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A. Gutachtensauftrag

Der Gutachter wurde von der Tierschutzombudsstelle Wien mit der Er-
stellung eines Gutachtens betreffend den Vollzug eines Verstoflies ge-
gen Art 2 § 5 Abs 2 Z 10 iVm § 37 Tierschutzgesetz 2005 durch Organe

des offentlichen Sicherheitsdienstes beauftragt.

Der Gutachter soll dabei insbesondere den in der Praxis am hidufigs-
ten auftretenden Anlassfall dahingehend beleuchten, welche Handhabe
die Organe des 6ffentlichen Sicherheitsdienstes haben, wenn sie ei-
nen Hund alleine in einem geschlossenen Auto vorfinden, der dabei

grofler Hitze ausgesetzt ist.

Auszugehen war bei den Betrachtungen daveon, dass in der Praxis oft
eine grofle Hemmschwelle der Organe besteht einen leidenden Hund aus
dem Auto zu befreien, da befiirchtet wird, dass die betroffenen Fahr-
zeughalter aufgrund einer dadurch entstehenden Beschidigung des Au-
tos eine nicht gerechtfertigte Verletzung ihres Eigentumsrechtes
geltend machen. Dieser Umstand wird daher im Einzelnen untersucht

werden.

Zusatzlich soll der Gutachter in einem Exkurs priifen, ob Privatper-
sonen einen Verstol gegen § 5 Abs 2 Z 10 Tierschutzgesetz 2005 im
Wege der Nothilfe gemdah § 3 Strafgesetzbuch (StGB)bzw. durch eine
Geschaftsfihrung ohne Auftrag gemaB §§5 1035 ff ABGB beenden kénnen.
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B. Rechtliche Stellungnahme

I Grundlagen

1. Das Verbot der Tierqualerei

Das Tierschutzgesetz 2005 (TierschutzG 2005) normiert in Art 2 § 5
Abs 1!

~BEs 1st wverboten, einem Tier ungerechtfertigt Schmerzen, Leiden oder

Schéaden zuzufiigen oder es in schwere Angst zu versetzen.“

Abs 2 enthalt in Z 1 bis Z 17 eine demonstrative Aufzahlung (,insbe-
sondere"™) von Tatbestdnden. Gemdl Z 10 liegt insbesondere ein Ver-

stoll gegen Abs 1 vor, wenn jemand

»ein Tier Temperaturen, Witterungseinfliissen, Sauerstoffmangel oder einer
schweren Bewegungseinschridnkung aussetzt und ihm dadurch Schmerzen, Lei-

den, Schédden oder schwere Angst zuflgt;"

Diese Tathandlung ist als Erfolgsdelikt konzipiert, so dass die aus
dem Verhalten des T&ters resultierenden Folgen (Schmerzen, Leiden,

Schaden oder schwere Angst) ein Tatbestandsmerkmal darstellen?.

Als Tathandlung selbst kommt grundsatzlich Jjede objektiv sorgfalts-
widrige Handlung in Betracht, wobei T&dter durch aktives Tun jeder-
mann sein kann (im Unterschied zu den Unterlassungsdelikten des §

B)a.

Bereits die Materialien? verweisen ausdriicklich darauf, dass diese
Bestimmung es insbesondere verbietet ,ein Tier durch Verwahrung in

abgeschlossenen Behdltnissen, z.B. in einem Pkw, Temperaturen auszu-

r Paragraphenzitate ohne weitere Angaben beziehen sich immer auf das Tierschutzgesetz in sei-
ner zum Zeitpunkt der Gutachtenserstellung geltenden Fassung.

2 siehe Binder/von Fircks, Das Ysterreichsche Tierschutzrecht? (2008), Seite 47.

3 siehe auch Herbriiggen/Raschauer/Wessely, Tierschutzgesetz (2005), Seite 37, abweichend
betreffend Unterlassungsdelikte, Binder/von Fircks, aa0, Seite 41 und Standeker, Praxiskommen-
tar Tierschutzrecht (2005), Seite 41.

4 446 der Beilagen XXII. GP - Reglerungsvorlage - Materialien.
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setzen, die ihm Schmerzen, Leiden, Schiaden oder schwere Angst zufi-

gen™s.

So bejahte der UVS Wien in seinem Bescheid GZ 06/46/7438/2006% einen
Verstohb gegen § 5 Abs 2 7 10 gestitzt auf nachstehende Erwdgungen:

~[..] hat die Berufungswerberin gegenstdndlich den von ihr gehaltenen
Hunden durch das Belassen der Tiere im abgestellten Fahrzeug bei am
Tatort herrschenden AuBentemperaturen von 26 bis 27° C fiir einen
Zeitraum von insgesamt 2 Stunden insofern Leiden zugefiigt, als die
Hunde tber ldngere Zeit einer iiber bloRes Unbehagen deutlich hinausge-
henden Einschrédnkung ihres Wohlbefindens infolge der groBen Hitze im
Fahrzeﬁginneren (mindestens 40° C) ausgesetzt waren, dem sie durch na-

tirliches Anpassungsverhalten nicht entsprechend gegensteuern konnten.

Die darin getroffene Charakterisierung von Leiden entspricht auch
den Erlduterungen in den Materialien’, wonach unter Leiden ,balle
nicht bereits vom Begriff des Schmerzen umfassten Beeintrdchtigungen
im Wohlbefinden, die iiber ein schlichtes Unbehagen hinausgehen und
eine nicht ganz unwesentliche Zeitspanne fortdauern", konkret ,ein
ldnger andauernder Zustand deutlichen kérperlichen oder nicht-
kérperlichen Unbehagens zu verstehen, der durch das Tier nicht be-

einflussbar ist und von typischen Symptomen® begleitet wird".

2. Die Strafbestimmung

Im TierschutzG 2005 sind im 4. Hauptstiick unterschiedliche Strafsit-
ze vorgesehen, wobei fiur die Ubertretung des § 5, ebenso wie fiir die
Bestimmungen des §§ 6, 7 und 8 eine hohere Strafdrohung als fir an-

dere Bestimmungen dieses Gesetzes zur Anwendung kommt.

Die Strafbestimmung in § 38 normiert

Abs 1: Wer

S 146 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien, zu 2 10.

® yvs wWien am 21.03.2007 tber die Berufung gegen ein Straferkenntnis wegen einer Ubertretung
des § 5 Abs 1 in Verbindung mit § 5 Abs 2 7z 10.

7 446 der Beilagen XXII. GP - Reglerungsvorlage - Materialien, zu § 5 Abs 1.

8 siehe dazu auch die Ausfilhrungen des Sachverstdndigen in selbigem Verfahren, wonach bei ei-
ner Raumtemperatur von mindestens 40 Grad, ,die Hunde durch Anpassungsverhalten, insbesondere
durch Hecheln und durch das Aufsuchen kithlerer Orte den von ihnen als zu heill empfundenen Tem-
peraturen nicht mehr gegensteuern konnten, ihre Anpassungsféhigkeit also iiberfordert war und
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Z 1: einem Tier entgegen § 5 Schmerzen, Leiden, Schaden oder schwere
Angst =zufligt begeht eine Verwaltungsiibertretung und ist wvon der
Behorde mit einer Geldstrafe bis zu Euro 7 500, im Wiederho-

lungsfall bis zu Euro 15 000 zu bestrafen.

Abs 2: In schweren Fdllen der Tierquédlerei ist eine Strafe von mindestens

2 000 Eurc zu verhé&dngen.

Sowohl die absolute (bis zu EUR 7.500,-) wie auch die relative Hohe
der Strafdrohung im Vergleich =zu anderen Ubertretungen des Tier-
schutzG 2005 zeigen klar auf, dass ,der Gesetzgeber bei VerstdBen
gegen das Tierqudlereiverbot grundsdtzlich von einem bedeutenden Un-
rechtsgehalt und ernsten Folgen filir das geschiitzte Rechtsgut aus-

geht" (VwGH am 26.04.2011 in 2010/03/0171).

3 Die Vollziehung

Das dritte Hauptstiick des TierschutzG 2005 regelt die Vollziehung
der Bestimmungen. Grundsatzlich ist die Bezirksverwaltungsbehorde
als Landesbehorde die sachlich zustdndige Tierschutzbehtrde erster
Instanz (§ 33). Sie hat bei der Durchfihrung von Verwaltungsverfah-

ren nach dem TierschutzG das AVG und das VStG anzuwenden?.

Ebenso ist die Mitwirkung von Organen des offentlichen Sicherheits-

dienstes normiert (§ 34).

Abs 1: Die Organe des oOffentlichen Sicherheitsdienstes haben an der Voll-
ziehung des § 37 in Verbindung mit § 5, mit Ausnahme des Abs 2 27

1, 2 und 7, in Verbindung mit § 6 sowie mit § 8 durch

1 MaBnahmen zur Vorbeugung gegen drohende Verwaltungsiibertretungen,
Phe Mabnahmen zur sofortigen Beendigung von Verwaltungsiibertretungen
B MaBnahmen, die filir die Einleitung und Durchfiihrung von Verwal-

tungsstrafen erforderlich sind,
4. MaBnahmen der unmittelbaren Befehls- und Zwangsgewalt im Zusam-

menhang mit § 36 und § 37 Abs 1

daher, zumal dieser Zustand zumindest eine halbe bis dreiviertel Stunde andauerte, ein als
Leiden bezeichneter Zustand vorlag."

9 Herbriiggen/Raschauer/Wessely,aao, Seite 104.
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mitzuwirken.

Die Definition von Organen des &ffentlichen Sicherheitsdienstes re-
gelt § 5 Sicherheitspolizeigesetz (SPG). Aus § 5 Abs 2 SPG ergibt
sich, dass davon die Angehdrigen des Wachkdrpers Bundespolizei (2
1), die Gemeindewachkdrper (Z 2) sowie des rechtskundigen Dienstes
bei Sicherheitsbehorden, wenn diese Organe zur Ausiibung unmittelba-

rer Befehls- und Zwangsgewalt ermdchtigt sind (Z2 3) erfasst sind.

+Mitwirken™ iSd § 34 Abs 1 meint die Unterstiitzung der zustindigen
Behorden bei der Vollziehung des TierschutzG, d.h. die Durchfiihrung
von Teilhilfstdtigkeiten. Die Organe des &ffentlichen Sicherheits-
dienstes fungieren dabei formaliter als Hilfsorgane der im Einzel-
fall zustdndigen Tierschutzbehorde und auch die gesetzten Akte wer-

den dieser funktionell zugerechnet!0,

Diese Mitwirkung der Organe des offentlichen Sicherheitsdienstes ist
vor allem in Bezug auf jene Bestimmungen vorgesehen, an deren Voll-
zug eine Mitwirkung méglich und sinnvoll ist!!., Die Materialien!? be-
tonen eine Mitwirkung insbesondere bei der Erstattung von Anzeigen,
der Festnahme von, auf frischer Tat betretenen Personen sowlie bei

der vorldufigen Beschlagnahme von Tieren und Gegenstédnden.

Die Auslbung der Befehls- und Zwangsgewalt durch die Organe der Be-

horde im TierschutzG 2005 normiert § 37:

Abs 1: Die Organe der Behérde sind verpflichtet,

Z 1: wahrgenommene VerstdBe gegen §§ 5 bis 7 durch
unmittelbare behdrdliche Befehls- und Zwangsgewalt zu beendenl3;
Z 2: ein Tier, das in einem Zustand vorgefunden wird, der

erwarten l&sst, dass das Tier ohne unverziigliche Abhilfe

Schmerzen, Leiden, Schdden oder schwere Angst erleiden wird,

10 Herbriiggen/Raschauer/Wessely,aao, Seite 106 mit Verweis auf V£Slg. 9098/1981.

11 446 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien, zu § 34, siehe auch Herbriig-
gen/Raschauer/Wessely,aac, Seite 106, Irresberger/Obenaus/Eberhard, Tierschutzgesetz (2005),
Seite 144.

12 446 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien, zu § 34,

13 446 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien, zu § 37 betonen eine ,effekti-
ve" Beendigung.
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dem Halter abzunehmen, wenn dieser nicht willens oder in der

Lage ist, Abhilfe zu schaffen.

Abs 2: Wenn dies fir das Wohlbefinden des Tieres erforderlich ist,
kénnen Organe der Behorde Personen, die gegen §§ 5 bis 7 ver-
stolien, das betreffende Tier abnehmen. Die Organe der Beh&rde
sind berechtigt, beil Tieren, filir die das Weiterleben mit nicht
behebbaren Qualen verbunden ist, fir eine schmerzlose Totung

Zu sorgen.

Diese eindeutige Verpflichtung der Behérde (§ 33) sowie der Organe
des offentlichen Sicherheitsdienstes zur Ausiibung unmittelbarer Be-
fehls- und Zwangsgewalt ergibt sich sohin eindeutig aus dem Geset-
zestext sowie den Materialien!? und ist auch die Meinung der Litera-
tur diesbeziiglich einhelliglS,

Dabei ist zu beachten, dass § 37 keine Ermichtiqgung zur Erlassung
eines Bescheides enthalt; fiir einen dennoch erlassenen Bescheid be-

steht daher keine Rechtsgrundlage®®.

In der Literatur!’ wird dariber hinaus erginzend ausgefiihrt, dass ge-
mah § 37 Abs 1 Z 2 die Behorde ist jenem Fall zur Abnahme des be-
troffenen Tieres ,bereits vor der Zufiigung einer Tierquidlerei" ver-
pflichtet sei, ,z.B wenn ein unversorgtes Tier in einer Wohnung oder
bei grofler Hitze in einem Auto angetroffen wird und der Aufenthalt

des Halters nicht ermittelt werden kann."“

4. Akte unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt

Diese in den §§ 34, 37 vorgesehene unmittelbare Befehls- und Zwangs-—

gewalt wird im TierschutzG 2005 nicht ndher erliutert.

Akte unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt (,AuvbZ") werden in der
Lehre und Rechtsprechung grunds&atzlich auch als , faktische Amtshand-
lungen™, ,Akte des sofortigen Polizeizwanges“ oder als ,verfahrens-

freie Verwaltungsakte" bezeichnet.

14 446 der Beilagen XXII. GP - Regierungsvorlage - Materialien, zu § 37.

15 Herbriiggen/Raschauer/Wessely, aaO, Seite 115, Binder/von Fircks, aa0O, Seite 161.

1€ giehe UVS Burgenland am 03.04.2009 in 052/15/09001.

17 Binder/von Fircks, aaQ, Seite 161.
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AuvbZ liegen nach der Rechtsprechung des Verfassungs- und des Ver-
waltungsgerichtshofes dann vor, ,wenn ein Verwaltungsorgan im Rahmen
der Hoheitsverwaltung einseitig einen Befehl erteilt oder Zwang aus-
Ubt und dieser Akt gegen individuell bestimmte Adressaten gerichtet

istisw,

Es muss daher einseitig in subjektive Rechte des Betroffenen einge-
griffen werden!®. Es wird dabei entweder physischer Zwang ausgelbt
oder die unmittelbare Auslbung physischen Zwanges bel Nichtbefolgung
angedroht?0. Es entspricht dabei dem rechtsstaatlichen Grundsatz,
dass staatliche Eingriffsakte grundsdtzlich gegeniiber anwesenden Be-
troffenen gesetzt werden - wenn dadurch der Zweck der Amtshandlung
nicht beeintrdchtigt wird. Werden Akte hingegen in Abwesenheit des

Berechtigten gesetzt, ist dieser tunlichst zu informieren?!,

Die gesetzliche Grundlage zur Austbung von Befehls- und Zwangsgewalt
sowie die Zustdndigkeit der anwesenden Exekutivorgane ergibt sich

dakel wie bereits ausgefiihrt aus §§ 34, 37.

Weiters unterliegen die Eingriffsakte dem Grundsatz der Verhidltnis-
mafkigkeit, demzufolge unter den ,noch zum Ziel fithrenden Mitteln das
gelindeste™ einzusetzen ist (siehe dazu ausfithrlich unter Punkt B.

II. 4.)22,

Eine Rechtsgliterabwagung ist demgegeniber nicht notwendig, da § 37

eine Verpflichtung der Behdrde und kein Ermessen normiert?3,.

18 sjehe VwGH am 21.12.2000 in 96/01/1032.

19 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'® (2007)Rz 610 mit Verweis auf Mayer
in FS Walter (1991) 463.

20 yg1. dazu VwGH am 19.01,1982 in 81/07/0060; selbiger am 03.10.1996 in 96/06/0188; sowie am
28.10.2003 in 2001/11/0162; Vv£Slg. 10.020,.

21 ygl Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht? (2003), Seite 281 Rz 1048.

22 Siehe Raschauer, aa0, Seite 281 Rz 1047,

23 Vgl Raschauer,aal, Seite 280 Rz 1045:
~Wenn das Gesetz nicht zwingend zu einem hoheitlichen Einschreiten verpflichtet (,hat zu")
kann im Ermessensbereich eine Rechtsgiiterabwdgung zuldssig und geboten sein (,polizeiliches
Opportunitdtsprinzip“; vgl § 23 SPG).".
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IT. Anwendung auf den konkreten Sachverhalt

1. Prifungsschritte

Im konkreten Fall findet ein Organ des 6ffentlichen Sicherheits-
dienstes, entweder aufgrund eigener Wahrnehmung oder weil Dritte die

Behorden verstandigt haben, einen Hund in einem Fahrzeug vor.

1.a.
Zuerst ist von dem betreffenden Organ zu iberprifen, ob im Einzel-
fall ein VerstoB gegen Art 2 § 5 Abs 2 Z 10 vorliegt (siehe dazu die

Ausfihrungen unter B. I. 1.).

Ein wichtiger Parameter fir diese Entscheidung ist zundchst die Au-
Bentemperatur sowie der Standplatz des Fahrzeuges. Insbesondere sind
dabei die Sonneneinstrahlung sowie ein etwaiger Schatten oder ein
bereits geéffnetes Fenster zu beriicksichtigen, da diese wichtige In-
dikatoren fiUr die Innentemperatur im Auto sind. In weiterer Folge
ist der Zustand des potentiell leidenden Tieres einzuschitzen, wobei
insbesondere Hecheln oder ein etwaiges Winseln jedenfalls im Suckus
stehen sollten. In diese Betrachtung ist allenfalls einzubeziehen,
ob dem Tier die Moglichkeit einer Wasseraufnahme gewdhrt wird. Wei-
ters ist festzustellen ob ein ,nicht unwesentlicher Zeitraum?!“ vor-
liegt. Sofern =zur Dauer des Zeitraumes (,nicht ganz unwesentliche
Zeitspanne“) keine Wahrnehmungen Dritter oder der Organe des Sicher-
heitsdienstes selbst vorliegen, ist mE bei deren Beurteilung kein
allzu strenger Malbstab anzulegen, da in der Regel bei Vorliegen ei-
ner entsprechenden Ausprdgung bzw. Stdrke der Symptome des Hundes

ein nicht ganz unwesentlicher Zeitraum impliziert ist.

1.b.
Wenn das Organ diesen VerstoBb bejaht, ist es gesetzlich verpflich-
tet, diesen Verstofl durch Ausiibung unmittelbarer Befehls- und

Zwangsgewalt effektiv zu beenden.
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Es gilt nun zu priifen, welche Handlungen des Sicherheitsorgans - um
diesen VerstoBl zu beenden - rechtmdBig im Sinne des §§ 34 und 37

sind.

In Frage kommen ein Befehl an den Tiater oder die Setzung eines
Zwangsaktes. Dabei 1ist stets zu beachten, dass das gelindeste noch
zum Ziel - also Beendigung des VerstoBes - filhrende Mittel zu wihlen
ist. Bei der Wahl der zur Verfligung stehenden Mittel sind dabei

stets die Umstadnde des Einzelfalls zu berilicksichtigen.

2. Der Befehl zur Beendigung des VerstoBes

Der Befehl zur Abwendung des Verstofies ist nur dann méglich, wenn

der Tater als Individuum bekannt bzw. greifbar ist.

Vorab ist dabei festzuhalten, dass eine Ausforschung des Taters ver-
bunden mit einem nachfolgenden Befehl nicht in jeder Situation ziel-
flihrend ist. Insbesondere ist dabeili der Zustand des betroffenen Tie-

res zu berlicksichtigen sowie der sich daraus ergebende Zeithorizont.

Sollte sich das Fahrzeug mit dem leidenden Tier beispielsweise auf
dem Parkplatz vor einem Geschdft befinden, wire es dem einschreiten-
den Organ mdglich den Fahrer ausrufen zu lassen. Weiters kénnten an-
wesende Dritte wie Passanten oder Hausbewohner befragt werden, ob
sie Wahrnehmungen =zum T&ter haben bzw. positive Kenntnis wo sich

dieser befindet.

Bei der AuslUbung des Befehlsaktes muss sich das Organ in weiterer
Folge an den Fahrer des Dbetreffenden Kennzeichens wenden?® und ihn
unter Androhung der gewaltsamen Offnung des Fahrzeuges auffordern,
das leidende Tier zu befreien. Diese Androhung ist deshalb wichtig,
da blobe Aufforderungen oder Winsche, nicht als AuvBz zu qualifizie-

ren sind?%. Es ist daher relevant, dass der Befehladressat bei Nicht-

24 Siehe dazu die Ausfihrungen zur Definition des Begriffes ,Leiden™ unter Punkt I. 1.

25 Sollte er sich lediglich an den unbestimmten Personenkrelis im Geschidft richten, wilirde es an
einem individuellen Akt fehlen und dieses Verhalten wdre als Verordnung zu qualifizieren.

26 Siehe Raschauer,aaO, Seite 276 Rz 1026a.
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befolgung eine unverziiglich einsetzende physische Sanktion angedroht

wird.

3. Der Zwangsakt

Sollte die unter Punkt B. II. 2. beschriebene Variante aufgrund der
Umstdnde im Einzelfall kein =zum Ziel fihrendes Mittel sein, etwa
weil der Zustand des Tieres keine zeitliche Verzdgerung zuldsst bzw.
ein sofortiges Einschreiten des Organes notwendig ist, oder eine
Vielzahl von Objekten als Aufenthaltsort des T&ters in Frage kommt
(z.B. das Fahrzeug 1ist auf einem Parkplatz eines grobes Einkaufs-
zentrums geparkt), bliebe nur die Moglichkeit =zur Setzung eines

Zwangsaktes.

Zu berilicksichtigen sind in dieser Konstellation jedenfalls mogliche
Neben- und Folgepflichten, zu denen der Eingriff fithren kann, da es,
um den Verstol gegen § 5 Abs 2 Z 10 durch Zwangsgewalt zu beenden,

notwendigerweise zu Beschadigungen am Fahrzeug kommt.

4. Die Verletzung des Eigentumsrechtes durch unmittelbare Befehls-
und Zwangsgewalt
Art 5 StGG normiert, dass ,das FEigentum unverletzlich ist". Diese
Bestimmung wird durch das Art 1 des 1. ZProtMRK erginzt, wobei der
Verfassungsgerichtshof generell Art 5 StGG anwendet und damit davon
ausgeht, dass beide Eigentumsgarantien ,im Wesentlichen deckungs-
gleich sind“?7. Bei den moglichen Eingriffen in das Eigentum unter-
scheidet die Judikatur einerseits Enteignungen und anderseits Eigen-

tumsbeschrankungen.

Eigentumsbeschrankungen (sonstige Eigentumseingriffe) sind ,Eigen-
tumseingriffe, die nicht als Enteignung zu qualifizieren sind. Dies
sind alle hoheitlichen MaBnahmen, die das Eigentum belasten oder

seine Nutzung regeln.Z2&%

27 Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, aa0, Rz 610 mit Verweis auf Korinek in Korinek/Holoubek,
Kommentar, Rz 3ff zu Art 1 1. ZPMRK.

28 Siehe Walter/Mayer/Kucsko-Stadlmayer, aaO, Rz 1484.
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Der Verfassungsgerichthof hat betreffend die Beschidigung eines KfZ

in B1156/892°2 erkannt, dass:

Die Beschddigung des dem Beschwerdefithrer geh&renden Autos durch den
Gendarmeriebeamten greift in das Eigentumsrecht des Beschwerdefiihrers
ein. Dieser Eingriff wdre nach der standigen Rechtsprechung des Ver-
fassungsgerichtshofes (zB VfSlg. 10.356/1985, 10.482/1985) dann ver-
fassungswidrig, wenn der Verwaltungsakt ohne jede Rechtsgrundlage er-
gangen wdre oder auf einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage beruh-
te, oder wenn das behordliche Hilfsorgan eine verfassungsrechtlich un-
bedenkliche Rechtsgrundlage in denkunméglicher Weise angewendet hitte,
ein Fall, der nur vorldge, wenn das behérdliche Hilfsorgan einen so
schweren Fehler begangen hidtte, dass dieser mit Gesetzlosigkeit auf

eine Stufe zu stellen wire.

Die Beschddigung des Fahrzeugs, in dem sich der Hund befindet,

stellt daher grundsdtzlich eine Eigentumsbeschriankung dar.

Dies bedeutet Jjedoch keineswegs, dass die Eigentumsbeschrankung un-
rechtmdlbig ist. Das verfassungsgesetzlich gewihrleistete Recht auf
Unverletzlichkeit des Eigentums wird gemd® der stidndigen Rechtspre-
chung des VfGH nur dann verletzt, wenn die bekdmpfte Amtshandlung
unter Heranziehung einer verfassungswidrigen Rechtsgrundlage durch-
gefiihrt wurde oder wenn sie gesetzlos erfolgte, wobei die denkun-
mégliche Anwendung des Gesetzes ebenfalls als Gesetzlosigkeit anzu-

sehen ist30,

Bei der Eigentumsgarantie wird verlangt, dass der Eingriff in Uber-
einstimmung mit dem offentlichen Interesse steht. Der Suckus der
VerhdltnismaBligkeitsprifung ist dabei die Eignung des Eingriffs zur
Erreichung des Ziels, wobei die eingreifende MaBnahme das gelindeste
Mittel zur Zielerreichung sein muss3!. Die VerhiltnismdRigkeit muss

dabei einer ex-ante Betrachtung stand halten32.

Beriicksichtigt man den Aspekt, dass die Beendigung des VerstoBes -

also Leiden des Hundes im heiBen Auto - nachvollziehbar und effektiwv

29 VEGH am 30.06.1990.
30 vgl. hiezu VEGH vom 04.10.1980, B 625/78 sowie 12.06.1986, B 904/84 und Slg 8776 und 9490.
31 siehe ausfiihrlich Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention® (2005), Seite 111.

32 giehe Uvs Steiermark am 06.04.2007 in 20.3-22/2006 betreffend die Kontrolle einer Tierhal-
tung.
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nur durch eine ausreichende Frischluftzufuhr herbeigefihrt werden
kann, ist es in der Regel unumgidnglich, dass ein Fenster oder das
Tirschloss (bei einer spdteren geplanten Abnahme des Tieres) durch

Gewalteinwirkung gedffnet werden muss.

Rickschlisse dazu finden sich einerseits auch in der Entscheidung
des UVS Oberdsterreich vom 02.11.2005, wo dieser grundsatzlich fest-
gestellt hat, dass die Behorde - gleiches gilt fiir deren Hilfsorgane

— bel Wahrnehmen eines Verstobes gegen § 5 TSchG

sunmittelbar verpflichtet ist, diesen rechtswidrigen Zustand durch un-
mittelbare Befehls- und Zwangsgewalt zu beenden, ohne dass ihr bei
dieser Entscheidung ein wie immer geartetes Ermessen zukam. Dass die
Beendigung wirksam nur durch eine Abnahme der Tiere und deren Abtrans-
port erfolgen konnte, ist nachvollziehbar. Gleiches gilt fir die Not-
wendigkeit, das Grundstick zu betreten und den Stall zu 6ffnen.

Damit war die bekdmpfe Mafnahme schon aus diesem Grund rechtmaBig.™

Der UVS Steiermark fihrte hinsichtlich der VerhdltnismdBigkeit bei

einer Kontrolle wegen des Verdachtes der ungesetzlichen Hundezucht

aus33;:

Im Rahmen der ex ante Betrachtung, vor allem unter Bedachtnahme auf
die fruchtlosen verbalen Aufforderungen, war es fiur das Kontrollorgan
sicher notwendig, eine gewaltsame Offnung der Schwingtiir zu versuchen,
um zum Raum der Tierhaltung zu gelangen. Das Kontrollorgan handelte
auch insofern MaB haltend, als es, nachdem ihm auf Grund des Verhal-
tens der Beschwerdefithrerin die Offnung der Schwingtiir nicht gelang,
wieder =zurtckwich und die Tir erst nach dem Weggehen der Reschwerde-

fiihrerin passierte.

Sollte daher das =zustdndige Organ entweder den Zwangsakt angedroht
haben (siehe dazu Punkt B. II. 2.) oder die ZwangsmabBnahme aufgrund
der Umstdnde des Einzelfalls als einziges zum Ziel fiihrendes Mittel
sofort gesetzt haben(siehe dazu Punkt B. II. 3.), stellt der Ein-

griff in das Eigentumsrecht keine denkunmégliche Anwendung des Ge-

setzes dar.

33 nm 06.04.2007 in 20.3-22/2006.
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Die Beschddigung des Fahrzeuges ist vielmehr eine unmittelbare se-
kundédre Folge der Beendigung des VerstoBes gegen § 5 Abs 2 Z 10,
weswegen die Verletzung des verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten

Rechtes auf Unversehrtheit des Eigentums zu verneinen ist34.
III. Exkurs: Die Handlungsméglichkeiten von Privatpersonen

bei VerstéBen gegen § 5 Abs 2 Z 10

1. Allgemeines

Es gilt zu prifen ob Privatpersonen bei Auffinden eines leidenden
Hundes in einem Fahrzeug zum Schutz des leidenden Tieres und zur Ge-
fahrenabwehr zu einer gewaltsamen Offnung samt damit einhergehender
Beschadigung, sohin zu einem Eingriff in die Rechtsgiiter eines Ande-

ren berechtigt sind.

Die Grenzen einer Gefahrenabwehr durch Jedermann, wenn staatliche
Hilfe eben gerade nicht oder nicht rechtzeitig zur Stelle ist, sind
dabei im Hinblick auf die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde zu prii-

fen.

2. Die Nothilfe

Liegt ein rechtswidriger Angriff auf ein notwehrfahiges Rechtsgut

vor, ist der Einzelne grundsatzlich berechtigt - nicht aber ver-
pflichtet (es sei denn im konkreten Einzelfall besteht eine besonde-
re rechtliche Hilfspflicht) - den Angriff in dem durch § 3 StGB ge-

zogenen Rahmen von sich oder einem anderen abzuwehren (Nothilfe).

Konkret normiert § 3 StGB:

Abs 1: Nicht rechtswidrig handelt, wer sich nur der Verteidigung bedient,
die notwendig ist, um einen gegenwirtigen oder unmittelbar dro-
henden rechtswidrigen Angriff auf Leben, Gesundheit, koérperliche
Unversehrtheit, Freiheit oder Vermdégen von sich oder einem ande-
ren abzuwehren. Die Handlung ist Jjedoch nicht gerechtfertigt,

wenn es offensichtlich ist, dass dem Angegriffenen bloB ein ge-

34 ygl. VEGH am 27.02.1984 in B 8/83 betreffend die Beschadigung der Kleidung beim Hinausdran-
gen eines ungestiimen Betroffenen aus dem Wachzimmer.
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ringer Nachteil droht und die Verteidigung, insbesondere wegen
der Schwere der zur Abwehr ndétigen Beeintrdchtigung des Angrei-

fers, unangemessen ist.

Zur Abwehr notwendig sind dabei fir den Nothelfer Jjene Mittel, die
aus seiner Situation objektiv ex-ante zur verlidsslichen Abwehr des

Angriffes erforderlich sind.

Zu beachten ist, dass das Gesetz die Nothilfe nicht von einem ,Pri-
marrecht™ des Rechtsinhabers ableitet, sondern schlechthin die not-
wendige Abwehr eines gegenwdrtigen rechtswidrigen Angriffs auf eige-
ne oder fremde Rechtsgliter regelt. Die Lehre vertritt daher die An-
sicht, dass Nothilfe nicht die Zustimmung oder Einwilligung des An-
gegriffenen voraussetzt, und auch gegen den Willen des Angegriffenen

im vollen Umfang mdglich ist35.

Der in § 3 BAbs 1 StGB angefihrte Katalog der notwehrfihigen Giiter
mit "Leben, Gesundheit, kodrperlicher Unversehrtheit, Freiheit und
Vermdgen" ist dabei taxativ umschrieben (RV 30 BIlgNR 13. GP 62). Ei-
ne Erweiterung fir den Bereich des bilirgerlichen Rechts ist unzulids-
sig, weil der Eingriff in ein Gut nicht zugleich rechtmiBig und
strafbar sein kann®®. Da § 3 StGB jedoch nur die dort aufgezihlten
Rechtsgiiter von Menschen, nicht aber ausdriicklich die korperliche
Unversehrtheit von Tieren erfasst, sind Tiere grundsatzlich nur als
Vermégen von Menschen notwehrfiahig. Da sie keine Rechtssubjekte
sind, sind sie auch nicht Trdger der Rechtsgiiter Gesundheit oder Le-

ben37.

Der OGH3® schloss daraus ohne nihere Begrindung:

»Demzufolge sind Tiere nur als Vermdgen von Menschen notwehrfdhig; ei-
ne Nothilfehandlung zugunsten eines Tieres gegen seinen Eigentiimer ist

somit begrifflich ausgeschlossen.®

35 Ausfihrlich Lewisch in WK® § 3 Rz133.
36 Siehe Reischauer in Rummel, ABGB®, § 19 Rz 4 mwN.
37 Reischauer in Rummel, ABGB®, § 19 Rz 4.

38 5iehe dazu OGH bereits am 11.07.1989 in 4 Ob 544/89 (RS0009073 )im Zusammenhang mit einem
Verstoll gegen § 222 StGB (Tiergudlerei).
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Rummel hat sich ebenfalls ndher mit den Rechtsbehelfen zugunsten von

Tieren in Bezug auf § 19 ABGB3? auseinander gesetzt und fithrt aus‘C:

~Da nur Rechtssubjekte Trdger wvon Rechten u Pflichten sein k&énnen,
konnen Tiere nicht in den GenuB von Notwehrbefugnissen oder Selbsthil-
ferechten kommen (idS SZ 62/132). Es gibt daher auch keine Befugnis,
Tieren, die in ihrer Gesundheit oder ihrem Leben bedrcht sind, Nothil-
fe (Rz 11) oder Selbsthilfe-Hilfe (Rz 20 a) zu leisten (idS SZ 62/132:
Tierschutzverein/Schimpansen). Auch Notstandshilfe (Rz 14 zu § 1306 a)
zugunsten von Tieren scheidet naturgem&B aus (Rz 20 a). Dritte diirfen
mit diesen Mitteln Tiere nicht vor ihren Eigentiimern schiitzen (vgl SZ
62/132) . Die abwegige Rechtsansicht des bekl Vereins in SZ 62/132 (An-

merkung: dabei handelt es sich um die oben referierte Entscheidung 4 Ob

544/89) diirfte nicht zuletzt auf den nicht sehr sinnvollen § 285 afl
(vgl dazu Rz 1 zu § 285 a u Rz 1 zu § 1332 a) zurlickzufiihren sein. -
Dem Eigentiimer als Trager des Vermbgensgutes Tier darf naturgemidBl bei-

gestanden werden (s Rz 4).%

Da dem Gutachter keine gegenteiligen auf den gegenstandlichen Sach-
verhalt anwendbaren Entscheidungen der Hochstgerichte zur Nothilfe
bekannt sind, setzt sich ein Einschreiter beim derzeitigen Stand der
Lehre und Judikatur Jjedenfalls der Gefahr aus, dass seine Handlung
nicht als Nothilfe qualifiziert wird und stellte sein Einschreiten
damit gegebenenfalls sogar eine Sachbeschdadigung gemab § 125 StGB
dar. Insgesamt muss daher im Hinblick auf die derzeitigen gesetzli-
chen Grundlagen bzw. die Judikatur daven ausgegangen werden, dass

eine Nothilfe abschlagig beurteilt wiirde.

3. Die Geschaftsfihrung ohne Auftrag

Die §§ 1035 ff enthalten das Prinzip der Geschaftsfithrung ohne Auf-
trag. Den Kern einer Geschaftsfilhrung bildet dabei die Absicht im

fremden Interesse tdtig zu werden, wobei diese bei einer Untrennbar-

39 § 19 ABGB normiert (,Verfolgung der Rechte"):

Jedem, der sich in seinem Rechte gekrankt zu seyn erachtet, steht es frey, seine Beschwerde
vor der durch die Gesetze bestimmten Behdrde anzubringen. Wer sich aber mit Hintansetzung der-
selben der eigenmdchtigen Hilfe bedienet, oder, wer die Gré&nzen der Nothwehre iiberschreitet,
ist daflir verantwortlich.

40 Reischaver in Rummel, ABGB®, § 19 Rz 1.

41 § 285a ABGB normiert:

Tiere sind keine Sachen; sie werden durch besondere Gesetze geschiitzt. Die fiir Sachen gelten-
den Vorschriften sind auf Tiere nur insoweit anzuwenden, als keine abweichenden Regelungen
bestehen.
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keit von Eigen- und Fremdinteressen ilberwiegend bejaht wird4?. Das
ABGB unterscheidet dabei grunds&dtzlich zwischen der Geschaftsfiihrung
im Notfall (§ 1036 ABGB), der niitzlichen Geschdftsfithrung (§ 1037
ABGB), der wunniitzen (§ 1038 ABGB) und der gegen Willen des Ge-
schaftsherren gefiihrten Geschaftsfithrung (§ 1040 ABGB).

3.a. Die Geschaftsfihrung ohne Auftrag im Notfall

Die Geschaftsfithrung ohne Auftrag im Notfall ist als Spezialfall in
§ 1036 ABGB geregelt und lautet:

Wer, obgleich unberufen, ein fremdes Geschiaft zur Abwendung eines bevor-
stehenden Schadens besorgt, dem ist derjenige, dessen Geschaft er besorgt
hat, den nothwendigen und zweckmiBig gemachten Aufwand zu ersetzen schul-
dig; wenn gleich die Bemiihung ohne Verschulden fruchtlos geblieben ist

(§. 403).

Vorausgesetzt wird - neben den Merkmalen in § 1035 ABGB - die 2b-
sicht einen bevorstehenden Schaden an Gesundheit oder Vermdgen abzu-
wehren. Im Rahmen einer vorzunehmenden Giiterabwidgung bzw. Verhalt-
nismdBigkeitsprifung muss das Ausmal des zu erwartenden Schadens den
gewdhlten Eingriff in die Rechtssphidre des Geschiftsherren rechtfer-
tigen??, wobei diese aus der Sicht eines redlichen, objektiven Bewer-
bers zu prifen ist, sodass unter Umstadnden auch ein vermeintlicher
Notfall ausreichen kann?!. GemdB Rechtsprechung kann ein Notfall wei-
ters nur dann angenommen werden, wenn es dem Geschaftsfilhrer, also
dem eingreifenden Dritten, nicht méglich war, rechtzeitig die Zu-
stimmung des Geschaftsherrn einzuholen®s. Sobald diese Zustimmung
eingeholt werden kann, liegen die Voraussetzungen des § 1036 daher
nicht mehr vori®. Der eingreifende Dritte misste daher jedenfalls zu-
erst versuchen den Dritten (Geschaftsherren) =zu finden bzw. zu er-
reichen und dessen Zustimmung einzuholen oder andernfalls beweisen,
dass die rechtzeitige Einholung des Einverstidndnisses im Einzelfall

nicht moéglich war.

42 Rummel, Kommentar zum ABGE', § 1035 Rz 4 ff.
43 Lurger in ABGB-ON (2010), § 1036 Rz 2.

44 Rummel, Kommentar zum ARGB:, § 1036 Rz 1.

45 0GH am 08.11.1984 in 6 Ob 710/84.

46 Lurger in ABGB-ON (2010), § 1036 Rz 3.
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Problematisch ist ferner, dass ein uneinsichtiger und ,unverstandi-
ger™ Hundehalter - nach dem erfolgten Eingriff durch eine Privatper-
son - der Berufung auf eine Geschaftsfithrung im Notfall entgegenhal-
ten kann und wird, dass aus der Tatsache, dass der Hundehalter (oder
eine von ihm mit der Obsorge betraute Person), den Hund bewusst im
Auto eingesperrt und sich entfernt hat, eine Tatigkeit im fremden
Interesse ausgeschlossen ist und die Privatperson vielmehr im Eigen-

interesse tatig wurde.

Wie die Gerichte diesen Umstand im konkreten Einzelfall bewerten,
kann nicht vorweggenommen werden, und unterliegt jeder Anlassfall
der Wirdigung und insbesondere der Beweiswiirdigung durch das jewei-

lige Gericht.

3.b. Die Geschaftsfithrung zum Nutzen des Anderen

Auch der nltzliche Geschaftsfithrer in § 1037 ABGB muss sich um die
Einwilligung seines Geschdftsherren kiimmern, da er andernfalls eben-

falls rechtswidrig handelt.

Die oben bereits aufgezeigten Probleme werden hier zu Lasten des
eingreifenden Dritten insofern verscharft, als eine ,Niitzlichkeit™
nach dieser Gesetzesstelle nur dann bejaht wird, wenn die Geschifts-
fihrung objektiv nach der Verkehrsauffassung, aber unter moglichster
Berlcksichtigung der subjektiven Interessen des Geschiftsherrn, vor-

liegt??.

Auch in diesem Fall trifft den Geschaftsfithrer die Beweislast und
ist bei Vermdgensinteressen, zu denen die Tiere zdhlen, nach standi-
ger Rechtsprechung des Hochstgerichtes eine Erhéhung des objektiven
Wertes erforderlich?®, Hinzu kommt, dass im Zweifel die Bewertung
durch den Geschaftsherrn entscheidet und ,selbst wenn nun dieser
Standpunkt nach objektiven Gesichtspunkten uneinsichtig wire, diirfen
dem Geschdftsherrn nicht Vorteile aufgedridngt werden, die er nach

seinen persénlichen Verhdltnissen als Nachteil empfindet.49"

47
48

Lurger in ABGB-ON (2010), § 1037 Rz 2.
Rummel, Kommentar zum ABGE!, § 1037 Rz 4 ebenso OGH in RS 0019869.

49 0GH in RS0019862.
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Die Berufung auf eine Geschaftsfithrung zum Nutzen des Anderen ist
daher mit einem hohem Risikoc wverbunden, da im Streitfall im Zweifel

die Bewertung durch den geschddigten Geschaftsherrn entscheidet.
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(248 Ergebnis

Im Ergebnis ist ein Einschreiten der Organe des &ffentlichen Sicher-
heitsdienstes zur Beendigung eines Verstobes gegen § 5 Rbs 2 Z 10
TSchG sowohl in Form der Androhung von Zwangsgewalt als auch durch
Setzung eines Zwangsaktes, wie dem gewaltsamen Offnen des Fahrzeuges
bei Vorliegen der Voraussetzungen, wie im Punkt II ausgefithrt vom

Tierschutzgesetz 2005 gedeckt und intendiert.

Anders stellt sich die Situation betreffend das Einschreiten von

Privatpersonen dar:

Die Nothilfe bietet aufgrund der derzeitigen rechtlichen Rahmenbe-
dingungen keine Rechtfertigung fir ein Einschreiten und scheidet
grosso modo aus. Angesichts der sparlichen Entscheidungen des Obers-
ten Gerichtshofes 1ist ferner kaum prognostizierbar ob dieser von
seiner bisherigen Rechtsmeinung abweichen wiirde.

Demgegenliber stellt die Geschaftsfihrung im Auftrag gemahl §§ 1035
ABGB zwar grundsatzlich eine taugliche Rechtsgrundlage dar, aufgrund
der den privaten Einschreiter treffenden Beweislast sowie der vorzu-
nehmenden Gliterabwdgung ist eine Berufung darauf allerdings mit ho-

hem Risiko verbunden.

Trotz dieses aus rechtspcolitischer Sicht des Verfassers unbefriedi-
genden Ergebnisses, gilt es zu beachten, dass die aufgezeigten Prob-
leme Privatpersonen nur dann betreffen, wenn der Tierhalter das Ein-
schreiten ex-post nicht begrift. Ein verstidndiger Tierhalter wird
sich gegen ein Einschreiten - insbesondere bei Gefahr im Verzug -
kaum wenden, da ihm das - gegebenenfalls irreversible - Wohl des
Tieres mehr bedeutet, als ein reiner Vermidgensschaden an einem
Kraftfahrzeug. In der Uberwiegenden Zahl der Fidlle ist auch davon
auszugehen, dass der Tierhalter das Problem einer Tierquidlerei nicht
erkannt oder bedacht hat, weil er beispielsweise mit einer friheren
Rlckkehr zum Fahrzeug gerechnet oder den Sonnenstand/Schatten falsch

berechnet hat.
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