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@ Zusammenfassung

In der 8sterreichischen Rechtsordnung stellt Tier-
quélerei sowohl einen gerichtlich als auch einen ver-
waltungsrechtlich strafbaren Tatbestand dar. Bei der
Abgrenzung der durch § 222 StGB und § 38 Abs. 1iVm
§§ 5f. TSchG poénalisierten Tatbesténde stellt sich eine
Reihe von Abgrenzungsproblemen, deren Lésung nicht
nur von rechtsdogmatischem Interesse ist, sondern
auch grundlegende Bedeutung fir die Rechtsanwen-
dung und damit fur die Strafverfolgung hat. In diesem
Beitrag werden die Straftatbesténde der Tierqualerei auf
der Grundlage der von Lehre und Rechtsprechung ver-
tretenen Auffassungen zusammenfassend dargestellt.
Weiters wird auf das durch Art. 4 Abs. 1 des Protokolls
Nr. 7 zur Konvention zum Schutz der Menschenrechte
und Grundfreiheiten normierte Doppelbestrafungsver-
bot und auf die daraus resultierende Frage eingegangen,
unter welchen Voraussetzungen rechtskraftige Ent-
scheidungen von Gerichten und Verwaltungsbehérden
eine Sperr- bzw. Bindungswirkung entfalten und so
einer (weiteren) Strafverfolgung entgegenstehen. Der
Beitrag soll veterinarfachlichen Sachverstandigen eine
Ubersicht liber das Tierquélereiverbot im Justizstraf-
recht und im Verwaltungsstrafrecht vermitteln und siein
die Lage versetzen, die gutachterlich zu behandelnden
Fragestellungen in Kenntnis der relevanten rechtlichen
Probleme zu beurteilen.
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B Summary

The prohibition of cruelty towards
animals in the Austrian legal system: Criminal
Code versus Animal Welfare Act

According to Austrian law cruelty to animals is pro-
hibited by the Penal Code (§ 222 StGB) as well as
by the Animal Welfare Act (§§ 38/1 and 5f. TSchG).
Thus cruelty to animals may be punished either by
a court or by an administrative authority. The clear
distinction between the offence against § 222 StGB
and the regulatory offence against §§ 38 Abs. 1 and
5f. TSchG raises manifold questions which are not
only interesting from a dogmatic point of view but
are crucially important with regard to prosecution
and punishment. The article provides an overview
of the prohibition of animal cruelty in Austrian law
on the basis of academic research and legal prece-
dent. Finally, it explores the consequences resulting
from the prohibition of double jeopardy laid down
by Art. 4 of the Seventh Protocol to the European
Convention on Human Rights (ECHR). The article is
mainly addressed to veterinary experts who should
be aware of the relevant legal problems when ren-
dering their scientific opinion.
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@ Einfuhrung
Problemstellung und Zielsetzungen

Tierquélereiist in Osterreich durch das Justizstrafrecht
(§ 222 StGB) und das Verwaltungsstrafrecht (§ 38 Abs. 1
u. 2 iVm §§ 5, 6 Abs. 1 TSchG)' pdnalisiert. Obwohl
das Verhaltnis der beiden Bestimmungen im Sinne der
Subsidiaritat des verwaltungsstrafrechtlichen Tierquéle-
reiverbotes (§ 38 Abs. 7 TSchG) prima vista klar geregelt
scheint, flhrt diese, freilich auch in anderen Gesetzge-
bungen vorhandene? ,Doppelgleisigkeit” zu vielfaltigen
Abgrenzungsproblemen, zu deren L&sung in Lehre und
Rspr z.T. verschiedene Auffassungen vertreten werden.
Da die unrichtige Subsumption einer Tathandlung unter
eine der genannten Verbotsnormen aufgrund des Ver-
botes der Doppelbestrafung (Grundsatz ne bis in idem)
dazu fuhren kann, dass die Tat nicht mehr nach der jeweils
anderen Norm verfolgt werden darf,® kommt der Abgren-
zung zwischen gerichtlich und verwaltungsbehérdlich
strafbaren Tierquélereitatbestdnden groBte praktische
Bedeutung fur die Strafverfolgung zu. Weiters ist es fiir
die Verhéngung eines Tierhalteverbotes von maBgeblicher
Bedeutung, ob eine Bestrafung wegen Tierquélerei durch
eine Verwaltungsbehdrde oder durch ein Gericht erfolgt
ist, da der Ausspruch eines Tierhalteverbotes gem. § 39
Abs. 1 TSchG nur eine in Rechtskraft erwachsene
Bestrafung wegen des Vergehens gem. § 222 StGB,
jedoch mindestens zwei rechtskréftige Bestrafungen
wegen Ubertretung einer Verbotsnorm des TSchG* zur
Voraussetzung hat.

Wenngleich die Aufgabe veterindrfachlicher Sach-
verstandiger nicht darin besteht, eine rechtliche Be-
urteilung des Sachverhaltes vorzunehmen, kann die
Unterscheidung der in Rede stehenden Tatbestande
auch im Rahmen der Erstellung eines Sachverstandigen-
gutachtens von Bedeutung sein; dies ist insbesondere
dann der Fall, wenn es darum geht, die Verwirklichung
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einzelner Merkmale des objektiven Tatbestandes gem.
§ 5 TSchG (Schmerzen, Leiden, schwere Angst und
Schéden) von Tatbildmerkmalen des § 222 StGB (rohe®
Misshandlung bzw. Zufligung unnétiger QualeniSd Abs. 1
Z 1, qualvoller Zustand iSd Abs. 2 leg. cit.) gegeneinander
abzugrenzen. Das Ziel des vorliegenden Beitrags besteht
daher darin, die einzelnen Tatbestande der gerichtlich
und verwaltungsrechtlich strafbaren Tierquélerei unter
Bericksichtigung von Schrifttum und Rspr darzustellen,
um in der Folge grundlegende Abgrenzungsfragen zu
behandeln und schlieBlich auf das verfahrensrechtliche
Problem der Sperr- bzw. Bindungswirkung rechtskraf-
tiger Entscheidungen einzugehen, das aus dem Verbot
der Doppelbestrafung bzw. Doppelverfolgung gem. Art.
4 Abs. 1 des Protokolls Nr. 7 zur Konvention zum Schutz
der Menschenrechte und Grundfreiheiten (7 ZPEMRK)
resultiert.

Das Verbot der Tierquélerei in der 6sterreichi-
schen Rechtsordnung

Das gerichtlich strafbare Verbot der Tierquélerei
wurde in der 2. Republik erstmals als § 524 in das
StG 1945 eingefligt® und inhaltlich unverandert als
§ 222 in das StGB 1975 iibernommen. Durch das StRAG
2002 wurde das Vergehen der Tierqualerei grundlegend
novelliert und dabei insbesondere um die Tatbesténde
des Abs. 1 Z 2 (Aussetzen) und Z 3 (Hetzen eines Tieres
auf ein anderes Tier) erweitert sowie um das Verbot der
mutwilligen Tétung von Wirbeltieren (Abs. 3) ergéanzt.
Der bereits im Rahmen der Stellungnahmen zum StRAG
2002 erhobenen und damals als unbegriindet abge-
lehnten” Forderung nach Anhebung der Héchststrafe
wurde erst im Rahmen des StRAG 2015 entsprochen,
indem die Strafandrohung von héchstens einem Jahr
auf maximal zwei Jahre angehoben wurde.

Das verwaltungsstrafrechtliche Verbot der Tier-
quélerei wird seit 1.1.2005 im Bundesgesetz Uber
den Schutz der Tiere (Tierschutzgesetz — TSchG)?

" Auf die im Hinblick auf die Strafandrohung der Tierqualerei
gleichzuhaltenden Verbote gem. § 38 Abs. 1 Z3iVm § 7
TSchG (Verbot von Eingriffen) und § 38 Abs. 1 Z 4 TSchG
iVm § 8 TSchG (Verbot der Weitergabe, der VerduBerung
und des Erwerbs bestimmter Tiere) wird in diesem Beitrag
nicht eingegangen.

2 Vgl. z.B. das dt. TierSchG, das Ordnungswidrigkeiten in
§ 18 und gerichtlich strafbare Tatbestande in § 17 regelt.

3 Vgl. zur Sperr- bzw. Bindungswirkung rechtskraftiger Ent-
scheidungen unten, S. 243f.

4§38 Abs.1Z1-4iVm §§5 -8 TSchG.

5 Im Hinblick auf den Begriff ,,roh® ist umstritten, ob es sich
um ein Merkmal des objektiven Tatbestandes oder um ei-
nen qualifizierenden Aspekt der inneren Tatseite handelt,
vgl. dazu unten, S. 234f.

6 BGBI. Nr. 273/1971; gem. § 524 StG war wegen Verge-
hens mit Arrest bis zu einem Jahr oder mit Geldstrafe bis
zu 100.000 S zu bestrafen, ,wer vorsatzlich ein Tier roh
misshandelt oder ihm unnétige Qualen zufligt” oder ,wer,
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wenn auch nur fahrlassig, im Zusammenhang mit der Be-
férderung einer gréBeren Zahl von Tieren diese dadurch,
dass er Fltterung oder Tranke unterlasst, oder auf andere
Weise lédngere Zeit hindurch einem qualvollen Zustand
aussetzt.”

" In Anlehnung an § 17 des dt. TierSchG war bereits im
Rahmen der Vorbereitung des StRAG 2002 die Anhebung
der Strafandrohung auf 2 Jahre Freiheitsstrafe gefordert
und detailliert begriindet worden (R. BINDER (2001): Stel-
lungnahme zum EntschlieBungsantrag 144/A XXI. GP be-
treffend die Verbesserung des strafrechtlichen Schutzes
far Tiere; unverdffentlichte Stellungnahme aus dem Be-
gutachtungsverfahren zum StRAG 2002). Seitens des
BMJ war die Umsetzung der Forderung mit dem Hinweis
abgelehnt worden, dass eine hoéhere Strafandrohung
nicht in das Gesamtgeflige des &sterreichischen StGB
passe.

8 BGBI. I Nr. 118/2004, Artikel 2, v. 28.9.2004, idF BGBI. I Nr.
80/2013 v. 23.5.2013.
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geregelt, welches am die Tierschutzgesetze der Lédnder
abgeldst hat. Es umfasst einen Generaltatbestand (§ 5
Abs. 1 TSchG) und eine beispielhafte Auflistung von
Sondertatbestanden (§ 5 Abs. 2 Z 1 - 17 TSchG); das
Verbot der Tétung (ohne verniinftigen Grund) ist in einer
gesonderten Bestimmung (§ 6 Abs. 1 TSchG) verankert.

§ 5 TSchG wurde seit seinem Inkrafttreten mehrfach
novelliert.® In verfahrensrechtlicher Hinsicht sind im
Zusammenhang mit dem verwaltungsstrafrechtlichen
Verbot der Tierqualerei die Novellierungen des TSchG
aus den Jahren 2007 und 2010 von Bedeutung, wodurch
klargestellt wurde, dass die dem Tierschutzombuds-
mann eingerdumte Parteistellung auch im Verwaltungs-
strafverfahren besteht,’® und dass auch diversionelle
MaBnahmen' sowie das Unterbleiben einer Bestrafung
wegen Fehlens der Zurechnungsfahigkeit im gericht-
lichen Strafverfahren im Hinblick auf die Verhdngung
eines Tierhaltungsverbotes einer rechtskréftigen Be-
strafung gleichzuhalten sind."

Die Erhéhung der Strafandrohung auf hdchstens
zwei Jahre Freiheitsstrafe durch das StRAG 2015 wird
in den Gesetzesmaterialien damit begriindet, dass sich
die Werthaltung der Gesellschaft seit dem Inkrafttreten
des StGB 1975 Tieren gegenlber wesentlich verandert
habe: Der Tierschutz ,stellt nunmehr ein anerkanntes
offentliches Interesse dar, was intensive Bemihungen
in diesem Bereich, wie beispielsweise die Schaffung
des ,,Bundes-Tierschutzgesetzes”, zeigen."* Auch wenn
die nunmehr vertretene Auffassung des Gesetzgebers
sachgerecht ist, muss die praktische Relevanz dieser
MaBnahme — abgesehen von ihrer mdglichen praven-
tiven Funktion — bezweifelt werden, da die Zahlen der
Verurteilungen wegen des Vergehens gem. § 222 StGB
seit 1975 deutlich riicklaufig sind und zudem nur selten
von der Mdglichkeit, eine Freiheitsstrafe auszusprechen,
Gebrauch gemacht wird.”® Eine fur die Strafverfolgung
relevante Folge der hdheren Strafandrohung besteht al-
lerdings darin, dass bestimmte ErmittlungsmaBnahmen,
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die auf Delikte mit einer mehr als einjéhrigen Strafandro-
hung beschrankt sind,'® nunmehr auch im Zusammen-
hang mit § 222 StGB angewandt werden dirfen. Aus
der Anhebung der Strafandrohung folgt weiters, dass
die sachliche Zusténdigkeit in erster Instanz nunmehr
bei den Landesgerichten liegt."” Insgesamt tragt die
Erhéhung der Strafandrohung — wenngleich mit erheb-
licher zeitlicher Verzégerung'™ — dem rechtspolitischen
Stellenwert des Tierqualereiverbotes Rechnung, derihm
nicht zuletzt deshalb zukommt, weil Tierquélerei vielfach
als Indikator fir hdusliche Gewalt und als Einstiegsdelikt
in eine kriminelle Laufbahn gilt (MERZ-PEREZ u. HEIDE,
2004; LORING et al., 2007; ARKOW u. MUNRO, 2008).

B Das Tierqualereiverbot
im Justizstrafrecht (§ 222 StGB)

Die gerichtlich strafbare Tierquélerei stellt ein Ver-
gehen dar, das seit dem Strafrechtsanderungsgesetz
2015 (StRAG 2015) mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
bedroht ist; zur Verh&dngung einer Geldstrafe an Stelle
der Freiheitsstrafe vgl. § 37 Abs. 1 StGB."

Geschiitztes Rechtsgut

Wahrend das Verbot der Tierquélerei bis in das erste
Viertel des 20. Jahrhunderts nicht den Schutz der Tiere,
sondern die Wahrung der ,,6ffentlichen Ordnung und
Sittlichkeit” zum Ziel hatte und auch § 524 StG noch den
sDelikten gegen die 6ffentliche Sicherheit” zugezéhlt
wurde, ist das moderne Tierschutz(straf)recht — und
damit auch § 222 StGB — dem Konzept des origindren
(direkten) Tierschutzes verpflichtet, der das Tier um
seiner selbst willen? — und nicht etwa nur aufgrund
ideeller oder materieller menschlicher Interessen — vor
der Zufigung von ungerechtfertigten Belastungen
schiitzt (BINDER, 2010a, 26f). Darlber hinaus ist der
Tierschutz mittlerweile als ,,weithin anerkanntes und

9 BGBI. | Nr. 35/2008; Neufassung des § 5 Abs. 1 Z 1 TSchG
(Verbot von Qualzlichtungen), Einfligung von § 5 Abs. 2 Z 17
TSchG (Verbot geschlechtlicher Handlungen an oder mit ei-
nem Tier) und Pdnalisierung des Inverkehrbringens sowie des
Erwerbes und Besitzes von Geréaten, die dem Verwendungs-
verbot gem. § 5 Abs. 2 Z 3 lit. a) TSchG unterliegen durch
Einflgung des § 5 Abs. 4 TSchG.

108§ 41 Abs. 4 TSchG, BGBI. | Nr. 54/2007, Art. Il.

Vgl. § 198 StPO.

2§ 39 Abs. 1 TSchG, BGBI. | Nr. 80/2010.

8 Ministerialentwurf StRAG 2015, 98/ME XXV. GP, Erlaute-
rungen zu Z 168, 27.

4 Seit Einflhrung der Moglichkeit zur Diversion im Jahr 2000
(StPO-Novelle 1999, § 90a StPO BGBI. | Nr. 55/1999; nun-
mehr § 198 StPO) belduft sich die Zahl der rechtskraftigen
Verurteilungen auf etwa 50 pro Jahr (vgl. Parlamentari-
sche Anfrage, https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XXV/
J/J_06137/index.shtml (letzter Zugriff: 23.04.2016).

5 Vgl. Gerichtliche Kriminalstatistik, Statistik Austria, http://stat-
cube.at/statistik.at/ext/statcube/jsf/tableView/tableView.xhtml

(letzter Zugriff: 23.04.2016).

16 Z.B. die Moglichkeit, eine mehr als 48-stlindige Observa-
tion anzuordnen.

7§ 31 Abs. 4 StPO. Vgl. dazu die Gegenlberstellung in Ta-
belle 1.

8 \Vgl. dazu FuBnote 7.

9 Nach dieser, ebenfalls durch das StRAG 2015 novellierten
Bestimmung ist, sofern es sich um eine Tat handelt, fiir deren
Begehung eine Freiheitsstrafe von héchstens fiinf Jahren ange-
droht ist, ,,statt auf eine Freiheitsstrafe von nicht mehr als einem
Jahr gleichwohl auf eine Geldstrafe von nicht mehr als 720 Ta-
gessatzen zu erkennen, wenn es nicht der Verurteilung zu einer
Freiheitsstrafe bedarf, um den Tater von weiteren strafbaren
Handlungen abzuhalten.” Der Tagessatz ist nach den personli-
chen Verhéltnissen und der wirtschaftlichen Leistungsféhigkeit
des Rechtsbrechers im Zeitpunkt des Urteils erster Instanz zu
bemessen und mindestens mit 4 Euro sowie héchstens mit
5.000 Euro festzusetzen (19 Abs. 2 StGB); die Geldstrafe be-
tragt mindestens zwei Tagessatze (§ 19 Abs. 1 leg. cit.).

20 \Vgl. 446 BIgNR XXII. GP, 2.
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bedeutsames” 6ffentliches — und damit auch als an-
thropozentrisch begriindetes — Interesse anerkannt,?
sodass davon auszugehen ist, dass der Tierschutz im
Sinne des § 1 TSchG ein rechtlich anerkanntes Interes-
se und mithin das Leben und Wohlbefinden der Tiere
tierschutzrechtlich geschitzte Rechtsgiter darstellen.
Auffassungen, wonach § 222 StGB nur bzw. primar
sgesellschaftliche Wertvorstellungen tber Leben und
Wohlbefinden des Tieres” (PALLIN, 1981, § 222 Rz 4),
die Umwelt (WIEGAND, 1979, 130f) oder gar kein
Rechtsgut (JAKOBS, 1991, 43) schitzen soll,?? sind
daher als Uberholt anzusehen. Auch der Auffassung,
wonach nicht das Tier (selbst), sondern die ,Humanitat”
das durch § 222 StGB geschiitzte Rechtsgut sein soll
(WONISCH, 2008, 44ff.), kann aus diesem Grund nicht
gefolgt werden. Jedenfalls seit der Anerkennung des
Tierschutzes als Staatsziel?®® ist der Auslegung von
§ 222 StGB namlich das Tierschutzverstandnis des
TSchG zugrunde zu legen, da auch der Verfassungs-
gesetzgeber von diesem Verstandnis ausgeht.?*

Taugliche Tatobjekte

Nach den Gesetzesmaterialien gilt § 222 StGB fur
»das Tier schlechthin, gleichgliltig, ob es im Eigentum
eines Menschen steht oder nicht, ob es dem Menschen
nutzlich oder schadlich ist, einem Jagdrecht unterliegt
oder nicht.“?® Wahrend Teile der Lehre versuchen, den
Schutzbereich unter Hinweis auf die ultima ratio-Funkti-
on des gerichtlichen Strafrechts (HINTERHOFER, 2005,
§ 222, Rz 29ff.) bzw. auf den fehlenden ideellen Wert von
s1ieren der untersten Kategorien“ (PALLIN, 1981, § 222
Rz 5) auf Wirbeltiere einzuschrénken, ist in Ermangelung
einer in diesem Sinne einschréankenden Legaldefinition
des Begriffes ,,Tier” davon auszugehen, dass der straf-
rechtliche Schutz grundsatzlich alle Tiere umfasst. Da
es jedoch (denk-)unmdglich ist, einem (nachweislich)
nicht empfindungsféhigen Tier negative Empfindungen,
wie z.B. Qualen, zuzufligen, scheiden solche Tiere als
untaugliche Tatobjekt aus dem Schutzbereich jener
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Tatbestandsvarianten des § 222 StGB?® aus, welche
die Schmerzempfindungs- bzw. Leidensfahigkeit der
von der Tathandlung betroffenen Tiere als Taterfolg zur
Voraussetzung haben (WONISCH, 2008, 31).

Welche Tiere empfindungsféhig sind, ist nach dem
anerkannten Stand der naturwissenschaftlichen
Erkenntnisse zu beurteilen. Nach aktuellem Wissen-
stand ist nicht nur im Hinblick auf alle Wirbeltiere und
Decapoden (ZehnfuBkrebse), sondern auch im Hinblick
auf Cephalopoden (KopfflBer) von der Schmerzemp-
findungsfahigkeit auszugehen.?”

Ungeborene Tiere unterliegen nach Auffassung der
hL nicht dem Geltungsbereich des § 222 StGB, welil
auch menschliche Féten und Embryonen, abgesehen
von der Regelung des Schwangerschaftsabbruchs?,
strafrechtlich nicht geschitzt sind und einschléagige
Sonderbestimmungen fir Tiere fehlen (WONISCH,
2008, 35ff.).>°

Die Tathandlungen

Seit dem StRAG 2002 umfasst § 222 StGB die fol-
genden Tatbestédnde bzw. Tatbestandsvarianten:

Abs. 1 Z 1, Fall 1 - rohe Misshandlung

Als ,Misshandlung“ ist ,,jede gegen das Tier gerichtete
Téatlichkeit [zu verstehen], die sich als erheblicher Angriff
auf dessen Korper darstellt” (FABRIZY, 2016, § 222, Rz 3).
Dabei ist es weder erforderlich, dass die Einwirkung eine
Mindestdauer aufweist, noch dass das Tier Verletzungen
davontragt.®® Ob eine tatbildliche Misshandlung beim
betroffenen Tier notwendigerweise mit Schmerzen ver-
bunden sein muss, ist umstritten. Da Leiden das Wohl-
befinden eines Tieres ebenso erheblich beeintrachtigen
kann wie Schmerzen, wird jenem Teil der Lehre zu folgen
sein, die davon ausgeht, dass den po&nalisierten Erfolg
auch herbeifuihrt, wer einem Tier durch einen kérper-
lichen Angriff erhebliche Leiden zufiigt (GAISBAUER,
1986, 715; WONISCH, 2008, 52f.), wobei die Frage, ob
die Handlung gerichtlich oder verwaltungsbehd&rdlich

21Vgl. 446 BIgNR XXII. GP, 2; VfGH 17. 12. 1998, B 3028/97;
12.7.2005, G 73/05; 1. 12. 2011, G 74/11, V 63/11-10.

22 Vgl. ausflhrliche Darstellung der verschiedenen Begriin-
dungsansatze bei WONISCH 2008, 41ff.

28 BundesverfassungsG Uber die Nachhaltigkeit, den Tier-
schutz, den umfassenden Umweltschutz, die Sicherstellung
der Wasser- und Lebensmittelversorgung und die For-
schung, BGBI. | Nr. 111/2013.

24\V/gl. 2383 BIgNR XXIV. GP, 1; BUDISCHOWSKY (2015, 18).
25 ErlRV 1970 39 BIgNR XII. GP, 19.

26 Dazu zahlen § 222 Abs. 1 Z 1 und Abs. 2 StGB.

27 Die Entwicklung des pathozentrisch begriindeten Tierschut-
zes ist durch die stetige Erweiterung der als Schutzobjekte in
Frage kommenden tierlichen Entitdten charakterisiert, da die
einschléagigen naturwissenschaftlichen Erkenntnisse belegen,
dass auch viele der sog. ,niederen Tiere“ entgegen friiherer
Annahmen empfindungsfahig sind. Diesem Umstand tragt das
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Osterreichische TSchG Rechnung, indem die Verbotsnormen
fur alle und die Ubrigen Bestimmungen flr Wirbeltiere, Kopffu-
Ber (Cephalopoden) und ZehnfuBkrebse (Decapoden) gelten
(vgl. § 3 Abs. 1 und 2 TSchG). Auch die RL 2010/63/EU und
das daraus abgeleitete TVG 2012 tragen diesem Umstand
Rechnung, indem nunmehr auch KopffiiBer dem Geltungsbe-
reich der tierversuchsrechtlichen Bestimmungen unterliegen.
28 \/gl. §§ 96, 98 StGB.

2 Diese zwar zutreffende Auffassung ist gleichwohl kritisch
zu betrachten, da jedenfalls im Hinblick auf embryonale und
fétale Entwicklungsstadien von Wirbeltieren spezifischer
Schutzbedarf besteht, etwa im Zusammenhang mit der
Schlachtung (hoch-)trachtiger Tiere und im Hinblick auf den
Verzehr von sog. ,,Balunt-Eiern“; es ware daher sachlich ge-
boten, den Geltungsbereich des TSchG in dieser Hinsicht
extensiv zu interpretieren; vgl. dazu unten, S. 239.

30 Vgl. dazu die bei WONISCH, 2008, 51 angefiihrte Judika-
tur und Literatur.
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Tab. 1: Unterschiede zwischen § 5 TSchG und § 222 StGB - Ubersicht / Differences between the Penal Code (§ 222 StGB) and the Animal

Welfare Act (§§ 38/1 and 5f. TSchG) in Austria

Qualerei
Behordlich strafbarer Gerichtlich strafbarer
Tatbestand Tatbestand

Norm § 38 Abs. 1 u. 2 iVm 5f. TSchG § 222 StGB

Tatbilder e Generaltatbestand: Abs. 1 ¢ rohe Misshandlung oder

e Sondertatbestande:

Abs. 2 Z 1 - 17 (beispielhaft)

Zufligung unnétiger Qualen
(Abs. 1 Z1)

e Aussetzen eines Tieres (Abs. 1 Z 2)

e Hetzen eines Tieres auf ein
anderes Tier (Abs. 1 Z 3)

¢ mutwillige Tdétung eines
Wirbeltieres (Abs. 3)

e qualvolle Beférderung mehrerer
Tiere (Abs. 2)

Innere Tatseite Fahrlassigkeit Vorsatz
(Ausnahme Abs. 2: Fahrlassigkeit)
Strafandrohung bis zu 7.500,- € Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahre bzw.
im Wiederholungsfall Geldstrafe bis zu 720 Tagessatze"
bis zu 15.000,- €
in schweren Féllen mind. 2.000 €
Vollziehung Bezirksverwaltungs- Landesgericht?)
(1. Instanz) behdrde

'Vgl. § 37 Abs. 1 StGB. Zur Bemessung von Geldstrafen vgl. § 19 StGB bzw. FuBnote 19.

2 Einzelrichter (§ 31 Abs. 4 Z 1 StPO).

strafbar ist, von der Intensitdt des Angriffs bzw. der
Beeintrachtigung des Tieres abhangt.®'

Obwohl nach der Auffassung des Gesetzgebers und
der hL eine Misshandlung nur dann ,roh” ist, wenn
sie u.a. auf eine ,gefuhllose Gesinnung“ des Taters
schlieBen lasst, wird dies in der neueren Judikatur
und Literatur z.T. verneint (OTTENSAMER, 2006, 87;
WONISCH, 2008, 55). Nach dieser Uberzeugend
begriindeten Auffassung handelt es sich bei ,roh”
um ein objektives Tatbestandsmerkmal, das ,,eben
beschreibt, dass nur erhebliche Misshandlungen,
die keinen vernlUnftigen und berechtigten Zweck
verfolgen oder einen solchen mit nicht notwendigen
Mitteln zu erreichen versuchen, tatbestandsmaBig
sind“ (WONISCH, 2008, 55). Die Verwirklichung des
Tatbestandes gem. § 222 Abs. 1 Z 1, Fall 1 StGB setzt
sohin keine bestimmte innere Einstellung des Taters
voraus; besondere Grausamkeit kann im Rahmen der
Strafzumessung als Erschwerungsgrund Berilcksich-
tigung finden.*?

Abs. 1 Z 1, Fall 2 - Zufiigung unnétiger Qualen

Unter ,Qualen” ist ein flr das Tier unangenehmer
Zustand von nicht ganz kurzer Dauer zu verstehen,
der die Grenze des Vertretbaren Uberschreitet und
dessen Zufligung einem sozial adaquaten Verhalten
entgegensteht (FABRIZY, 2016, § 222, Rz 4). Der
Begriff ,Qual(en) umfasst unbestrittenermaBen
sowohl Schmerzen als auch Leiden und damit auch
das Zufligen von psychischen Beeintrachtigungen
(HINTERHOFER, 2005, § 222 Rz 42; WONISCH,
2008, 58). Ein qualvoller Zustand iSd Abs. 2 wird
nicht vorausgesetzt (FABRIZY, 2016, § 222, Rz 4).
Ob Qualen unter dem Aspekt ihrer zeitlichen Dauer
als tatbestandsmaBig zu beurteilen sind, hangt von
den Umsténden des Einzelfalles, insbesondere von
der Intensitat der Schmerzen oder Leiden, ab
(HINTERHOFER, 2005, § 222 Rz 44; WONISCH, 2008,
225); die pauschale Festlegung einer Mindestdauer
kommt daher auch als Richtwert wohl nicht in Betracht
(so auch WONISCH, 2008, 59).33

31Vgl. dazu unten, S. 241f.
%2 Vgl. § 33 Z 6 StGB.
33 Auch im TSchG wird der Begriff ,,Qualen” im Zusammenhang

mit sehr schweren und lange andauernden Beeintrachtigun-
gen des tierlichen Befindens verwendet, die nicht behoben
werden kdnnen (vgl. § 6 Abs. 4 Z 4, § 8 und § 37 Abs. 2 TSchG).
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-,Unnodtig” ist das Zufligen von Qualen dann, wenn
die Grenze des Vertretbaren Uberschritten wird bzw.
die Tathandlung keinen vernlinftigen bzw. berechtig-
ten Zweck verfolgt (FABRIZY, 2016, § 222 Rz 5). Ein
UbermaB an Belastungen (Schmerzen oder Leiden)
ist anzunehmen, wenn durch das Zufligen der Qualen
zwar ein sozialaddaquater Zweck verfolgt, jedoch ein
Mittel angewandt wird, das dem Tier schwerere oder
langere Beeintrachtigungen zufigt, als zur Erreichung
des angestrebten (und zuldssigen) Zwecks erforderlich
gewesen ware (WONISCH, 2008, 60f.; im Hinblick auf
§ 5 TSchG BINDER, 2014, 48f.).

Abs. 1 Z 2 - Aussetzen eines zum Uberleben un-
fahigen Tieres

Dieser durch das StRAG 2002 geschaffene Tatbe-
stand pdnalisiert das Aussetzen eines Tieres, obwonhl
es in Freiheit zu leben unféhig ist. Tatobjekt kann in
diesem Fall nur ein Tier sein, das in menschlicher
Obhut gehalten wurde. Bei Beurteilung der Uberle-
bensféhigkeit ist auf den Zeitpunkt des Aussetzens
abzustellen. Die Verwirklichung des Tatbestandes setzt
voraus, dass durch die Entnahme des Tieres aus dem
Obhutsverhaltnis eine konkrete Lebensgefahr flir das
Tier entsteht (HINTERHOFER, 2005, § 222 Rz 58;
WONISCH, 2008, 64).

Abs.1Z 3 -Hetzen eines Tieres auf ein anderes Tier

Den gleichfalls durch das StRAG 2002 geschaf-
fenen Straftatbestand gem. § 222 Abs. 1 Z 3 StGB
verwirklicht, wer mit dem Vorsatz, dass ein Tier Qualen
erleide, ein Tier auf ein anderes hetzt, d.h. es dazu
animiert, einem anderen Tier nachzustellen und dieses
anzugreifen. Die Verwirklichung des Tatbestandes setzt
nicht voraus, dass ein Tier tatsdchlich Qualen erleidet;
der Tatbestand ist daher auch dann erflillt, wenn es
dem gehetzten Tier gelingt, sich einem Angriff durch
Flucht zu entziehen (HINTERHOFER, 2005, § 222 Rz
62; PHILIPP, 2015, § 222 Rz 62).

Abs. 2 - Qualvoller Zustand im Zusammenhang mit
einer Beférderung

Das durch das StRAG 2002 im Hinblick auf die Zahl
der betroffenen Tiere modifizierte Tatbild gem. § 222
Abs. 2 StGB?* verwirklicht, wer im Zusammenhang mit
der Beférderung mehrere Tiere langere Zeit hindurch
einem qualvollen Zustand aussetzt, indem er es z.B.
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unterlésst, sie zu flttern oder zu trénken. Da der Begriff
s-mehrere” nach allgemeinem Verstandnis ,mehr als
ein“ bedeutet, ist aufgrund der Wortinterpretation
jenen Autoren zuzustimmen, die davon ausgehen, dass
mindestens zwei — nicht hingegen mehr als zwei - Tiere
betroffen sein missen (OTTENSAMER, 2006, 82f., 90;
WONISCH, 2008, 71).

Ein ,qualvoller Zustand“ unterscheidet sich von
»Qualen“ durch das Uber die bereits fir Qualen erfor-
derliche Dauer hinausgehende zeitliche AusmaB, wobei
vorgeschlagen wird, fiir ,auBerordentlich starke Beein-
trachtigungen” eine halbe Stunde als Mindestdauer
anzunehmen (WONISCH, 2008, 72f.).

Abs. 3 - mutwillige Tétung eines Wirbeltieres

Durch das StRAG 2002 wurde Wirbeltieren auch auf
der Ebene des Justizstrafrechts ein eingeschrankter
Lebensschutz zuerkannt. Aus den in den Gesetzesma-
terialien angefiihrten Beispielen (Tétung von Tierenim
Rahmen von Satanskulten oder im pornographischen
Kontext ohne vorangehendes Quélen des Tieres)®S,
aber auch aus der ultima ratio-Funktion des gericht-
lichen Strafrechts folgt, dass dem Begriff ,,mutwillig”
ein engerer Anwendungsbereich zukommt als der noch
im Entwurf des StRAG 2002 vorgeschlagenen?® und in
§ 6 Abs. 1 TSchG verwendeten Wortfolge ,verninf-
tiger Grund® (BINDER, 2010b, 99). Als ,mutwillig“®”
sind daher nur Tathandlungen zu bezeichnen, die
sich ,vollig auBerhalb der Grenze sozialadaquater
Handlungsweisen bewegen“3, wahrend die Beur-
teilung des Vorliegens eines ,verniunftigen Grundes*
iSd § 6 Abs. 1 TSchG grundsétzlich eine umfassende,
auf den Einzelfall bezogene Abwéagung zwischen den
Interessen des Tierschutzes einerseits und den Inter-
essen an der Erreichung des mit der Tétung verfolgten
Zwecks andererseits erfordert (BINDER, 2010b, 99;
2014, 72).

Innere Tatseite — Subjektiver Tatbestand

Die Tatbestande gem. § 222 Abs. 1 und 3 StGB
kénnen nur vorséatzlich verwirklicht werden, wobei
bedingter Vorsatz (dolus eventualis) ausreicht.®® Dieser
geringste Grad des Vorsatzes liegt dann vor, wenn es
der Tater zumindest ernstlich fir méglich hélt, einen
Sachverhalt, der einem gesetzlichen Tatbild entspricht,
zu verwirklichen und sich damit abfindet.

3 Durch das StRAG 2002 wurde die Wortfolge ,.einer gréBe-
ren Anzahl von Tieren®, die nach Lehre und Judikatur rund
zehn Tiere umfasste, durch den Mengenbegriff ,,mehrere
Tiere" ersetzt, um den mit der Verwirklichung des Tatbestan-
des der ,fahrlassigen Tiertransport-Quélerei“ verbundenen
»Sozial- ethischen Tadel“ auszuweiten und gleichzeitig si-
cherzustellen, dass ,tatsachlich nur jene riicksichts- und ge-
fuhllosen Tierhalter oder Transportunternehmer” von der ge-
richtlichen Strafbarkeit erfasst werden, die ,,der Gesetzgeber
ursprunglich im Auge hatte” (vgl. 1166 BIgNR, XXI. GP, 33).
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351166 BIgNR, XXI. GP, 34.

36 1166 BIgNR XXI. GP, 32f.

87 Zur verwaltungsbehdrdlichen Strafbarkeit der ,mutwilli-
gen Tétung“ in den Tierschutzgesetzen der dsterreichischen
Bundeslander vgl. BINDER 2010b, 99.

38 Dazu z&hlen z.B. auch Handlungen, die ,schlicht aus Lust
am Téten” erfolgen (vgl. 1166 BIgNR, XXI. GP, 34.

% Vgl. § 5 Abs. 1 StGB.
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Tab. 2: Abgrenzung der fur den Tiertransport einschlagigen Straftatbestande / Delimitation of the criminal offenses relevant for animal

transports
Tierqualerei SO .
Verwaltungsiibertretungen
§ 222/2 StGB § 5/1 TSchG g :1318/'%2:/?6 $T2é 20071
Transport
kommerziell

nicht kommerziell

Anzahl Tiere

1 Tier

mehrere Tiere

Belastung des Tieres / der Tiere

< Erheblichkeitsschwelle

> Erheblichkeitsschwelle

keine

Innere Tatseite

(bedingter) Vorsatz

Fahrlassigkeit

" Im Falle von Erfolgsdelikten.
2 Im Fall von Ungehorsamsdelikten.

Da es sich bei den Tatbestandsmerkmalen ,,roh“ und
,unnotig” um objektive Tatbestandsmerkmale handelt,*
setzt die Verwirklichung des Tatbestandes gem. § 222
Abs. 1Z1 StGB voraus, dass sich der (Eventual-)Vorsatz
auch auf diese Merkmale bezieht. Bei der Beurteilung
dieser Voraussetzung ist darauf abzustellen, ob die Ein-
schatzung des normativen Merkmals durch den Tater ,mit
der tatsachlichen (sozialen und rechtlichen) Bedeutung
Jparallel lauft* (sog. ,Parallelwertung in der Laiensphare*;
FABRIZY, 2016, § 5 Rz 3). Vorsatzliches Handeln wére im
Hinblick auf § 222 Abs. 1 Z 1 StGB demnach dann zu beja-
hen, wenn die Tat von der Einsicht des Taters getragen ist,
dass die rohe Misshandlung bzw. das Zufligen von Qualen
(1) keinem berechtigten Zweck dient oder (2) zwar einen
solchen Zweck verfolgt, aber in dem Sinn tberschieBend
ist, als es realistischer Weise mdglich gewesen wére,
den zuldssigen Zweck auch durch Anwendung eines
gelinderen, d.h. fir das Tier schonenderen Mittels, zu
erreichen (&hnlich WONISCH, 2008, 88).

Was die innere Tatseite des § 222 Abs. 1 Z 2 und
3 StGB betrifft, so muss es der Tater zumindest

ernstlich fir méglich halten und sich damit abfinden,
dass durch das Aussetzen eine konkrete Lebensge-
fahr fur das Tier entsteht (Abs. 1 Z 2) bzw. dass das
provozierte Tiere einem anderen Tier nachstellt und
dieses angreift (Abs. 1 Z 3). Der Deliktsfall gem. Abs.
1 Z 3 (Hetzen eines Tieres auf ein anderes Tier) setzt
zudem eine ,UberschieBende Innentendenz” voraus,
weil sich der Vorsatz auch darauf erstrecken muss,
dass eines der Tiere durch die tatbildmaBige Handlung
Qualen erleidet.

In den Fallen des § 222 Abs. 3 StGB (mutwillige
Tétung eines Wirbeltieres) muss sich der (bedingte)
Vorsatz des Téters auch auf das Unrechtsmerkmal
~mutwillig“ beziehen. Der Tat muss somit die Einsicht
des Taters zugrundliegen, dass die Tétung (1) keinen
sozialaddquaten Zweck verfolgt oder (2), dass ein
solcher Zweck zwar vorliegt, aber auch mit einem
gelinderen Mittel als der Tétung des Tieres hétte
erreicht werden kénnen.

Im Unterschied zu den Tatbestédnden des § 222 Abs.
1 und 3 StGB kann § 222 Abs. 2 StGB (,qualvoller

40Vgl. dazu oben, S.234f.
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Zustand im Zusammenhang mit der Beférderung
mehrerer Tiere“) nicht nur vorsétzlich, sondern auch
fahrlédssig begangen werden. Dabei reicht unbewusste
Fahrlassigkeit aus, die dann vorliegt, wenn ,.es dem
Tater nach seinen geistigen und kdrperlichen Fahig-
keiten im Zeitpunkt der Tat erkennbar war, dass er
das Tatbild verwirklicht.“!

Begehung durch Unterlassung

Ein unechtes Unterlassungsdelikt wird auch ver-
wirklicht, wenn eine Person es unterlasst, den mit
Strafe bedrohten Erfolg abzuwenden, obwohl sie dazu
verpflichtet ware.*> Wegen Begehung der Deliktsfalle
gem. § 222 Abs. 1 Z1 und 2 sowie Abs. 2 und 3 StGB
ist daher auch strafbar, wer es als Garant schuldhaft
unterlasst, den Eintritt des pdnalisierten Erfolges zu
verhindern. Im Hinblick auf die Tatbestandsvariante
gem. § 222 Abs. 1 Z 3 StGB kommt eine Begehung
durch Unterlassung nicht in Betracht, da es sich dabei
um ein schlichtes Tatigkeitsdelikt handelt.

Umstritten ist in diesem Zusammenhang die Frage,
ob sich wegen Tierquélerei strafbar macht, wer es
unterldsst, ein schwer leidendes Tier, dessen Zustand
durch medizinische MaBnahmen voraussichtlich nicht
mehr gebessert werden kann, téten zu lassen bzw.
selbst zu toten.*® Unzweifelhaft ist hier zunachst,
dass die Nottdétung im Tierschutzrecht eine aner-
kannte MaBnahme zur Beendigung oder Verklrzung
schwerer Schmerzen und Leiden darstellt** und dass
einem schwer leidenden Tier durch das Unterlassen
der zeitgerechten Tétung Belastungen (Qualen bzw.
Schmerzen oder Leiden) zugefligt werden, die grund-
séatzlich auch als ungerechtfertigt zu beurteilen sind.
Der Schutz, dem das Tierschutzrecht dem tierlichen
Leben grundsétzlich zuerkennt*s steht somit in einem
Spannungsverhaltnis zum Grundsatz der Vermeidung
bzw. Minimierung von Schmerzen und Leiden, wobei
der zuletzt genannten Zielsetzung aufgrund der primar
pathozentrischen Ausrichtung des Tierschutzrechts
im Zweifel der Vorrang gebihrt (BINDER, 2014, 79).
Zur Beantwortung der gestellten Frage ist zun&chst
von Bedeutung, dass eine medizinische Behandlung,
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zu deren Veranlassung der Tierhalter nach MaBgabe
des § 15 TSchG verpflichtet ist, den Zweck verfolgt,
Gesundheit und Wohlbefinden des Patienten soweit
wie moglich wiederherzustellen und seine Schmerzen
bzw. Leiden zu beenden oder zu lindern. Ist dies nach
medizinischem Urteil nicht méglich bzw. nicht Erfolg
versprechend oder ist die (Fortsetzung der) Behandlung
dem Tierhalter nicht zumutbar (BINDER, 2014, 73f.), so
stellt die Verklrzung des Leidens durch Beendigung des
Lebens eine aus Griinden des Tierschutzes gebotene
MaBnahme dar. Da der Nottétung im veterindrmedizi-
nischen Handlungsfeld unter den genannten Voraus-
setzungen dieselbe Funktion zukommt wie einer nicht
mehr moglichen Therapie,*® ist der Tierhalter aufgrund
seiner Garantenstellung gem. § 15 TSchG nicht nur
dazu verpflichtet ein von ihm gehaltenes krankes oder
verletztes Tier erforderlichenfalls tierérztlich behandeln
zu lassen, sondern — im Falle schwerer, nicht behan-
delbarer Schmerzen oder Leiden — seine Nottdtung
zu veranlassen bzw. ihr zuzustimmen (BINDER, 2015,
203f; aA WONISCH, 2008, 84f.). Fiir die Abgrenzung
zwischen gerichtlicher und verwaltungsbehdrdlicher
Strafbarkeit sind Dauer und Intensitat des qualvollen
Zustandes bzw. der Schmerzen und Leiden maBgeb-
lich, die das Tier bis zur Nottétung bzw. bis zum Eintritt
des natlrlichen Todes erdulden musste.*

B Das Verbot der Tierqudlerei im
Verwaltungsstrafrecht (§ 38 Abs. 1
iVm § 5 bzw. § 6 Abs. 1 TSchG)

Im Verwaltungsstrafrecht stellt Tierquélerei eine
Verwaltungstibertretung dar, die gem. § 38 Abs. 1
iVm § 5 (bzw. im Fall der ungerechtfertigten Tétung
iVm § 6 Abs. 1) TSchG mit einer Geldstrafe bis zu
7.500 Euro und im Wiederholungsfall bis zu 15.000 Euro
zu bestrafen ist; fir ,schwere” Falle der Tierquélerei ist
eine Mindestgeldstrafe von 2.000 Euro vorgesehen.*®
Die Durchfliihrung des Verwaltungsstrafverfahrens
obliegtin 1. Instanz den Bezirksverwaltungsbehérden,
der Instanzenzug geht an das 6rtlich zustandige Lan-
desverwaltungsgericht.

4“1Vgl. § 6 Abs. 1 StGB.

42 Eine solche Person wird als ,,Garant“ bezeichnet. Die Ga-
rantenstellung kann durch Gesetz, Vertrag oder freiwillige
Pflichtenlibernahme begriindet werden (vgl. § 2 StGB); zur
Garantenstellung nach dem TSchG vgl. WONISCH 2008, 84f.
43 Zwar sind gem. § 6 Abs. 4 Z 4 TSchG auch Laien berechtigt,
ein Wirbeltier zu téten, wenn die ,rasche Tétung unbedingt er-
forderlich ist, um dem Tier nicht behebbare Qualen zu erspa-
ren”, doch sollte die Nottétung nach Mdéglichkeit durch Eutha-
nasie, d.h. durch Applikation geeigneter Medikamente und
damit durch einen Tierarzt erfolgen, da bei fachgerechter An-
wendung dieser Methode am besten gewéahrleistet werden
kann, dass dem Tier durch den Tétungsakt keine unnétigen
Schmerzen und Leiden zugefiigt werden; vgl. BAUMGARTNER
u. BINDER (2015).
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4 Vgl. § 6 Abs. 4 Z 4 TSchG sowie die spezifische Auspréa-
gung, welche die Tétung als Mittel zur friihzeitigen Beendi-
gung von Schmerzen und Leiden bei Versuchstieren im Rah-
men von Abbruchkriterien erfahrt (§ 6 Abs. 1 Z 10 TVG 2012).
4 8§1,8§§38Abs.1Z2iVm 6 Abs. 1 TSchG; § 222 Abs. 3 StGB.
46 In Fallen, in denen die rasche Tétung auf Grund der vete-
rinarfachlichen Beurteilung des Gesundheitszustandes un-
bedingt erforderlich ist, hat die Erste Hilfe-Leistung in der
Euthanasie des betreffenden Tieres zu bestehen, um dem
Tier nicht behebbare Qualen im Sinne des § 6 Abs. 4 Z 4
TSchG zu ersparen (OTK: Tierdrztegesetz. Anm. zu § 21
Abs. 3 TierarzteG.

47\V/gl. dazu unten, S. 241f.

48 § 38 Abs. 2 TSchG.
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Geschiitztes Rechtsgut

Das TSchG ist nach einhelliger Auffassung dem origi-
néren (direkten) Tierschutz verpflichtet, da es das ein-
zelne Tier (Individualtierschutz) um seiner selbst willen
und nicht etwa nur aufgrund ideeller oder 8konomischer
Interessen des Menschen vor der ungerechtfertigten
Zufliigung von Belastungen sowie grundsatzlich auch
vor der ungerechtfertigten ,schmerzlosen“ Tétung
schiitzt. Die durch das TSchG geschitzten Rechtsguter
sind daher das Leben und das Wohlbefinden der Tiere
(§ 1 TSchG; BINDER, 2014, 15).

Taugliche Tatobjekte

Das Verbot der Tierquélerei (§ 5 TSchG) und das
Verbot der Tétung (§ 6 Abs. 1 TSchG) gelten fir alle
Tiere, d.h. sie umfassen auch samtliche Invertebraten,
wobei Protozoen schon aus Praktikabilitdtserwagungen
aus dem Geltungsbereich auszuschlieBen sind.

Was die Frage betrifft, ob das TSchG nur flr ge-
borene Tiere oder auch fur (bestimmte) Embryonen
und Féten gilt, so geht aus den Gesetzesmaterialien
zwar hervor, dass der Gesetzgeber unter Tieren nur
(nichtmenschliche und nichtpflanzliche) Lebewesen
versteht, die sich bereits ,,in einem in der AuBenwelt
grundsétzlich lebensféhigen Entwicklungsstadium®
befinden, sodass Embryonen und Féten grds aus
dem Geltungsbereich des TSchG ausgeschlossen
wéren. Obwohl der Gesetzgeber selbst konzediert,
dass der Ausschluss von Embryonen und Fdten aus
dem Geltungsbereich des TSchG in Anbetracht der
supranationalen Regelungen zum Schutz von Schlacht-
tieren® nicht konsequent durchgehalten werden kann,
sieht er den Schutz von tierlichen Embryonen und
Foten auf die auf EU-Ebene festgelegte Methode zur
Tétung von HUhnerembryonen (in Brutrickstanden)
beschrankt. Dabei wird jedoch Ubersehen, dass z.B.
im Zusammenhang mit der Schlachtung trachtiger
Nutztiere ein Schutzbedarf besteht, der, wie oben
dargelegt,’" durch das Justizstrafrecht nicht abge-
deckt werden kann. Damit scheint es im Lichte der
pathozentrischen Orientierung des TSchG und in An-
betracht der Tatsache, dass Embryonen und Féten von
Saugetieren und Végeln nach allgemein anerkanntem
Wissensstand jedenfalls ab dem letzten Drittel ihrer
Entwicklung schmerzempfindungsfahig sind, sachlich
geboten, das Versténdnis des Begriffs ,Tier” zumindest
auf jene Entwicklungsstadien auszudehnen, die auch
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nach in den tierversuchsrechtlichen Bestimmungen
geschiitzt sind.*?

Die Verwaltungsiibertretung gem. § 5 oder § 6 Abs.
1iVm § 38 Abs. 1 Z 1 und 2 TSchG

Tathandlungen
§ 5 Abs. 1 TSchG - Generaltatbestand

Gem. § 5 Abs. 1 TSchG ist es verboten, einem Tier
sungerechtfertigt Schmerzen, Leiden oder Schaden
zuzufligen oder es in schwere Angst zu versetzen®.

Schmerzen, Leiden schwere Angst und Schaden

Die Begriffe ,Schmerzen®, Leiden“ und ,(schwere)
Angst” setzen subjektive Empfindungen auf der Seite
des betroffenen Tieres voraus, sodass im Hinblick auf
diese Tatbestandselemente nur empfindungsféhige Tier
als taugliche Tatobjekte in Frage kommen.

Unter ,,Schmerzen® sind ,kdrperliche, als unangenehm
empfundene Wahrnehmungen [zu verstehen], die durch
schédigende Einwirkungen hervorgerufen und von typi-
schen Symptomen begleitet werden.“5® Unter den Begriff
»~Schmerzen” fallen sowohl akute als auch chronische
Schmerzen, wobei letztere begrifflich in ,Leiden” Gber-
gehen kénnen. Auch die Zufligung eines kurzfristigen
bzw. ,einzelnen“ Schmerzes, z.B. durch einmaliges
Zuschlagen, stellt eine tatbildliche Handlung dar.

Unter dem Begriff ,Leiden” werden ,,alle nicht bereits
vom Begriff des Schmerzes umfassten Beeintrach-
tigungen im Wohlbefinden [verstanden], die lber ein
schlichtes Unbehagen hinausgehen und eine nicht ganz
unwesentliche Zeitspanne fortdauern.“®* Der Begriff
»Leiden“ geht somit Uber den Begriff ,,Schmerzen® hinaus
und umfasst insbesondere die psychische Sphére des
Tieres. Da der Gesetzgeber keine Einschrankung auf
~erhebliche” Leiden vornimmt, ist bereits eine geringe
Leidensintensitét beachtlich. Leiden liegen jedoch defini-
tionsgeman nur bei einem ,langer andauernden Zustand*®
vor,% sodass die Dauer der Beeintrachtigung liber einen
ganz kurzfristigen Zeitraum hinausgehen muss.

Unter ,schwerer Angst® versteht der Gesetzgeber ein
smassives, nicht-kdrperliches Unbehagen®, das ,infolge
einer vermeintlichen oder tatsachlichen Bedrohung“
auftritt und von typischen Symptomen begleitet wird.%¢

Im Unterschied zu den an die Empfindungsféhigkeit ge-
koppelten Begriffen ,Schmerzen®, ,Leiden“und ,,(schwe-
re) Angst® Uberschreitet der Begriff des ,Schadens”
den pathozentrischen Begriindungszusammenhang

49 446 BIgNR XXII. GP, 5.

%0Vgl. die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des TSchG gelten-
de RL 93/119/EG v. 22.12.1993 Uber den Schutz von Tieren
zum Zeitpunkt der Schlachtung oder Tétung, ABI. Nr. L 340
vom 31.12.1993 S. 21, idF Verordnung (EG) Nr. 806/2003,
ABI. Nr. L 122 v. 16.05.2003 S. 1, bzw. nunmehr Verordnung
(EG) Nr. 1099/2009 v. 24.9.2009 Uber den Schutz von Tieren

zum Zeitpunkt der Tétung, ABI. Nr. L 303/1 v. 18.11.20009.
51Vgl. oben, S. 234.

52Vgl. § 1 Abs. 1 Z 1 lit. b) und Z 2 TVG 2012.

53 446 BIgNR XXII. GP, 8.

54446 BIgNR XXII. GP, 8.

%5 446 BIgNR XXI. GP, 8.

56 446 BIgNR XXII. GP, 8.

239



WtIT] Wiener Tierarztliche Monatsschrift — Veterinary Medicine Austria

(BINDER, 2010a, 29f.; BINDER 2014, 47), da auch ein
(tats&chlich oder vermeintlich) nicht empfindungsfa-
higes Tier geschadigt werden kann. Ein Schaden im
tierschutzrechtlichen Sinn liegt ndmlich (bereits) dann
vor, wenn sich der Zustand eines Tieres durch eine
menschliche Einwirkung verschlechtert. Die Beurteilung
erfolgt ausschlieBlich aus der AuBenperspektive, wobei
der Zustand vor der Schédigung oder — im Falle von
zlichterischen MaBnahmen — der genetische Normtypus
der Tierart als VergleichsmaBstab heranzuziehen ist.
Eine (nachweisliche) subjektive Empfindung des Tieres
ist daher nicht erforderlich (BINDER, 2013, 89f.).57

Wahrend sich der Begriff ,Schaden“ nach den
Gesetzesmaterialien ausschlieBlich auf kérperliche
Schaden bezieht,%® geht die hL zum deutschen
TierSchG zutreffender Weise davon aus, dass auch
nachteilige Verdnderungen des psychischen (v.
LOEPER, 2002, 96 Rz 41) bzw. seelischen (HIRT
et al., 2015, Anm. zu § 1, Rz 27) Zustandes einen
tierschutzrechtlich relevanten Schaden darstellen
kénnen. Dieser Auffassung ist schon deshalb zu-
zustimmen, weil Erkrankungen, die in den Geset-
zesmaterialien zum TSchG als Beispiel flir Schaden
angefuhrt werden,® auch bei Tieren die psychische
Ebene betreffen kdnnen und nicht mit Sicherheit
davon ausgegangen werden kann, dass diese stets
nachweislich mit Leiden einhergehen.

Die in § 5 Abs. 1 TSchG angefiuihrten Formen der
Beeintrachtigung eines Tieres (Schmerzen, Leiden,
schwere Angst und Schéden) sind rechtlich gleich-
wertig, da ihre Zufigung einen &hnlichen sozialen
Sinngehalt aufweist. Bei § 5 Abs. 1 TSchG handelt
es sich daher um einen alternativen Mischtatbestand,
d.h. dass im Falle einer verwaltungsbehdrdlichen
Bestrafung die Subsumtion des Erfolges unter eine
der Varianten im Rahmen einer Wahlfeststellung
offen bleiben und eine falsche Subsumtion keine
Nichtigkeit des Verwaltungsakts bewirken kann.

Ungerechtfertigtes Verhalten

Als ,ungerechtfertigt” ist ein Verhalten dann zu qua-
lifizieren, wenn keine sachliche Rechtfertigung flir die
Handlung oder Unterlassung vorliegt®® bzw. kein be-
rechtigtes Interesse daran besteht. Eine Rechtfertigung
ist hingegen dann anzunehmen, wenn und soweit das
Verhalten als solches und das gewahlte Mittel zur Errei-
chung eines héherwertigen Zweckes erforderlich sind.
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§ 5 Abs. 2 Z 1 bis 17 TSchG - Sondertatbestande
Die Bestimmung des Deliktstypus der einzelnen, in
§ 5 Abs. 2 TSchG demonstrativ angeflhrten Sonder-
tatbestande und ihre Abgrenzung werden durch die
»mangelnde durchgehende Systematik” des verwal-
tungsrechtlichen Tierquélereiverbotes (IRRESBERGER
et al. 2005, 34) sowie durch die seit dem StRAG 2002
bestehende Uberschneidung mit den Deliktsvarianten
des § 222 Abs. 1 Z 2 und Abs. 3 StGB erschwert. Die
in § 5 Abs. 2 TSchG beispielhaft (arg. ,insbesondere”)
aufgelisteten Handlungen bzw. Unterlassungen gelten
ex lege als ungerechtfertigt.®' Das Aussetzen eines
Tieres und das Hetzen eines Tieres auf ein anderes
Tier sind sowohl im verwaltungsbehdérdlich als auch
gerichtlich strafbar.6? Zur Konkurrenz zwischen § 5
Abs. 1 TSchG und den einzelnen Sondertatbestan-
den vgl. IRRESBERGER et al. (2005, Anm 8 zu § 5);
HERBRUGGEN et al. (2006, Anm 4 zu § 5).

Begehung durch Unterlassung

Eine Begehung durch Unterlassung kommt nur im
Hinblick auf Erfolgsdelikte — wie z.B. §§ 5 Abs. 1 und
6 Abs. 1 TSchG - in Betracht. Zur Frage, ob im Fall
des Unterlassens einer aus Grinden des Tierwohls
gebotenen Totung (Nottdtung) eine (gerichtliche oder
verwaltungsbehdérdliche) Strafbarkeit bejaht werden
kann, siehe oben, S. 14f.

Subjektive Tatseite

Fur die Begehung einer Verwaltungsiibertretung nach
dem TSchG reicht fahrlassiges Verhalten aus.®® Das
Verschulden muss dem Tater bei Erfolgsdelikten von
der Behoérde nachgewiesen werden, wéhrend es im
Fall von Ungehorsamsdelikten ex lege vermutet wird,
sodass es dem Téater obliegt, das fehlende Verschulden
glaubhaft zu machen (,Beweislastumkehr).6*

B Das Verhaltnis zwischen gericht-
lich und verwaltungsbehdrdlich
strafbaren Tatbestanden der
Tierqualerei

Konkurrenzen

Die inhaltlichen Uberschneidungen zwischen ver-
waltungsstrafrechtlichen und gerichtlich strafbaren

57 Wird also z.B. einer Fliege ein Bein oder ein Flligel ausgeris-
sen, so hat sich der Zustand des Tieres aus der AuBenpers-
pektive auch dann verschlechtert, wenn man davon ausgeht,
dass Fliegen weder Schmerzen empfinden noch leiden kén-
nen. Tiere, die aufgrund einer genetischen Verénderung blind
geboren werden, weisen im Vergleich zum ,,Normtypus® der
betreffenden Tierart auch dann einen Schaden auf, wenn man
annimmt, dass sie unter dem fehlenden Sehsinn nicht leiden.
8 Unter Schaden sollen demnach nur ,[...] nachteilige Veran-
derungen koérperlicher Strukturen (Verletzungen oder Gesund-
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heitsschéden)“ zu verstehen sein (446 BIgNR XXII. GP, 8).
59Vgl. 446 BLgNR XXII. GP, 32.

60446 BIgNR XXII. GP, 8.

61 Vgl. dazu VwGH 18.6. 2007, 220/06 im Hinblick auf das
Verbot der Verwendung von Telereizgeréten.

62 Zur Abgrenzung zwischen § 5 Abs. 2 Z 14 TSchG und §
222 Abs. 1 Z 2 StGB sowie zwischen § 5 Abs. 2 Z 4 TSchG
und § 222 Abs. 1 Z 3 StGB vgl. unten, S. 22f.

83 Vgl. § 5 Abs. 1 VStG.

84Vgl. § 5 Abs. 1 2. Satz VStG
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Tatbestanden der Tierqualerei und die daraus resultie-
renden Abgrenzungsschwierigkeiten sind u.a. darauf
zurlUckzufiihren, dass die in den ehemaligen Landes-
tierschutzgesetzen verankerten Tierquélereiverbote
trotz fehlender Systematik z.T. wértlich in das TSchG
Ubernommen wurden (IRRESBERGER et al., 2005, Anm
8 zu § 5). Zur Konkurrenz zwischen §§ 38 Abs. 1 iVm
5f. TSchG und § 222 StGB vgl. IRRESBERGER et al.
(2005, Anm 7 zu § 38); HERBRUGGEN et al. (2006, Anm
9zu § 38).

Wie bereits oben ausgefihrt, unterscheidet sich
die gerichtlich strafbare von der verwaltungsrechtlich
strafbaren Tierquélerei auf der subjektiven Tatseite
dadurch, dass die durch § 222 Abs. 1 und 3 StGB
ponalisierten Tatbestédnde nur bei vorsatzlicher Bege-
hung strafbar sind, wobei Eventualvorsatz ausreicht.
Fir die Begehung einer Tierquélerei nach dem TSchG
reicht — ebenso wie flir die Verwirklichung des Tat-
bestandes gem. § 222 Abs. 2 StGB - fahrldssiges
Verhalten aus.®

Die Subsidiaritatsklausel (§ 38 Abs. 7 TSchG)

Gem. § 38 Abs. 7 TSchG liegt eine Verwaltungs-
Ubertretung nicht vor, wenn ein durch das TSchG mit
Strafe bedrohtes Verhalten den Tatbestand einer in
die Zustandigkeit der Gerichte fallenden strafbaren
Handlung erflllt. Nicht zuletzt aus verfahrensrechtlichen
Griinden®® ist es daher erforderlich, die z.T. Uiberlappen-
den Tatbestande des § 222 StGB einerseits und der
§ 38 TSchGiVm §§ 5 und 6 Abs. 1 TSchG andererseits
moglichst préazise voneinander abzugrenzen.

Die einzelnen Tatbestande

»Rohe Misshandlung“ bzw. ,,Zufiigung unnétiger
Qualen“vs. ungerechtfertigtes Zufiigen von Schmer-
zen, Leiden, Schiaden oder schwerer Angst

Die objektiven Tatbestandselemente ,rohe Miss-
handlung” bzw. ,,Zufiigung unndtiger Qualen® (§ 222
Abs. 1 Z1 StGB) einerseits und die ungerechtfertigte
Zufigung von Schmerzen, Leiden, schwerer Angst
oder Schaden (§ 5 Abs. 1 TSchG) andererseits un-
terscheiden sich durch die Erheblichkeit des kérper-
lichen Ubergriffs auf das Tatobjekt bzw. durch seine
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Auswirkungen auf den Zustand des Tieres. Tathand-
lungen gem. § 222 Abs. 1 Z 1 StGB erfordern eine
besonders schwerwiegende kdrperliche Beeintrach-
tigung des Tieres (Z 1, Fall 1, ,rohe Misshandlung®)
oder intensive und l&nger andauernde Belastungen
(Z 1, Fall 2, ,,ZufGgung unnétiger Qualen®). Angriffe
auf Tiere sind daher ausschlieBlich nach dem TSchG
strafbar, wenn sie unter dieser ,,Erheblichkeitsschwel-
le* liegen (WONISCH, 2008, 151). Unter dem Aspekt
des mit der Tat verbundenen Unwerturteils trégt diese
Abgrenzung dem Umstand Rechnung, dass mit der
Begehung einer gerichtlich strafbaren Tierquélerei
ein hdherer ,gesellschaftlicher Stérwert” (IRRESBER-
GER et al., 2005, 162) und ein héheres Unwerturteil
verbunden ist.

Diese Uberlegungen erlauben es, die in § 5 Abs. 2
TSchG angefuhrten Sondertatbestande im Hinblick
auf ihr Verhaltnis zur gerichtlich strafbaren Tierqua-
lerei wie folgt zu gruppieren: Ein Sondertatbestand
gem. § 5 Abs. 2 TSchG ist generell ungeeignet, die
Erheblichkeitsschwelle zu erreichen, wenn seine
Verwirklichung keinerlei Einwirkung auf ein Tier vo-
raussetzt.®” Hat ein Sondertatbestand hingegen die
Herbeiflhrung eines qualifizierten Erfolges zur Vor-
aussetzung (wie das Verbot von Qualziichtungen?®d),
so ist er an der Grenze zur gerichtlichen Strafbarkeit
angesiedelt, sodass die Erheblichkeitsschwelle im
Einzelfall einer besonders eingehenden Beurteilung
bedarf. Dem Verbot gem. § 5 Abs. 2 Z 15 TSchG
(Abtrennen von GliedmaBen) ist das Erreichen bzw.
Uberschreiten der Erheblichkeitsschwelle immanent,
wenn es sich beim Tatobjekt um ein Wirbeltier handelt,
sodass generell von einer gerichtlichen Strafbarkeit
auszugehen sein wird. In allen anderen Fallen ist die
Erheblichkeit des Angriffs bzw. seiner Auswirkungim
Einzelfall zu prufen.®®

Schwere Félle der Tierquélerei (§ 38 Abs. 2 TSchG)
sind Falle, in denen die Intensitét der Einwirkung auf
das Tier ,gerade noch unterhalb der Erheblichkeits-
schwelle” (WONISCH, 2008, 152) liegt. Wird diese
Schwelle erreicht bzw. Uberschritten, so bewirkt die
Subsidiaritatsklausel, dass die gerichtliche Strafbarkeit
Vorrang vor der Strafbarkeit nach dem TSchG hat und
der verwaltungsrechtliche Straftatbestand durch den
gerichtlich strafbaren Tatbestand verdrangt wird.

85 Auf weitere allgemeine Unterschiede, die sich aus der Zu-
gehorigkeit der einzelnen Tatbestdande zum gerichtlichen
Strafrecht bzw. zum Verwaltungsstrafrecht ergeben (z.B.
Bestimmungs- und Beitragstéterschaft, Tatort, Verjahrung),
kann im Rahmen dieses Beitrags nicht eingegangen wer-
den; vgl. dazu z.B. WONISCH (2008, 119ff u. 145ff).

66 \/gl. zur Bindungs- und Sperrwirkung aufgrund des Dop-
pelbestrafungsverbotes unten, S. 243f.

57 Vgl. insbes § 5 Abs. 4 TSchG (Verbot des In-Verkehr-Brin-
gens, Erwerbes und Besitzes von Geraten iSd § 5 Abs. 2 Z
3 lit. a) leg. cit.).

58 Eine Qualzichtung liegt gem. § 5 Abs. 2 Z 1 TSchG dann

vor, wenn erblich bedingte und ziichterisch vorhersehbare
Belastungen zu klinischen Symptomen bei den Nachkom-
men fuhren, die nicht nur voriibergehend mit wesentlichen
Auswirkungen auf die Gesundheit, mit einer wesentlichen
Beeintrachtigung des physiologischen Lebenslaufes oder
mit einer erhdhten Verletzungsgefahr verbunden sind.

8 So kommt es z.B. im Fall der verspateten oder unterlasse-
nen medizinischen Behandlung eines kranken oder verletzten
Tieres bzw. bei verspéateter oder unterlassener Nottétung ei-
nes schwer leidenden Tieres insbes. darauf an, wie lange der
qualvolle Zustand angedauert hat bzw. wie lange das Tier wel-
cher Intensitdt von Schmerzen bzw. Leiden ausgesetzt war.
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Aussetzen eines Tieres (§ 222 Abs. 1 Z 2 StGB vs.
§ 5 Abs. 2 Z 14 TSchG)

Das Aussetzen eines in menschlicher Obhut gehal-
tenen Tieres steht sowohl nach dem StGB als auch
nach dem TSchG unter Strafsanktion, was auf die
zentrale Bedeutung hinweist, die dem Tierhalter als
Trager umfassender Firsorgepflichten zukommt. Aus
§ 12 Abs. 2 TSchG erhellt in diesem Zusammenhang,
dass sich der Tierhalter dieser Pflichten nicht willkirlich,
sondern nur dann entschlagen darf, wenn er fUr die
entsprechende Unterbringung des Tieres gesorgt und
damit sein Wohlergehen sichergestellt hat.”

Die beiden Straftatbestédnde unterscheiden sich zu-
nachst im Hinblick auf den Erfolg: Wahrend es gem.
§ 222 Abs. 1 Z 2 StGB erforderlich ist, dass durch das
Aussetzen eine konkrete Lebensgefahr, d.h. die nahe
Mdoglichkeit des Todeseintritts, fir das Tier entsteht
(PHILIPP 2015, § 222, Rz 62), weil es nicht fahig ist in
der fremden Umgebung bzw. auBerhalb menschlicher
Obhut zu Uberleben, setzt § 5 Abs. 2 Z 14 TSchG ledig-
lich voraus, dass das Tier in eine ,hilflose Lage gebracht
[...] und in dieser Lage im Stich gelassen wird“.”

Auf der inneren Tatseite erfordert die Verwirklichung
des § 222 Abs. 1 Z 2 StGB, dass sich der Vorsatz des
Taters auch auf das HerbeifUhren einer konkreten Le-
bensgefahr fir das Tier bezieht, wahrend das Aussetzen
gem. § 5 Abs. 2 Z 14 TSchG bereits dann verwirklicht
ist, wenn der Tater sich des Tieres — und damit seiner
Pflichten als Tierhalter — entledigen mdchte; ein das Tier
schadigender Beweggrund ist somit nicht erforderlich.

Die Verwaltungsibertretung gem. § 5 Abs. 2 Z 14
TSchG kann grds. nur vom Tierhalter begangen werden
(@A WONISCH 2008, 156), da nur diesen die Verpflich-
tung zur Obsorge Uber das Tier trifft und das Tatbe-
standsmerkmal der rechtswidrigen Pflichtentschlagung
nur vom Tierhalter verwirklicht werden kann.

Entlasst eine dritte, unbeteiligte Person das Tier aus
der Gewahrsame seines Halters (z.B. indem sie die
Gehegetlr 6ffnet), so sind die Voraussetzungen flr
eine dauernde Sachentziehung™ zu priifen.

Aufeinanderhetzen von Tieren (§ 222 Abs.1Z 3
StGB vs. § 5 Abs. 2 Z 4 TSchG)

Auch das Hetzen eines Tieres auf ein anderes Tier
wird sowohl nach dem StGB als auch nach dem
TSchG pdnalisiert. Der Einsatz von ,,Jagdhelfern“ (z.B.
Jagdhunden, Frettchen oder Beizvdgeln) im Rahmen
der Ausiibung der Jagd unterliegt nicht dem TSchG,
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sondern der Jagdgesetzgebung der Lander;”® das
Verhalten ist mangels Rechtswidrigkeit gerichtlich
nicht strafbar, wenn es im Einklang mit dem jeweiligen
Jagdgesetz steht, d.h. insbes. waidgerecht ist.

Der wesentliche Unterschied zwischen dem
gerichtlichen und dem verwaltungsrechtlich straf-
baren Tatbestand des Aufeinanderhetzens betrifft
den Vorsatz: Wahrend fur eine Strafbarkeit gem. § 5
Abs. 2 Z4TSchG ein auf das Hetzen gerichteter Vorsatz
ausreicht, setzt die gerichtliche Strafbarkeit voraus,
dass der Téater zusétzlich mit (zumindest bedingtem)
quélerischem Vorsatz handelt (WONISCH, 2008, 156).

Qualvoller Zustand im Zusammenhang mit der Be-
forderung mehrerer Tiere (§ 222 Abs. 2 StGB vs.
§§38 Abs.1Z1iVm 5 Abs. 1 TSchG bzw. § 21 Abs.
1 TTG 2007)

Wahrend die Strafbestimmungen des § 21 TTG 20077
aufden durch Art. 1 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1/20057definierten
Geltungsbereich und damit auf Transporte beschrankt
ist, die ,,in Verbindung mit einer wirtschaftlichen Tatig-
keit“ durchgefiihrt werden, gelten die Bestimmungen
des TSchG (§§ 38 Abs. 1 Z1iVm 5 Abs. 1 TSchG bzw.
§§ 38 Abs. 3 iVm 11 TSchG) nur fir die nicht kommer-
zielle Beférderung von Tieren. Der Geltungsbereich von
§ 222 Abs. 2 StGB umfasst sowohl kommerzielle als
auch private Beférderungen, soweit diese mehrere Tiere
betreffen; flr die Begehung reicht Fahrlassigkeit aus.”

Werden Tieren im Zusammenhang mit einer nicht
kommerziellen Beférderung ungerechtfertigte Schmer-
zen, Leiden oder Schaden zugefligt oder werden sie in
schwere Angst versetzt, so ist von einer Strafbarkeit
gem. §§ 38 Abs. 1 Z1iVm 5 Abs. 1 TSchG auszugehen,
wenn der Erfolg unter der Erheblichkeitsschwelle liegt;
erreicht bzw. Uberschreitet er diese Schwelle, so wird
die verwaltungsrechtliche Strafbarkeit durch § 222 Abs.
2 StGB verdrangt (WONISCH 2008, 157); letzteres ist
nach der Subsidiaritdtsklausel gem. § 21 Abs. 1 TTG
2007 auch dann der Fall, wenn im Zusammenhang mit
einem kommerziellen Transport Tieren durch Ubertre-
tung des TTG 2007 Schmerzen, Leiden oder Schaden
zugefligt werden, die Uber der Erheblichkeitsschwelle
liegen.

Toten eines Tieres (§ 222 Abs. 3 StGB vs. §§ 38 Abs.
1Z2iVm 6 Abs. 1 TSchG)

Zwar zielen sowohl der Begriff ,mutwillig” als auch die
begriffliche Wendung ,,ohne verniinftigen Grund“ darauf

70Vgl. dazu auch die durch § 12 Abs. 2 TSchG statuierte Ver-
pflichtung, wonach jemand, der ein von ihm gehaltenes Tier
nicht langer halten kann oder will, verpflichtet ist, dieses bei
geeigneten Personen oder Vereinigungen unterzubringen.

" 446 BIgNR XXII. GP, 11.

2Vgl. § 135 StGB.

3 Vgl. § 3 Abs. 4 TSchG.

74 BG Uber den Transport von Tieren und damit zusammen-
hédngenden Vorgéngen (Tiertransportgesetz 2007-TTG
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2007), BGBI. | Nr. 54/2007.

5 Verordnung (EG) Nr. 1/2005 v. 22.12.2004 (iber den Schutz
von Tieren beim Transport und damit zusammenh&ngenden
Vorgéngen sowie zur Anderung der Richtlinien 64/432/EWG
und 93/119/EG und der Verordnung (EG) Nr. 1255/97, ABI.
Nr. L 3/1 v. 5.1.2005.

6 V/gl. oben, S. 11. Zur Abgrenzung der flr im Zusammen-
hang mit Transportvorgangen einschlagigen Straftatbestan-
de vgl. auch Tabelle 2.



WtIT] Wiener Tierarztliche Monatsschrift — Veterinary Medicine Austria

ab, dass die Tétung eines Tieres unter bestimmten Um-
sténden als Akt betrachtet wird, der keinen berechtigten
Zweck verfolgt und somit als nicht sozialadaquat gilt,
doch legt das Verstédndnis des Begriffes ,mutwillig”
einen engeren Anwendungsbereich nahe, da er véllig
grundlose, auf rationaler Ebene nicht nachvollziehbare
Handlungen bezeichnet.””

Die unberechtigte Tétung eines Wirbeltieres ist nur
unter der Voraussetzung der Vorsatzlichkeit des Han-
delns gerichtlich strafbar. Die ungerechtfertigte Tétung
von Invertebraten kann nur verwaltungsstrafrechtlich
geahndet werden.

Sowohl § 222 Abs. 3 StGB als auch §§ 38 Abs. 122
iVm 6 Abs. 1 TSchG pdnalisieren ausschlieBlich die
rasche (gemeinhin als ,,schmerzlos” bezeichnete) Tétung,
d.h. dass der Tatbestand in echter Konkurrenz zu § 5
Abs. 1 TSchG bzw. - bei Erreichen bzw. Uberschreitung
der Erheblichkeitsschwelle und vorsétzlichem Handeln
—zu § 222 Abs. 1 Z 1 StGB steht, wenn dem Tier vor
(WONISCH, 2008, 158) bzw. im Zusammenhang mit
seiner Tétung unndétige Schmerzen oder Leiden zugefiigt
wurden oder es in schwere Angst versetzt wurde.”®

@ Verfahrensrechtliche Aspekte

Verbot der Doppelbestrafung (Art. 4 des 7 ZPEMRK)

Gem. Art. 4 Abs. 1 des 7 ZPMRK darf niemand ,wegen
einer Straftat, wegen der er nach dem Gesetz und nach
dem Strafverfahrensrecht eines Staates rechtskraftig
verurteilt oder freigesprochen worden ist, in einem
Strafverfahren desselben Staates erneut vor Gericht
gestellt oder bestraft werden.” Das Verbot der Dop-
pelbestrafung ist nach Auffassung des Européischen
Gerichtshofs fur Menschenrechte (EGMR) auch im
Verhéltnis zwischen Justiz- und Verwaltungsstrafrecht
anzuwenden. In Anbetracht des im &sterreichischen
Verwaltungsstrafrecht geltenden Kumulationsprinzips
stellt sich die Frage, ob eine gem. § 222 StGB verurteilte
Person zusétzlich wegen Ubertretung einer Verbotsnorm
des TSchG betraft werden darf. Wahrend der EGMR
in seiner alteren Rspr. bei Beurteilung der Frage nach
dem Vorliegen einer Doppelbestrafung maBgeblich
darauf abgestellt hat, ob den Bestrafungen dasselbe
Verhalten bzw. derselbe Lebenssachverhalt zugrunde
lag, ist es nach seiner neueren Judikatur — wie auch
nach der Rspr. des VfGH — ausschlaggebend, ob der
Unrechts- und Schuldgehalt des Verhaltens durch den
der rechtkraftigen Entscheidung zugrundeliegenden
Deliktstypus vollstandig erschdpft wird und ein wei-
tergehendes Strafbedurfnis entfallt (WONISCH, 2008,
162). Daraus folgt, dass die kumulative Bestrafung
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wegen der Verwirklichung von Straftatbesténden, die
zueinander im Verhéltnis der echten Konkurrenz (Real-
oder Idealkonkurrenz) stehen, grundsatzlich nicht gegen
das Verbot der Doppelbestrafung verstdBt, wahrend ein
solcher VorstoB anzunehmen ist, wenn die Delikte im
Verhaltnis der Scheinkonkurrenz stehen, wie es z.B. dann
der Fall ist, wenn der Gesetzgeber die Subsidiaritét eines
Deliktes bzw. einer Deliktsgruppe ausdriicklich anordnet
(WONISCH, 2008, 163).

Da Art. 4 Abs. 7 ZPMRK nach seinem Wortlaut und
nach Auffassung des EGMR" sowie des VfGH®° nicht
nur ein Doppelbestrafungs-, sondern auch ein Doppel-
verfolgungsverbot normiert, stellt sich die Frage, ob
bzw. unter welchen Voraussetzungen eine in Rechts-
kraft erwachsene Entscheidung eine Sperrwirkung
gegeniber einem weiteren Verfahren entfalten kann.

In Lehre und Rspr. besteht Einigkeit darlber, dass
eine rechtskréftige gerichtliche Verurteilung eine
~operrwirkung” entfaltet, d.h., dass in derselben
Sache kein Verwaltungsstrafverfahren mehr eingeleitet
werden darf, bzw. dass ein bereits anhéngiges Verwal-
tungsstrafverfahren einzustellen ist (WONISCH, 2008,
164). Dasselbe gilt flir rechtskréaftige Strafbescheide
einer Verwaltungsbehérde, und zwar auch dann, wenn
diese rechtswidrig ergangen sind (WONISCH, 2008,
164).

Uneinigkeit besteht hingegen im Hinblick auf
gerichtliche Freispriiche und die Einstellung eines
gerichtlichen Strafverfahrens. Nach Uberwiegender
Auffassung entfaltet ein gerichtlicher Freispruch bzw.
die Einstellung eines gerichtlichen Strafverfahrens
keine Bindungswirkung, weil die Frage nach der
Verwirklichung eines verwaltungsrechtlich strafbaren
Tatbestandes nicht in die Zusténdigkeit der Strafge-
richte fallt, sondern (in erster Instanz) von der Ver-
waltungsbehérde selbst zu beurteilen ist (WONISCH,
2008, 164). Dieser Auffassung ist schon deshalb zu
folgen, weil die Anforderungen an die Schuldhaftigkeit
des Verhaltens und der Unrechtsgehalt der durch
§ 222 StGB poénalisierten Tatbestédnde héher sind als im
Fall der verwaltungsrechtlich strafbaren Tierquélerei,
sodass auch nach der Verneinung einer gerichtlichen
Strafbarkeit vor allem unter dem Aspekte der (positiven
und negativen) Generalpravention ein ,,Strafbedarf
bestehen kann, der im Verwaltungsstrafverfahren zu
klaren und — bei Vorliegen aller Voraussetzungen —
durch dieses abzudecken ist.

Daher verstoBen Verfolgungshandlungen in Bezug
auf dieselbe Tat dann nicht gegen das Doppelbe-
strafungsverbot, wenn sichergestellt ist, dass Uber
den Tatvorwurf in einem einzigen (gerichtlichen oder
verwaltungsrechtlichen) Strafverfahren rechtskréftig

7Vgl. dazu oben, S. 236.

78 Da der Tod selbst einen Schaden darstellt und die Tétung
daher per se die Zufligung eines Schadens impliziert, kdn-
nen Schaden in diesem Zusammenhang nur insoweit rele-

vant sein, als sie nicht in ursdchlichem Zusammenhang mit
der Tétung stehen.

9 Fall Fischer vom 29.5.2001.

80 VfGH G 108/01 v. 29.06.2001 (WONISCH, 2008, 162).
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abgesprochen wird, wobei auch eine diversionelle Er-
ledigung als rechtskraftiger Abschluss gilt. Somit kann
davon ausgegangen werden, dass grds kein VerstoB3
gegen das Doppelbestrafungsverbot vorliegt, wenn
nach der rechtskraftigen Einstellung eines gerichtli-
chen Strafverfahrens ein Verwaltungsstrafverfahren
eingeleitet oder weitergefiihrt und — im Falle des
erwiesenen Tatvorwurfs — eine Verwaltungsstrafe
ausgesprochen wird.

Verfahrensrechtliches Procedere

Da die Subsidiaritatsklausel gem. § 38 Abs. 7
TSchG ausdrucklich eine Scheinkonkurrenz zwischen
den gerichtlich und verwaltungsrechtlich strafbaren
Tatbestdnden der Tierquélerei anordnet, darf ein
Verhalten, das sowohl einen verwaltungsrechtlich
strafbaren als auch einen gerichtlich strafbaren
Tatbestand erfillt, nur einmal bestraft werden, wobei
die primére Zustandigkeit beim Gericht liegt. Daher
hat stets das Gericht zu beurteilen, ob ein gericht-
lich strafbarer Tatbestand verwirklicht wurde; erst
nachdem das Gericht diese Frage (durch Freispruch
oder Einstellung) rechtskréftig verneint hat, kann die
Verwaltungsbehdrde beurteilen, ob die Vorausset-
zungen flUr eine Verwaltungsubertretung als erfillt
anzusehen sind (WONISCH, 2008, 173).

HERBRUGGEN et al. (2006, Anm. zu § 38, Rz 9)
vertreten die Auffassung, dass eine Anzeige wegen
des Verdachts auf Tierqualerei stets sowohl bei der
Anklagebehérde (Staatsanwaltschaft) als auch bei
der Verwaltungsstrafbehdrde eingebracht werden
sollte, um die Strafverfolgung und die Wirksamkeit
der Subsidiaritatsklausel sicherzustellen. Das Ver-
waltungsstrafverfahren ist bis zur rechtskréftigen
gerichtlichen Entscheidung auszusetzen® und nach
rechtskréaftiger Einstellung bzw. rechtskraftigem Frei-
spruch durch die Anklagebehérde oder das Gericht
wiederaufzunehmen.

@ Zusammenfassung und
Schlussfolgerungen

Im Zusammenhang mit der Verfolgung und Bestrafung
von Tierquélerei wird immer wieder ein Vollzugsdefizit
beklagt. In diesem Zusammenhang ist nicht nur auf die
vermutlich hohe Dunkelziffer,22 sondern auch auf die
ungewdhnlich niedrige Verurteilungsrate hinzuweisen:
Wahrend im Durchschnitt aller gerichtliche Strafverfah-
renrund 12 % der Angeklagten freigesprochen werden,
enden immerhin etwa 70 % der Strafverfahren wegen
Tierqualerei mit Freispruch (OTTENSAMER, 2006, 86).
Dass dies darauf zurtickzuftihren ist, dass Strafver-
fahren wegen Tierquélerei ,h&ufig oberflachlich und
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in tiermedizinischer und tierschutzrechtlicher Hinsicht
unsachgemaB durchgeflhrt [werden], wichtige Zeugen
[...] nicht oder sehr spat einvernommen und Gutachter
nicht zugezogen [werden]“ (OTTENSAMER, 2006), kann
nur als Vermutung in den Raum gestellt werden.

Die mitunter schwierige Abgrenzung zwischen § 222
StGB und § 38 Abs. 1 und 2 iVm. §§ 5f. TSchG stellt fr
Gerichte und Strafbehdrden eine Herausforderung dar,
welche die Strafverfolgung vor allem unter dem Aspekt
des ,,Doppelbestrafungsverbotes” erschweren kann.
Dafir spricht nicht zuletzt auch der Umstand, dass zu
verschiedenen Einzelaspekten, welche die Abgrenzung
zwischen gerichtlich strafbarer und verwaltungsbe-
hordlich strafbarer Tierqualerei betreffen, aber auch
zur Reichweite des Doppelbestrafungsverbotes in Lehre
und Rspr z.T. divergierende Auffassungen vertreten
werden. Um eine wirksame Strafverfolgung sicherzu-
stellen, erscheint es wie bereits erwdhnt zweckmaBig,
einschlagige Anzeigen sowohl bei Gericht als auch bei
der Verwaltungsbehdrde zu erstatten.

Die Subsidiaritatsklausel (§ 38 Abs. 7 TSchG) be-
wirkt, dass der gerichtlich strafbare Tatbestand den
verwaltungsbehérdlichen Tatbestand verdréngt, wobei
auf die Erheblichkeit des Erfolges, d.h. auf die Inten-
sitdt und Dauer der Belastung des Tieres, abzustellen
ist. Im Hinblick auf die Frage, ob die fiir die gerichtliche
Strafbarkeit erforderliche ,Erheblichkeitsschwelle”
erreicht bzw. Uberschritten wird, kommt veterinar-
fachlichen Gutachten in Verfahren wegen Tierquélerei
entscheidende Bedeutung zu.

8 Vgl. § 30 Abs. 3 VStG.
8 So wird Schatzungen zufolge nur etwa jede 5000. Tier-
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(Fazit fiir die Praxis:

Tierarztinnen und Tierarzte gelten aufgrund ihrer Ausbildung u.a. als beféhigt, physische und psychische
Beeintrachtigungen des Wohlbefindens von Tieren zu erkennen und insbesondere unter den Aspekten ihrer
Ursachen sowie ihrer Art und Intensitéat zu beurteilen. Das im Justizstrafrecht (StGB) verankerte Verbot der
Tierqualerei unterscheidet sich von seinem verwaltungsstrafrechtlichen Pendant u.a. durch die Art und das
Ausmal der Beeintrachtigung, die einem Tier durch das (vermeintlich) tierquélerische Verhalten zugefligt
wird. In Tierschutzfallen sind daher regelmaBig veterindrmedizinische Sachverstandige dazu berufen, u.a.
zu beurteilen, ob einem Tier Qualen bzw. eine Misshandlung (StGB) oder Schmerzen, Leiden (einschlieBlich
schwerer Angst) bzw. Schaden (TSchG) zugefligt wurden und ob diese Beeintrachtigungen so schwerwie-
gend sind, dass sie die fur die gerichtliche Strafbarkeit erforderliche Erheblichkeitsschwelle erreichen oder
Uberschreiten. Sachverstandigen féllt somit die wichtige Aufgabe zu, durch eine fachliche Beurteilung der
ermittelten Tatsachen zur Abgrenzung zwischen gerichtlich strafbarem und verwaltungsrechtlich strafbarem
Tierqualereiverbot beizutragen. Der vorliegende Beitrag soll Sachversténdige in die Lage versetzen, die ihnen
Ubertragene Tatsachenbeurteilung in Kenntnis der vom Gesetzgeber vorgezeichneten Abgrenzung zwischen

N

gerichtlich und behérdlich strafbarer Tierquélerei vorzunehmen.
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BG Uber Versuche an lebenden Tieren (Tierversuchsgesetz 2012
- TVG 2012), BGBI. | Nr. 114/2012 v. 28.12.2012, Art. 1.

BG Uber den Transport von Tieren und damit zusammenhé&ngen-
den Vorgéngen (Tiertransportgesetz 2007 - TTG 2007), BGBI. |
Nr. 54/2007.

VerwaltungsstrafG 1991 — VStG, BGBI. Nr. 52/1991 (WV) idF BGBI. |
Nr. 33/2013.
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BundesverfassungsG Uber die Nachhaltigkeit, den Tierschutz,
den umfassenden Umweltschutz, die Sicherstellung der Was-
ser- und Lebensmittelversorgung und die Forschung, BGBI. |

Nr. 111/2013.

Materialien

1166 BIgNR XXI. GP (Materialien zum StRAG 2002)

446 der Beilagen XXII. GP (Materialien zum TSchG).

BINDER, R. (2001): Stellungnahme zum EntschlieBungsantrag
144/A XXI.GP der AbgNR Mag. Dr. Grollitsch, Schwarzenberger,
Aumayr, Dr. Khol und Kollegen betreffend die Verbesserung des
strafrechtlichen Schutzes fiir Tiere sowie zu den bezughabenden
Uberlegungen der Abt. Il/1 des Bundesministeriums fiir Justiz
(unverdffentlichte Stellungnahme im Begutachtungsverfahren
zum StRAG 2002).

689 BIgNR XXV. GP (Materialien zum StRAG 2015).

Osterreichische Tierarztekammer: Tierdrztegesetz. http:/www.
tieraerztekammer.at/fileadmin/daten/downloads/Tierarzte-
gesetz.pdf (letzter Zugriff 10.7.2016)





