung gestatten diirfte.
Und schlieflich kénnte der Tierarzt die Probe auch dem Forschungsinstitut
nicht ibereignen, wenn er selbst nicht ihr Eigentiimer geworden wadre.

Da sich somit die Frage des Eigentums an der Probe als Schliisselfrage fiir die
Zulassigkeit der Verwendung der Probe zu Forschungszwecken erweist, muss
ein Forschungsinstitut ein massives Interesse an der Klarstellung dieser Eigen-
tumsverhadltnisse haben.

In , Ketten® wird es oftmals aber kaum méglich sein, einzelne Eigentumstiber-
tragungen nachzuvollziehen, etwa vom Tiereigentiimer auf den Tierarzt, von
diesem weiter auf ein veterindrmedizinisches Institut und so fort. Im Regel-
fall muss das Forschungsinstitut, das - von welchem Clied der ,Kette* auch
immer - zu Forschungszwecken Proben erhilt, diese einzelnen Ubertragungs-
vorgange und deren Rechtmafigkeit aber auch nicht rekonstruieren.

Um die eigene Rechtsposition klarzustellen, sollte sich das Proben erhaltende
Institut statt dessen von demjenigen, der die Proben bereitstellt, nach Mog-
lichkeit ausdriicklich das Eigentum an den Proben iibertragen und zusichern
lassen, dass der Bereitsteller zu dieser Ubertragung berechtigt ist. Auf diese
Weise kann das Institut das Eigentum an den bereit gestellten Proben zumin-
dest gutglaubig erwerben (§ 932 Abs. 1 BGB), auch wenn der Bereitsteller nicht
Eigentiimer der Probe war. Etwas anderes gilt nur, wenn dem Institut bekannt
war oder infolge grober Fahrldssigkeit nicht bekannt war, dass die Probe dem
Bereitsteller nicht gehorte (5 932 Abs. 2 BGB).

Naturgemadf sind derartige Umstdnde aber einzelfallspezifisch und entziehen
sich daher an dieser Stelle einer abschlieflenden Klarung.

Im Regelfall wird aber ein Forschungsinstitut von einem wirksamen Erwerb
des Eigentums an Proben ausgehen diirfen, wenn der Dritte, der diese bereit-
stellt, versichert, hierzu berechtigt zu sein.

Von dieser Rechtslage strikt zu unterscheiden ist der Fall der Bereitstellung
von Proben und zugehoriger personenbezogener Daten, denn der Schutz dieser
Daten ist Ausdruck des Allgemeinen Persénlichkeitsrechts des Betroffenen.
Eine Art von ,gutgldubigem Erwerb* dieser Daten gibt es deshalb nicht.

Fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten ist vielmehr die Einwilligung
der jeweils Betroffenen unerldsslich (siehe hierzu die Ausfithrungen in den
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Kapiteln 4.2.3 und 4.3). Da diese Einwilligung der Schriftform bedarf (5 4a
Abs.1S. 3BDSG), muss ein Forschungsinstitut auf Vorlage einer entsprechen-
den Einwilligung bestehen.

Kann eine diesbeziigliche Einwilligung nicht vorgelegt werden, muss sie - ob-
wohl sie nach §§ 929, 933 BCB Eigentum an den Proben erlangt - auf die Ver-
arbeitung der zugehérigen personenbezogenen Daten verzichten und sich auf
die anonymisierte Nutzung der Proben beschranken.

Werden zusammen mit einer Probe betriebsbezogene Daten iibermittelt, so be-
steht an diesen zwar kein allgemeines Personlichkeitsrecht wie bei personen-
bezogenen Daten. Gleichwohl ist ihre einwilligungsfreie Verarbeitung nur
insoweit zuldssig, als es sich um Daten handelt, die dem Forschungsinstitut
auch ohne Unterstiitzung des betroffenen Betriebsinhabers bekannt sein
kénnten. Dies kann nur im Einzelfall beurteilt werden. Grundsatzlich ist da-
her zur Zuriickhaltung bei der Verwendung solcher Daten zu raten, wenn nicht
eindeutig geklirt werden kann, dass sie legaler Weise auch fiir Forschungs-
zwecke verarbeitet werden diirfen.

4.7 Altproben

Im Zusammenhang mit Altproben ist aus dem Kreis der Auftraggeber dieser
Expertise die Frage gestellt worden, wie mit diesen oder auch mitIsolaten, die
aus den Proben generiert worden sind, verfahren werden kann, wenn fiir die-
se keine schriftliche Einwilligung vorliegt. Dazu ist Folgendes zu bemerken.

4.7.1 Eigentumsproblematik

Zwar ist eine wirksame Eigentumsiibertragung auch formlos moglich, soweit
(wie hier) eine bewegliche Sache tibertragen werden soll. Grundsatzlich ist es
daher auch denkbar, dass durch eine miindliche Erkldrung eines Tiereigen-
tlimers das Eigentum an einer Probe einem Forscher iibertragen worden ist.

In der Folge konnte dieser mit der Probe und mit aus diesen generierten Iso-
laten nach Belieben verfahren. Faktisch diirfte es bei Zweifeln allerdings fiir
den Forscher schwierig werden, diese Ubereignung zu beweisen, es sei denn,
es ldge wenigstens statt einer schriftlichen Einigung ein Protokoll iiber die
Ubereignungserklarung des Tiereigentiimers vor (oder es liegt der Sonderfall
Handel vor, siehe oben Kapitel 4.1.3).

Vermutlich diirfte dies aber eher die Ausnahme sein, denn wenn man schon
etwas hdtte schriftlich festhalten wollen, wire man wohl auch nicht gehin-
dert gewesen, eine ausdriickliche diesbeziigliche Erklirung einzuholen.
Grundsatzlich diirfte daher die Eigentumssituation von Altproben eher unge-
klart sein. Da aber ein Forscher nur dann mit einer Probe nach Belieben ver-
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fahren kann, wenn er entweder (zweifelsfrei) Eigentiimer derselben ist, oder
ihm entsprechende Nutzungsrechte an der Probe von deren Eigentiimer ein-
gerdumt worden sind (siehe hierzu die Ausfithrungen oben in den Kapi-
teln 4.2.1und 4.2.2), ist auf die Verwendung der Proben zu verzichten, beziig-
lich derer die Frage der Eigentums- oder Nutzungsrechte-Einrdumung nicht
eindeutig geklart werden kann.

4.7.2 Verarbeitung personenbezogener Daten

Wie oben in den Kapiteln 4.2.3 und 4.3 ausgefiihrt, ist fiir die Verarbeitung
personenbezogener Daten Betroffener deren Einwilligung unerldsslich. Da
diese gemdf § 4a Abs. 1S. 3 BDSG grundsitzlich der Schriftform bedarf, diirfen
personenbezogene Daten im Zusammenhang mit Altproben, fiir die keine
schriftliche Einwilligung vorliegt, nicht verarbeitet werden. Die Materialien
konnen daher allenfalls ohne diese Daten verwendet werden.

Selbst wenn also die Eigentumszuordnung die weitere Nutzung der Probe und
der Isolate erlauben wiirde, wére diese Nutzung nur anonymisiert zuldssig.

4.7.3 Verarbeitung betriebsbezogener Daten

Wiein Kapitel 4.2.4 ausgefiihrt, konnen betriebsbezogene Daten auch einwil-
ligungsfrei in zuldssiger Weise verarbeitet werden, wenn diese dem Forscher
auch ohne Mithilfe des Betriebsinhabers legalerweise zur Kenntnis gelangt
sind, also beispielsweise aus 6ffentlich zuganglichen Quellen stammen (etwa
Herstellername oder Handlerbetrieb bei Lebensmittelproben). Im Zweifel
miisste aber vom Forscher beweissicher dokumentiert werden kénnen, dass
er nicht aus anderen Quellen betriebsbezogene Daten Dritter erfahren hat
(Beispiel: Informationen iiber fritheren Tiereigentiimer durch Schlachthof-
betreiber offenbart).

Gelingt dies nicht, oder sind die Quellen fiir solche Daten bei Altproben unklar,
ist auch diesbeziiglich zu raten, auf ihre weitere Verarbeitung und Nutzung
zu verzichten, da rechtliche Risiken nicht ausgeschlossen werden kénnen.

4.7.4 Altproben bereits verstorbener Tiere

Diskutiert worden ist im Kreis der Auftraggeber dieser Expertise die Frage,
welche Auswirkungen das Versterben eines beprobten Tieres auf die rechtli-
chen Implikationen der Probenentnahme und -nutzung hat.

Hierzu ist zunichst anzumerken, dass sich durch den Tod eines Tieres, von
dem eine Altprobe stammt, nichts an der oben in Kapitel 4.7.1 erérterten
Eigentumsproblematik dndert, da bei dieser der Rechtstrdger dieser Eigen-
tumsrechte entscheidend ist und nicht der Eigentums-, Cegenstand“ Tier.
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Cleiches gilt fiir die Verarbeitung personenbezogener Daten (siehe Kapitel 4.7.2)
oder betriebsbezogener Daten (siehe Kapitel 4.7.3): Rechtlich relevant st ledig-
lich die Betroffenheit derjenigen, die zur Nutzung dieser Daten berechtigt
sind, also von natiirlichen Personen oder Betrieben. Der Tod des beprobten
Tieres dndert an dieser Betroffenheit jedoch nichts. In Erwdgung zu ziehen
sind allenfalls Auswirkungen auf die in Kapitel 4.4 dargestellten Anzeige- und
Meldepflichten, die dort auch fiir forschende Wissenschaftler bejaht worden
sind.

Entscheidend ist jedoch auch im Kontext allgemeiner Forschungstatigkeit
(also auRerhalb eines behérdlichen Untersuchungsauftrags, der gezielt auf
die Feststellung/Nichtfeststellung tierseuchenrechtlich relevanter Befunde
ausgerichtet ist), ob ein relevanter Befund vorliegt oder nicht. Fallt dieser Be-
fund anhand einer Altprobe positiv aus, so ist es nach Auffassung der Verfas-
ser dieser Expertise im Rahmen tierseuchenrechtlicher Anzeige- oder Melde-
pflichten zweitrangig, ob das betroffene Tier, von dem die Probe stammt, noch
lebt. Von primdrer Bedeutung ist vielmehr, ob dem Befund zum Zeitpunkt
seiner Feststellung (noch immer) die Gefahr einer Krankheits-Ausbreitung
entnommen werden konnte. Diese Gefahr abzuschétzen, obliegt jedoch nicht
dem forschenden Wissenschaftler, sondern den zustindigen Behérden. Um
diese mit allen fiir eine solche Abschitzung relevanten Fakten zu versehen,
ist die Anzeige oder Meldung eines positiven Befundes deshalb unerlisslich.
Ist dieser Befund dann der zustindigen Behorde bewusst, so kann sie ihn zu
weiteren, ihr bekannten Umstidnden in Beziehung setzen. So konnte beispiels-
weise das mittlerweile verstorbene beprobte Tier andere Tiere vor seinem Tod
bereits infiziert haben, sodass kein Grund besteht, die Anzeige- oder Melde-
pflicht mit dem Tod eines beprobten Tieres entfallen zu lassen+.

42 Diese Systematik wird auch daran deutlich, dass § 9 Abs. 3 TierSG zum Kreis anzeigepflichtiger Personen auch
Schlachter und Tierverwerter rechnet, also Falle einbezieht, in denen betroffene Tiere bereits tot sind.
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