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1. Anlass und Gegenstand der Untersuchung

1. Seit langerem wird kritisiert, im Veterinarbereich bestiinden Vollzugsdefizite."! Veterinar-
behorden sollen z.B. trotz Kenntnis nicht oder nicht in zu deren Unterbindung geeigneter
Weise gegen Tierschutzrechtsverletzungen einschreiten. Insbesondere sollen Amitstierarztin-
nen und Amtstierdrzte trotz begriindeten Verdachts die tierschutzrechtswidrige Haltung von
GroR- und Wildtieren ,,sehenden Auges™ unbeachtet lassen.

Der Vorwurf dirfte stimmen, denn auch Amtstierdrztinnen und Amtstierédrzte bestatigen ihn.
Zur Begriindung ihrer Untatigkeit verweisen sie vor allem darauf, zum einen entzégen sich
die Handelnden dem behérdlichen Zugriff in der Regel durch Wegzug aus deren Zusténdig-
keitsbereich und zum anderen sei die Unterbringung geméaR §16a Satz 2 Ziff.2 TierSchG fort-
zunehmender oder gemaR 8§19 TierSchG einzuziehender Tiere in aller Regel weder praktisch
maoglich noch finanzierbar. Sie Ubersteige schlicht die Budgets.

Es muss demnach als erwiesen gelten, dass zustandige Behdrden bei der Anwendung des
TierSchG beflrchtete Schwierigkeiten antizipativ zum Anlass nehmen, untétig zu bleiben,
obwohl ihnen Klar ist, dass sie tatig werden missen.

Nicht allein dieses knapp skizzierte Beispiel wirft die Frage auf, ob Amtstierarztinnen und
Amtstierérzte durch Nichteinschreiten gegen TierrechtverstoRe Straftaten begehen kdnnen.
Ihre Beantwortung hangt grundsétzlich davon ab, ob Amitstierérztinnen und Amtstierérzte
Garanten im strafrechtlichen Sinne des §13 StGB sind.

813 Abs.1 StGB lautet: ,,Wer es unterlasst, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand
eines Strafgesetzes gehort, ist nach diesem Gesetz nur dann strafbar, wenn er rechtlich dafiir
einzustehen hat, dal® der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht.**

Es gibt also Anlass, der Frage, ob Amtstierdrztinnen und Amtstierérzten ,,dafiir einzustehen
haben®, dass TierschutzrechtsversttRe unterbleiben, genauer auf den Grund zu gehen.

Ihre Beantwortung liegt vor allem im Interesse der Amtstierdrztinnen und Amtstierarzte, denn
sie sind als Amtstrager dem GesetzmaRigkeitsprinzip unterworfen und zur rechtméaBigen
Handhabung des TierSchG verpflichtet. Erst recht muss Amtstierérztinnen und Amtstierarzten
die strafrechtliche Bedeutung fehlerhafter Tierschutzrechtsanwendung bewusst sein.

Der BGH hat — um die Notwendigkeit dieser Klarung dennoch zu unterstreichen — zur dabei
bedeutsamen Verknlpfung von Verwaltungs- und Strafrecht schon 1993 klargestellt, dass ein
»2Amtstrager, der eine mit dem materiellen Recht nicht zu vereinbarende Genehmigung erteilt
hat, im Rahmen des rechtlich Mdglichen zu deren Beseitigung verpflichtet ist, sobald er die
Rechtswidrigkeit erkennt; bleibt er untétig, kann er sich ebenfalls als Tater, wenn auch durch
Unterlassen, strafbar machen.*?

! Caspar/Schréter, Das Staatsziel Tierschutz in Art.20a GG, 124 ff.; Kluge, Bad Boll 2004, 10 ff.; vgl. auch die
Vortrdge zum Thema ,,Méngel des Tierschutzrechts bei der Anwendung und beim Vollzug* v. Ofensberger,
Fikuart, Goldhorn, Kluge, Ort und Bechthold und die dariiber gefiihrte Diskussion, abgedruckt in: Tierschutz vor
Gericht, Tagungsprotokoll der ev. Akademie Bad Boll, Bad Boll 1997.

2 BGH, NJW 1994, 670 (672).
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2. Dass bei der Beantwortung Ansichten, die eine Amtstrager-Garantenstellung grundsatzlich
bestritten haben, unbertcksichtigt bleiben, rechtfertigt die dazu eingenommene praktische
Perspektive, denn die eindeutige Entwicklung der Judikatur insbesondere des BGH? erlaubt
allein den Befund, dass die grundsatzliche Bestatigung einer Amtstrdger-Garantenstellung
Gegenstand gefestigter Rechtsprechung des hdchsten deutschen Strafgerichts ist. Dement-
sprechend prognostiziert Heinrich, mit Anerkennung der auf die Ubernahme eines Amtes
gegrundeten Garantenpflicht von Amtstragern werde ,,gerade im Umweltbereich die Strafbar-
keit ,,trager* Amtstrager in Zukunft groRere Bedeutung erlangen“.*

Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzte selbst sind nicht zur Gesetzesauslegung, sondern zur
Gesetzesanwendung, d.h. zur rechtsfehlerfreien Gesetzesdurchfiihrung resp. -befolgung ver-
pflichtet. Dabei kommt es fiir die Beurteilung ihrer Entscheidungen und Handlungen (wie
auch Unterlassungen) nicht auf individuelle Kenntnisse und Einsichten an.

Vielmehr muss jede Amtstierdrztin und jeder Amtstierarzt die zur Amtsfiihrung notwendigen
Rechts- und Verwaltungskenntnisse besitzen oder sich verschaffen. Wie weit diese Pflicht
reicht, zeigt die Judikatur zum Amtshaftungsrecht, nach der eine objektiv unrichtige Gesetzes-
auslegung oder Rechtsanwendung schuldhaft ist, wenn sie gegen den klaren und eindeutigen
Wortlaut einer Norm verstof3t oder nicht mit hochstrichterlicher Rechtsprechung tiberein-
stimmt, die aufgetretene Zweifelsfragen bereits — und sei es auch nur durch eine einzige Ent-
scheidung — geklart hat.”

Das OLG Stuttgart hat in demselben Sinne die praktische Seite der Pflicht eines Amtstragers,
sich Uber die rechtlichen Hintergriinde seines Aufgabengebiets zu informieren, verdeutlicht:
»Diese irrige Rechtsauffassung (...) hatte er (...) leicht durch einen Blick ins Gesetz, in einen
Kommentar (...) oder durch Erkundigung an rechtskundiger Stelle (Rechtsamt der Stadt (...)
vermeiden konnen.“®

Eine im Interesse der Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzte unternommene Klarung muss des-
halb die Judikatur in den Fokus nehmen und darf damit unvereinbare Rechtsauffassungen
zuruckstellen.

3 Zuletzt BGH, NStZ 2000, 147.

4 Heinrich, AT 11, Rz.948.

® OLG Koblenz, NVwZ-RR 2003, 168.

¢ OLG Stuttgart, NJW 1998, 3131 (3133).
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2. Die Garantenstellung bei unechten Unterlassungsdelikten

2.1. Straftaten i. S. d. 817 TierSchG als unechte Unterlassungsdelikte

Dass auch Nichtstun strafbar sein kann, ist ebenso anerkannt wie die Differenzierung der Un-
terlassungsdelikte nach ,echter und ,,unechter* Unterlassungstat’. Es gibt also zwei Arten
strafbarer Unterlassung.

Erkennungsmerkmal ,,echter* Unterlassungsdelikte ist, dass die Tat im Gesetz als Unterlas-
sung eines Verhaltens beschrieben ist. Geldufigste Beispiele hierflr sind

- Nichtanzeige geplanter Straftaten gemal 8138 StGB und

- unterlassene Hilfeleistung geméaRl §323c StGB.
Solche ,,echten* Unterlassungsdelikte existieren im Tierschutzstrafrecht aber nicht und sind
deshalb nicht Thema dieser Untersuchung.

817 TierSchG als tierschutzstrafrechtliche Hauptnorm normiert seinem Wortlaut nach statt-
dessen nur die Strafbarkeit aktiver Verhaltensweisen, ndmlich
- der aktiven T6tung von Wirbeltieren ohne verninftigen Grund und
- der aktiven erheblichen rohen und aktiven langer anhaltenden oder sich wiederholen-
den Schmerz- oder Leidenszufugung.

Die Begehung dieser Taten durch Unterlassen ist nur als ,,unechte* Unterlassungstat im Straf-
rechtssinne denkbar. ,,Unechte” Unterlassungsdelikte sind Spiegelbilder der Begehungsdelik-
te®. Als ,,unechte Unterlassungsdelikte gelten nach tiberwiegender Rechtsauffassung deshalb
Delikte, bei denen die Begehung durch Unterlassen
- nicht ausdricklich tatbestandlich — wie per 88138 und 323c StGB einerseits — im Ge-
setzeswortlaut normiert ist,
- sondern aus dem ausdriicklich normierten aktiven Begehungsdelikt — wie 8§17
TierSchG andererseits — abgeleitet wird.

Der strafrechtliche Spiegel, in dem diese Spiegelbilder der Begehungsdelikte zu betrachten
sind, ist 813 StGB. Eine Strafbarkeit wegen Unterlassens gemaR 817 TierSchG kommt daher
in Betracht, wenn zuséatzlich zu dessen gesetzlichen Tatbestandsalternativen — z.B. Tétung
ohne vernunftigen Grund gemdaR 817 Nr.1 TierSchG oder Zufugung langer anhaltender
Schmerzen gemal 817 Nr.2b TierSchG — auch 8§13 StGB erfullt ist.

813 Abs.1 StGB lautet: ,,Wer es unterl&sst, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand
eines Strafgesetzes gehort, ist nach diesem Gesetz nur dann strafbar, wenn er rechtlich daftr
einzustehen hat, dall der Erfolg nicht eintritt, und wenn das Unterlassen der Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entspricht.**

” Statt aller: Roxin, AT 11, §31 Rz.16: ,,... ist eingebiirgert und wird grundsétzlich kaum bestritten*.
® Heinrich, AT II, Rz.861.
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Entscheidendes aus der Passage ,,daflir einzustehen hat“ abgeleitetes Tatbestandsmerkmal
»unechter” Unterlassungsdelikte ist die ,,Garantenstellung”. Nur wer Garant ist, kann Strafta-
teni. S. d. 817 TierSchG durch Nichtstun begehen.

Deshalb lautet die hier zu beantwortende Frage, ob dem Tierschutzrecht zu entnehmen ist,
dass Amtstierdrztinnen und Amtstierédrzte als Garanten dafiir einstehen missen, dass niemand
gegen Tierschutzrecht versto3t und ob sie Straftaten i. S. d. 817 TierSchG begehen, wenn sie
trotz Kenntnis solcher Verstol3e untétig bleiben.

2.2. Kategorien der Garantenstellungen

Es ist allerdings sehr umstritten, welche Garantenstellungen unter welchen Voraussetzungen
bestehen und Roxin als renommierter Diskutant konstatiert dementsprechend, die Garanten-
stellungsproblematik bei unechten Unterlassungsdelikten sei das heute noch umstrittenste und
dunkelste Kapitel in der Dogmatik des Allgemeinen Teils des Strafgesetzbuchs.’

Doch bestehen ungeachtet zahlreicher die dogmatische Fundierung und Systematisierung so-
wie Einzelfragen der Garantenhaftung betreffender Kontroversen lberwiegend anerkannte
Garantenkategorien. Die besondere Bedeutung dieses Grundkonsenses liegt — vor allem aus
der hier eingenommenen praktischen Sicht — darin, dass auch die Judikatur diese Garanten-
stellungen ausdriicklich anerkennt oder jedenfalls stdndig anwendet.

Allerdings haben Begriundung und Kategorisierung der Garantenstellungen einen Paradig-
menwechsel erlebt und werden heute Gberwiegend aus einer neuen Perspektive betrachtet.

Die friher herrschende, nach Herkunft bzw. Herkunftsbereich berwiegend anerkannter Ga-
rantenstellungen differenzierende ,,Rechtspflichttheorie* unterschied ndmlich vier Fallgrup-
pen der Garantenstellungen, und zwar aus

- Gesetz

- Vertrag

- enger Lebensgemeinschaft

- vorangegangenem gefahrdendem Tun.
Gegen die Rechtspflichttheorie wird vor allem vorgebracht, dass die Rechtsprechung ihren
Vorgaben nicht mehr gefolgt ist, weil diese Theorie nicht mehr in der Lage war, der tatsach-
lich praktizierten Judikatur eine tragfahige Begriindung zu geben.*®

Die herrschende Rolle der Rechtspflichttheorie hat deshalb eine vor allem™ nach den Funkti-
onen der Garantenpflichten unterscheidende und dementsprechend als ,,Funktionentheorie® *2
bezeichnete Betrachtungsweise (ibernommen®?, die zwei Garantenkategorien differenziert:

® Roxin, AT 11, §32 Rz.2.

19 Roxin, AT 11, §32 Rz.10.

11 Zuriickgehend auf A. Kaufmann, Dogmatik der Unterlassungsdelikte, 283 ff.; Krey, AT 11, Rz.334 betont aller-
dings wie auch andere (etwa Jescheck/Weigend, AT, 859 IV; Stree, in: Schonke/Schroder, §13 Rz.8) dass beide
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- Schutzpflichten bzw. Pflichten zum Schutz bestimmter Rechtsgiter (sog. Obhuts- und
Beschltzergaranten) und
- Uberwachungspflichten bzw. Verantwortlichkeit fiir eine bestimmte Gefahrenquelle
(sog. Sicherungs- uns Uberwachungsgaranten).
Diesen beiden Kategorien werden auf Basis der ,,Funktionentheorie* in nicht immer tberein-
stimmender Systematik, aber weitgehend einstimmiger Bejahung im Ergebnis Unterkatego-
rien der Garantenstellungen zugeordnet.

2.3. Garantenstellung von Amtstragern

Eine insbesondere auch durch Judikatur gepragte Unterkategorie ist die Garantenstellung von
Amtstragern. Sie hatte ihren Ausgangspunkt in Spezialbereichen des Besonderen Verwal-
tungs- und dort vor allem, aber nicht allein, des Umweltrechts. Ihre Entwicklung beruhte
maRgeblich auf der Einfiigung der umweltstrafrechtlichen Normen der §§324 ff. ins StGB**.

Deren Entstehung kann kaum pointierter begriindet werden als mit den in eine rhetorische
Frage mindenden Worten Horns aus dem Jahr 1988: ,,Die Umwelt sollte nicht nur von, son-
dern auch vor der Umweltverwaltung geschiitzt werden: durch das Strafrecht, was sonst?“!®
Die Strecke, auf der sich dieser ,,Umweltschutz durch Strafrecht“*® vor allem in Fallen be-
hordlicher Untétigkeit voranbewegen musste, erwies sich allerdings als ein so steiniger Weg,
wie Roxins Einschatzung (,,umstritten und dunkel®) ahnen l&sst. Insbesondere (iber Garanten-
stellungen von Amtstrdgern im Zusammenhang mit dem Wasserrecht und dem allgemeinen
Polizei- und Ordnungsrecht'” bestehen neben zahlreichen Urteilen noch mehr diese kommen-
tierende MeinungsaulRerungen zur Qualifizierung von Amtstragern als Garanten im strafrecht-
lichen Sinne und allen straf- und verwaltungsrechtlich relevanten VVoraussetzungen.

Es liegt nahe, diese Positionierungen zur Beantwortung der Frage, ob auch Amtstierérztinnen
und Amtstierdrzte rechtlich dafur einstehen missen, dass das Tierschutzrecht nicht verletzt
wird und damit der Frage nach ihrer etwaigen Garantenstellung nach dem Tierschutzrecht
heranzuziehen'® und sodann aus der Perspektive des Tierschutzrechts zu beleuchten.

Betrachtungsweisen zu verbinden sind, um die Garantenstellungen zu konturieren (Funktionsgedanke) und si-
cherzustellen, dass sie rechtlich und nicht nur moralisch fundiert sind (Rechtspflichtgedanke).
12 schiinemann (1971), 160 ff.; Jescheck/Weigend, AT, §59 IV; Stree, in: Schénke/Schréder, §13 Rz.9 ff.
13 Uberblick tiber weitere Denk- und Systemansatze gibt Roxin, AT 11, §32 Rz.17 ff.
¥ Durch das am 1.7.1980 in Kraft getretene 18. StrafAndG.
> Horn, NuR 1988, 63 (67).
16 50 der Aufsatztitel von Horn.
7 Intensiv diskutiert wurde die Garantenstellung von Biirgermeistern, Gemeinderaten, Behordenbediensteten im
Zusammenhang vor allem mit dem
- Abwasserrecht,
- Sozial- bzw. Jugendhilferecht,
- Wasserwirtschaftsrecht,
- Polizei- und Ordnungsrecht.
'8 Mit der oben 1. erlauterten Einschrankung.
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3. Voraussetzungen der Amtstrager-Garantenstellung im Allgemeinen

Zunéchst gilt es daher, die VVoraussetzungen herauszuarbeiten, an deren Vorliegen Judikatur™
und Literatur®® die Amtstrager-Garantenstellung gekniipft haben.

Da Amtstrager nicht Tater der auf andere Personenkreise ausgerichteten Sonderdelikte wie
88325, 327 und 8328 StGB sein konnen, stehen dabei die umweltrechtlichen Allgemeindelikte
im Vordergrund der Betrachtung.”* Den dazu, aber auch iiber VerstéRe gegen anderes Fach-
verwaltungsrecht ergangenen Strafurteilen liegen Fallkonstellationen zugrunde, die auch in
der tierschutzrechtlichen Praxis vorkommen, namlich vor allem

- Erteilung fehlerhafter Erlaubnisse,®

- pflichtwidriges Nichteinschreiten gegen rechtswidrige Umweltbeeintrdchtigungen
Dritter und

- Aufrechterhaltung rechtswidriger Erlaubnisse.

Eher geringere Relevanz dirfte im tierschutzrechtlichen Bereich die besonders im Abwasser-
recht vorgekommene Konstellation haben, dass Behdrden Anlagenbetreiber sind. Auch und
gerade diese Rechtsprechung enthélt aber viele grundsétzliche Aussagen Uber die Amtstréger-
Garantenstellung.

3.1. Judikatur

Die Strafgerichte haben Garantenstellungen von Amtstragern in unterschiedlichen Funktionen
in unterschiedlichen Verwaltungs- (rechts-) bereichen bestétigt. Beispielhaft hervorzuheben
sind:

19 BGHSt 14, 284; 15, 18 (22); 37, 106; 38, 325; 38, 388; 42, 82; 43, 85; NJW 1955, 192; NJW 1982, 1327;
NJW 1987, 199; NJW 1989, 914; NJW 1992, 122; NStZ 2000, 147; OLG Frankfurt, NJW 1987, 2753; OLG
KdlIn, NJW 1988, 2119; OLG Stuttgart, NStZ 1989, 122; BayObLG, NuR 1996, 637; OLG Oldenburg, NStZ
1997, 238; OLG Stuttgart, NJW 1998, 3131; LG Bremen, NStZ 1982, 164; LG Osnabriick, NStZ 1996, 437; AG
Ohringen, NJW 1976, 580; AG Hechingen; NJW 1976, 1222; vgl. auch die Strafverfolgungsbehdrden: StA
Mannheim, NJW 1976, 585; GenStA Hamm; NStZ 1984, 219; StA Celle, NJW 1988, 2394.

2% Ellbogen/Stage, JA 2005, 353; Esser, JURA 2004, 273; Hohmann, NuR 1991, 8; Horn, Eckhard, NJW 1981,
10; ders., NuR 1988, 63; Horn/Hoyer, JZ 1991, 703; Iburg, NuR 2001, 77; Kluge, Tierschutzgesetz-Kommentar,
1. Auflage, Stuttgart 2002; Laubenthal, JuS 1993, 907; Meinberg, NuR 1986, 52; Mitsch, NStZ 1993, 384;
Mohrenschlager; NStZ 1982, 165; ders., NuR 1983, 212; ders., WuV 84, 57; Miller, Wolf, UPR 1990, 367;
Otto, JURA 1991, 308; ders./Brammsen, JURA 1985, 592; Pfohl, NJW 1994, 418; Ranft, JZ 1987, 908; Rogall,
Die Strafbarkeit von Amtstragern im Umweltbereich, 1991; Roxin, AT II; Rudolphi, JR 1987, 336; NStZ 1991,
361; Sangenstedt, Garantenstellung und Garantenpflicht von Amtstragern, 1989; Schall, NJW 1990, 1263; Seier,
JA 1985, 23; Winkelbauer, JZ 1986, 1119.

21 \/gl. Otto, Jura 1991, 308 (314); Schall, NJW 1990, 1263 (1269).

22 Bej Erteilung fehlerhafter, also rechtswidriger Erlaubnisse liegt der Schwerpunkt des Strafbarkeitsvorwurfs
nicht auf der Unterlassung rechtmaRiger Versagung der Erlaubnis, sondern auf der Aktivitit und bestraft die
herrschende Meinung den Amtstréger als mittelbaren Téter.
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- 1981 eines Leiters des Wasserwirtschaftsamts fiir die Reinhaltung der WasserstraBe®®

- 1986 eines Ordnungsamtsleiters fiir die Verfolgung der Prostitution®*

- 1987 eines Wasserrechtsdezernten fir die Gewasserreinhaltung®

- 1988 zweier fiir den Abwasserbereich zustandiger Kommunalbediensteter®®

- 1991 eines technischen Betriebsleiters im Abfallbereich fiir Grundwasserreinhaltung®’

- 1992 eines Biirgermeisters fiir die Abwasserbeseitigung®®

- 1992 eines Schutzpolizeibeamten fiir die Verhinderung von Prostitution®

- 1993 eines Bediensteten einer Landesanstalt fur Umwelt fir die Richtigkeit seiner
fachlichen Stellungnahme gegentiiber der Genehmigungsbehorde®

- 1996 einer Sozialarbeiterin fir die Unversehrtheit des behordlich betreuten Kindes®!

- 1998 eines Mitarbeiters eines Jugendamts fiir kdrperliche Unversehrtheit des Kindes

- 1999 zweier Polizeibeamter auch bei auerdienstlicher Kenntniserlangung von Ver-
mogensdelikten, wenn die Straftat wahrend der Dienstaustibung fortwirkt®.

In der Literatur wurde allerdings — u. a. 1987 von Rudolphi — kritisiert, der BGH habe ver-
saumt, seine Position gegeniiber kritischen Stimmen in der Literatur zu begriinden.** Tats4ch-
lich hat sich gerade der BGH bis dahin genauerer Begriindung seiner Position enthalten, die
als dem Stand der bereits differenzierten fachliterarischen Diskussion geradezu geschuldet
angesehen werden darf. Im sowieso umstrittensten und dunkelsten Kapitel®> des Allgemeinen
Strafrechts hatte etwas Licht gerade auf die Amtstrager-Garantenstellung als ein noch dazu
neues Diskussionsthema auch die Orientierungschancen der Rechtsunterworfenen erhoht.

Der BGH hat dies aber insbesondere per Urteil vom 19.8.1992% zur Unterlassungstaterschaft
eines hessischen Blrgermeisters nach 8324 StGB detailliert nachgeholt und vor allem uber
die Herleitung der Garantenstellung des verurteilten Amtstragers ausgefihrt:

,.Fur diese Unterlassung muss er strafrechtlich einstehen. Im Rahmen des §324 Abs.1
StGB besteht strafrechtliche Verantwortlichkeit nicht nur fur positives Tun, sondern
auch fir Unterlassen

(...).

Dabei bedarf es in diesem Zusammenhang keiner Erdrterung der Voraussetzungen,
unter denen Amtstrager allgemein fir die Abwendung eines tatbestandsmafigen Er-
folgs strafrechtlich haften

(...).

23 LG Bremen, NStZ 1982, 164 (mit Anm. Méhrenschléger). Das Urteil gilt als erstes nach Inkrafttreten des 18.
StrAndG die Garantenstellung eines Amtstragers bestatigendes Strafurteil; das LG sah §34 StGB als erfillt an).
* BGH, JR 1987, 335 = NJW 1987, 199.

25 OLG Frankfurt, NJW 1987, 2753 (2757).

26 OLG Koln, NJW 1988, 2119 (abl. Anm. Hange, NStZ 1989, 122).

2" BGH, NJW 1992, 122.

8 BGHSt 38, 325.

2 BGHSt 38, 388 (grundsatzliche Bejahung der Garantenstellung, aber Verneinung tatbestandsméaBigen Verhal-
tens wegen aulerdienstlicher Kenntniserlangung).

%0 NJW 1994, 670 = BGHSt 39, 386 (bestatigt durch BVerfG, NJW 1995, 186).

31 OLG Oldenburg, NStZ 1997, 238; LG Bremen, NStZ 1996, 437.

%2 OLG Stuttgart, NJW 1998, 3131.

% BGH, NStZ 2000, 147.

% Rudolphi, JR 1987, 336 (336).

% Roxin, AT 11, §32

% BGHSt 32, 325 (Unterstreichungen durch den Verfasser).
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Nach dem zu beurteilenden Sachverhalt steht allein zur Entscheidung, ob der Birger-
meister einer hessischen Gemeinde fiir Gewasserverunreinigungen im Rahmen der
Abwasserbeseitigung als Garant strafrechtlich haftet. Das ist zu bejahen. Er nimmt ei-
ne Garantenstellung ein, kraft derer ihn die Verpflichtung trifft, rechtswidrige Gewas-
serverunreinigungen abzuwenden, die dadurch entstehen, dass ortsansassige Grund-
stiickseigentimer nicht vorgeklarte Abwasser der Ortskanalisation zufiihren und damit
den Vorfluter verschmutzen. Grund dieser Garantenstellung ist eine entsprechende
Pflicht der Gemeinde, deren Erfullung dem Bilirgermeister zufolge seiner dienstlichen
Aufgaben als Amtstréger der Gemeinde obliegt.

(...)

Die Pflicht der Gemeinde, im Bereich der ihr zugewiesenen Abwasserbeseitigung da-
flr zu sorgen, dass Gewasserverunreinigungen unterbleiben, reicht dabei soweit, wie
die verunreinigenden Einwirkungen auf das Gewasser verwaltungsrechtlich unstatt-
haft, also nicht durch eine entsprechende Erlaubnis der Wasserbehorde gedeckt sind.
()

Angesichts dieser Rechtslage verdichtete sich die allgemeine Pflicht der Gemeinde,
Gewasserverunreinigungen zu verhiten, hier fir die Stadt zu einem Handlungsgebot
(...)

Die Mittel dazu standen ihr zu Gebote. Sie konnte die Pflichtigen durch Verwaltungs-
verfugung (...) auffordern, die sofortige Vollziehung anordnen und sodann die Voll-
streckung betreiben (...). Sie war verpflichtet, von dieser Mdglichkeit erforderlichen-
falls auch Gebrauch zu machen. Einen Ermessenspielraum hatte sie insoweit nicht.
Ein EntschlieBungsermessen stand ihr nicht zu

(-..).

Den Angeklagten traf hierfur die strafrechtliche Verantwortlichkeit als Garant, da
diese Stellung in seiner Person begrundet war. Als Burgermeister oblag ihm die
Dienstpflicht zur Wahrnehmung seines Amtes und damit zugleich die Verpflichtung,
fur die Erfullung des Handlungsgebotes zu sorgen, dass die Stadt zu befolgen hatte
(..):

Die dazu notwendigen MalRnahmen fielen in seine Zustandigkeit.

(..)

Die Rechtslage war eindeutig

(.):

Eine differenzierende Beurteilung (...) kam nicht in Betracht. Die Stadt hatte rechtlich
keinen Handlungsspielraum

(...

Die dem Angeklagten danach obliegende Garantiepflicht umfasste (...) nicht nur das
Gebot, gegen Grundstiickseigentlimer vorzugehen (...). Vielmehr war er (...) auch da-
zu verpflichtet, sie zu ermitteln. Denn seine Garantiepflicht leitete sich ab aus der ent-
sprechenden Verpflichtung der Stadt, die er als deren Birgermeister wahrzunehmen
hatte (...).*

Zur Herleitung der Amtstrager-Garantenstellung hat der BGH spater entschieden, die Pflicht
eines Polizeibeamten zur Verhinderung von Straftaten diene jedenfalls auch dem Zweck,

,,das von dem jeweiligen Straftatbestand geschitzte Rechtsgut vor der ihm konkret

drohenden Gefahr zu bewahren (...). Beide Schutzzwecke — Verhinderung oder Besei-
tigung normwidriger Zustande im Interesse der Allgemeinheit und Sicherung von Indi-
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vidualrechtsgutern im Interesse des einzelnen — sind untrennbar miteinander verbun-
den. Die Aufgabe, den einzelnen Blrger vor Straftaten zu schiitzen, ist damit nicht nur
Reflex- oder Nebenwirkung einer Berufspflicht anderen Inhaltes (...), sondern sie ist
wesentlicher Bestandteil der Berufspflicht des Polizeibeamten (...). Dies ergibt sich
schon daraus, dass der Birger Trager offentlicher Rechte gegen den Staat ist. Somit
hat er Anspruch darauf, dass die Polizei zum Schutze seiner Rechtsgiiter eingreift.*’

3.2. Literatur

Das Schrifttum hat sich zur Amtstrdger-Garantenstellung zwar kontrovers im Detail geduBert,
die Amtstrager-Garantenstellung aber deutlich iiberwiegend bestatigt®. Pointiert betont ein
Vertreter der herrschenden Literaturmeinung, Amtstragern sei ein genau abgegrenzter Aufga-
benbereich zugewiesen, innerhalb dessen ihnen der Schutz eines oder mehrerer Rechtsgliter
obliegggund anvertraut sei. Zum Schutz dieser Rechtsgliter seien Amtstrager ,,auf Posten ge-
stellt™.

Die im Schrifttum ausgetragenen Kontroversen betreffen tiberwiegend dogmatische und sys-
tematische bzw. Detailfragen, die aus der hier eingenommenen praktischen Perspektive — wie
zwei Beispiele belegen — fur das Tierschutzstrafrecht keine tragenden Rollen spielen und da-
her auch nicht genauer betrachtet werden missen.

So wurde gegen eine Amtstrager-Garantenstellung von Polizeibeamten und Strafverfolgungs-
behorden fir den Schutz des Birgers vertreten, der Biirger habe ausreichende Verteidigungs-
mdoglichkeiten und misse seinen Anspruch auf Schutz zunédchst ausdricklich fordern. Diese
Rechtsauffassung ist in den Tierschutzbereich nicht Gbertragbar, weil dies schon — um noch-
mals mit Roxin zu sprechen — ,,wegen der tatsachlichen Situation nicht méglich ist.*°

Auch wurde eine strafsanktionierte Handlungspflicht von Amtstrdgern nur fur dienstlich an-
vertraute Rechtsgiter der Anstellungskorperschaft, nicht aber der Allgemeinheit oder einzel-
ner Biirger angenommen.*!

Diese Ansicht widerspricht jedoch der standigen Judikatur vor allem des BGH*, an der sich
Veterinarbehdrden aber orientieren miissen*®. Danach miissen Amtstrager das durch den je-
weiligen Straftatbestand geschutzte Rechtsgut vor jeder ihm konkret drohenden Gefahr be-
wahren und sind die Verhinderung bzw. Beseitigung normwidriger Zustande sowohl im Inte-
resse der Allgemeinheit und wie auch die Sicherung von Individualrechtsgltern im Interesse
des einzelner untrennbar miteinander verbunden, weil der Biirger Tréger o6ffentlicher Rechte

¥ BGHSt 38, 388 = NStZ 1993, 383 (mit abl. Anm. von Mitsch).

% Die Amtstrager-Garantenstellung bejahen u.a. Bringewat, NJW 1997, 440; Cramer/Heine, in: Schonke-
Schroder, Vor §324 Rz.29 ff.; Heinrich, AT 1l, Rz.948; Krey, AT Il, Rz.336 (fur Strafverfolgungshehorden);
Meinberg, NJW 1986, 2220; Md&hrenschléager, NuR 1983, 212; Otto, Jura 1991, 308; Stree, in: Schénke-
Schroder, §13 Rz.31; Winkelbauer, NStZ 1986, 151; wenngleich viele Entscheidungen ablehnend bestétigt auch
Ranft, JZ 1987, 908 (916) die vom LG Bremen, NStZ 1982, 164 vertretene Amtstrager-Garantenstellung.

% Winkelbauer, NStZ 1986, 151 und ihm zustimmend Otto, Jura 1991, 308 (315).

*Roxin, AT 11, §31 Rz.90 ff.

! Ranft, JZ 1987, 908 (917).

*2\/gl. inshesondere BGHSt 38, 388 = NStZ 1993, 383.

*® Siehe oben 1.

Rechtsanwalt Rolf Kemper ¢ Grolmanstrale 39 e 10623 Berlin e« Fon 030-889 20 90 e Fax 030-889 20 919 15



Rechtsanwalt Rolf Kemper ¢ Grolmanstrae 39 e 10623 Berlin e Fon 030-889 20 90 e Fax 030-889 20 919

gegen den Staat ist und daher Anspruch darauf hat, dass die zustandigen Behérden zum
Schutz seiner Rechtsgiiter eingreifen.“*

3.3. Ergebnis

Die Judikatur bestétigt fur unterschiedliche Bereiche des Fach- und insbesondere des Um-
weltverwaltungsrechts in stdndiger Rechtsprechung eine Amtstrager-Garantenstellung. Die
herrschende Literatur bejaht diese Garantenstellung grundsatzlich. Abweichungen betreffen
Detailfragen. Die Amtstrager-Garantenstellung ist deshalb eine durch stéandige Rechtspre-
chung und herrschende Literaturmeinung anerkannte Garantenstellung i. S. d. 813 StGB.

Sie resultiert grundsétzlich aus der gesetzlichen Verpflichtung des einzelnen Amtstréagers,
GesetzesverstdRe abzuwenden.*

Die personliche Pflicht des einzelnen Amtstragers beruht auf entsprechender/n Pflicht/en der
Behorde, fir die er tatig ist und deren Erfillung dem Amitstréger als dienstliche Aufgabe/n
obliegt. Die behérdliche Schutzpflicht besteht da, wo das Gesetz eine solche Schutzpflicht
und ein Wachteramt des Staates konstituiert.*°

Dieses staatliche Wéachteramt und die daraus resultierende allgemeine Dienstpflicht, Geset-
zesverstolle zu verhiten, verdichten sich fiir den einzelnen Amtstrager zu einem Handlungs-
gebot. Soweit er zustandig ist und ihm Mittel zur Beseitigung von GesetzesverstélRen zur Ver-
flgung stehen, muss der Amtstrager davon auch Gebrauch machen.

Ermessen hat er nur, wo ihm das Gesetz ein EntschlieBungsermessen einraumt. Wo keine dif-
ferenzierende Beurteilung in Betracht kommt, hat er auch rechtlich keinen Handlungsspiel-
raum.

Eine personliche strafrechtliche Verantwortlichkeit als Garant trifft einen Amtstrager also
deshalb, weil er die Dienstpflicht zur Wahrnehmung des Amtes hat und damit zugleich die
Verpflichtung tragt, fir die Erfullung der damit verbundenen Handlungsgebote zu sorgen und
GesetzesverstoRe abzuwenden.”’

“ BGHSt 38, 388 = NStZ 1993, 383.

*® Deshalb hat der BGH die Garantenpflicht von Strafvollzugbeamten, in der Vollzugsanstalt begangene Strafta-
ten anzuzeigen, mit der Begriindung verneint, sie triigen nicht die amtliche Aufgabe der Strafverfolgung (vgl.
BGHSt 43, 82 (84 f.).

¢ OLG Stuttgart, NJW 1998, 3131 (3132); OLG Oldenburg, NStZ 1997, 238.

*" Bringewat, NJW 1997, 440.
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4. Garantenstellung von Amtstierdrztinnen und Amtstierarzten

4.1. Voraussetzungen

Eine Amtstrager-Garantenstellung auch der Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzte ist auf
Grundlage des bisher Festgehaltenen zu bejahen, wenn auch tierschutzrechtlichen Normen zu
entnehmen ist, dass zustdndigen Behorden i.S.d. TierSchG eine rechtliche Schutzpflicht fir
die Tiere obliegt und sie also ein ,Wachteramt des Staates* fur das Wohl der Tiere statuieren,
zu dessen Austibung Amtstierdrztinnen und Amtstierarzte verpflichtet sind.

Ein solches Wachteramt statuiert die tierschutzrechtliche Generalerméchtigung des 816a
TierSchG. Diese Norm erméchtigt die zustdndigen Behorden i.S.d. 815 TierSchG, die zur
Beseitigung festgestellter und Verhutung kinftiger Verstofie notwendigen Anordnungen zu
treffen. Veterinar- und Ordnungsbehérden®® sind verpflichtet, diese Ermachtigung auch an-
zuwenden. 8§16a TierSchG statuiert daher die Rechtspflicht der fiir den VVollzug des TierSchG
zustandigen Behorden zur Reaktion, wenn Tierschutzrechtsverstofie geschehen oder drohen.
Wo organisations- und verfahrensrechtlich eigenstandige Veterindrbehorden eingerichtet sind,
trifft diese Pflicht die dort tatigen Amtstierarztinnen und Amtstierarzte.*

Zwar sagt §16a TierSchG nicht ausdricklich, auf welche VerstoRe die Behdrde reagieren soll,
doch liegt auf der Hand, dass zustandige Behorden auf VerstélRe gegen Tierschutzrecht rea-
gieren mussen und ergibt sich dies aus dem 81 Satz 1 TierSchG i. V. m. dem Verfahrensrecht.

Normen des Tierschutzrechts, auf deren Verletzung sie gemal §16a TierSchG reagieren bzw.
tatig werden mussen, sind neben tierschutzrechtlich relevantem héherrangigen Recht samtli-
che Bestimmungen des Tierschutzrechts, also alle gesetzlichen und untergesetzlichen tier-
schutzrechtlichen Normen.>®

816a TierSchG weist den zustandigen Behdrden mithin die Aufgabe zu, zur Einhaltung des
gesamten Tierschutzrechts tatig zu werden und verpflichtet sie zur Reaktion auf tierschutz-
rechtswidrige Handlungen und Zustande.>

Eine solche Pflichtenlage kann zwar nur eine Garantenstellung begriinden, wenn sie rechtli-
chen und nicht nur sittlichen oder moralischen Ursprung hat.>? Doch dass §16a TierSchG eine
Rechts- und keine ,,nur* sittliche oder moralische Pflicht begrindet, steht aulRer Frage.

*® Die Zustandigkeit richtet sich nach Landesrecht.

* Zur Einbeziehung auf Grundlage des §15

*0 Hirt/Maisack/Moritz, TierSchG, §16a Rz.1.

L vgl. nur Kluge, in: ders., TierSchG, §16a Rz.1.

%2 Heinrich, AT 11, Rz.928 mit Verweis auf BGHSt 7, 268 (271); 30, 391 (394).
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Auf Grundlage der ,,Funktionenlehre* fuhrt dies zu der weiteren Frage, welcher der zwei
Grundsituationen im Sinne dieser Lehre die durch 16a TierSchG statuierte Handlungspflicht
entspricht. Die ,,Funktionenlehre** unterscheidet

- eine Beschutzergarantenstellung, die bestehen kann, weil aufgrund besonderer tat-
séchlicher oder rechtlicher Bindungen eine Pflicht zum Schutz eines bestimmten
Rechtsguts gegen aufliere Gefahren besteht, und

- eine Uberwachergarantenstellung, die bestehen kann, weil eine Person wegen einer
tatsachlichen oder rechtlichen Ubernahme von Verantwortung fiir eine bestimmte Ge-
fahrenquelle verpflichtet ist, dafiir zu sorgen, dass Rechtsglter anderer durch diese
Gefahrenquelle nicht geschadigt werden.>®

Fir den Vollzug des §16a TierSchG zustiandige Behdrden sind nicht fiir die Uberwachung
von Gefahrenquellen verantwortlich, sondern zum Schutz der Tiere berufen. Dies ergibt sich
aus Art.20a GG und 81 Satz 1 TierSchG. Gemél Art.20a GG schitzt der Staat die Tiere durch
die vollziehende Gewalt. Zustandige Behorden und beamtete Tierdrzte i.S.d. 815 Abs.2
TierSchG sind Teil der Exekutive. AulRerdem ist es gemaR 81 Satz 1 TierSchG ,,Zweck dieses
Gesetzes, aus der Verantwortung des Menschen fir das Tier als Mitgeschopf dessen Leben
und Wohlbefinden zu schiitzen®.

Konsequenz ist, dass Amtstierdrztinnen und Amtstierérzte als Amtstréager eine Garantenstel-
lung innehaben und die durch 817 TierSchG strafrechtlich sanktionierte Verantwortung daftr
tragen, dass dieses durch 816a TierSchG statuierte Wéachteramt auch wahrgenommen wird.
Sie sind mithin grundsétzlich verpflicht, tatig zu werden und einzuschreiten, wenn sie Tatsa-
chen erfahren, die auf vergangene, aktuelle oder kinftige Verstofle gegen Tierschutzrecht
schlielen lassen. Ihre personliche Pflicht beruht dabei auf der entsprechenden Pflicht ihrer
Behorde, deren Erfullung ihnen als dienstliche Aufgabe obliegt.

4.2. Ergebnis

Aus 8816a i.V.m. Art.20a GG und 81 TierSchG ist abzuleiten, dass Amtstierérztinnen und
Amtstierdrzte im Rahmen ihrer Zustandigkeit ,,Beschiutzergaranten® im Sinne der ,,Funktio-
nenlehre” und als solche dazu verpflichtet sind, gegen tierschutzrechtswidrige weil gegen
Normen des Tierschutzrechts verstoende Handlungen und Zustande einzuschreiten.

53 Statt aller: Heinrich, AT 11, Rz.923 ff.
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5. Einzelfragen

Ungeachtet (berwiegender grundsétzlicher Bestatigung einer Amtstrager-Garantenstellung
sind in Judikatur und Literatur Stimmen auszumachen, die eine konkrete Pflicht des Amtstra-
gers zum Einschreiten aus unterschiedlichen Erwégungen einschréanken oder in Frage stellen.
Diese Erwégungen betreffen u.a. Zustandigkeits- und Fragen der Ermessensausiibung sowie
die Bedeutung tatsédchlicher Handlungsmaglichkeiten.

Sie werden als Aspekte der Garantenstellung, der Garantenpflicht oder anderer Strafbarkeits-
voraussetzungen behandelt. Ohne auf die systematische Verortung einzugehen ist als fur das
hier behandelte Thema relevant festzuhalten:

5.1. Zustandigkeit

Es besteht Einvernehmen daruber, dass Amtstrager nur im Rahmen ortlicher und sachlicher
Zustandigkeit Garanten sind.>

Die Zustandigkeit von Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzten bestimmt nicht das (Bundes-)
TierSchG, sondern Landesrecht. 815 TierSchG kann Behdrdenzustandigkeiten wegen Art.83,
84 GG resp. mangels Bundeskompetenz zum Erlass von Verfahrensrecht nicht vorgeben.

Die Léander haben die Behordenzustandigkeit fiir die Durchfiihrung des TierSchG aber weit-
gehend einheitlich geregelt. Danach sind flr die Durchfiihrung des TierSchG zustédndige Be-
hérden nicht fir alle tierschutzrechtlichen Fragestellungen zustandig und kdénnen

- Immissionsschutzbehdrden wegen 86 Abs.1 Nr.2 BImSchG fiir die selbstandige Prii-
fung der Einhaltung des Tierschutzrechts bei Errichtung und Betrieb von Hennenhal-
tungen und

- Baubehorden fiir die selbstandige Priifung der Ubereinstimmung von Baugenehmi-
gungen mit allen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften (und damit auch solchen des
Tierschutzrechts) fir die Errichtung von Gebauden auch fur die Tierhaltung

zustandig sein. Die tierschutzrechtlichen Kommentare betonen aber unisono, dass auch in
solchen Fallen eine Amtsveterinarzustandigkeit aus §11 TierSchG resultieren kann.>

Auch in Féllen gesetzlich angeordneter Konzentration mit der Folge anderweitiger Behorden-
zustandigkeit endet die Zustandigkeit gemaR 815 TierSchG nicht vollstdndig. Der BGH hat
zwar zundchst ohne Spezifizierung oder Relativierung dieses Begriffs zur Voraussetzung ei-
ner Amtstrager-Garantenstellung erhoben, dass der Amtstrager fur die zur Erfolgsabwendung
notwendigen MaRnahmen ,,zustandig* sein muss.>® Doch entspricht — wie einer spateren Ent-
scheidung zu entnehmen ist — ,,.Zustandigkeit* im strafrechtrechtlichen nicht derjenigen im
verwaltungsverfahrens- bzw. organisationsrechtlichen Sinn, sondern geht der strafrechtliche
Zustandigkeitsbegriff weiter. Denn der BGH hat per Urteil vom 3.11.1993 den Einwand feh-

> Statt aller: BGHSt 38, 388 (390).
> Vgl. nur Kluge, in: ders., TierSchG, §15 Rz.1.
% S0 in BGHSt 38, 325 (336).
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lender organisationsrechtlicher Zustandigkeit in einem Fall, in dem ein Vertreter der ,,Hessi-
schen Landesanstalt fir Umwelt* (HLfU) als Fachbehtrde auf Bitte eines fir den Abfallbe-
reich zustdndigen Regierungsprasidiums (RP) eine fehlerhafte Stellungnahme abgegeben hat,
auf deren Basis der RP eine umweltgefdhrdende Abfallmalinahme genehmigte, nicht gelten
lassen und mit folgender Begriindung zuriickgewiesen:

»,Der Umstand, dass der Angekl. als Angehoriger der HLfU nicht als Bediensteter des
Regierungspréasidiums gehandelt hat, ist rechtlich ohne Bedeutung. Der Angekl. hatte
zur Entscheidung des Regierungsprasidenten in gleicher Weise beizutragen wie wenn
er in dessen Behorde tatig gewesen ware; auf die organisatorische Trennung der
HLfU von der Genehmigungsbehdrde kommt es nicht an. Ebensowenig ist es von Be-
lang, dass die Aufgabe der HLfU im organisationsrechtlichen Sinne auf die Beratung
beschréankt war; fir die strafrechtliche Beurteilung entscheidend ist der tatséchliche
Einfluss, den der Angekl. auf den Geschehensablauf hatte.“*’

Organisations- und/oder verfahrensrechtliche Unzusténdigkeit steht der Annahme einer Ga-
rantenpflicht also nicht entgegen, wenn Amitstierdrztinnen und Amtstierdrzte tatsachlichen
Einfluss auf Geschehensabléufe haben, die zur Verletzung des Tierschutzrechts fiihren bzw.
fuhren konnen. Dies hat gerade fiir beamtete Tierarzte besondere Bedeutung, denn die dem
entschiedenen BGH-Fall zugrunde liegende Konstellation durfte der praktischge Regelfall des
815 Abs.2 TierSchG sein.

In der Praxis entscheiden Fachbehdrden im Rahmen ihnen per gesetzlich angeordneter Kon-
zentration zugefallener Letztentscheidung nicht ohne Beteiligung der zwar im AuRenverhalt-
nis unzusténdigen, aber origindr flr ein Sachgebiet zustdndigen und fachkompetent(er)en Be-
hérde/n, sondern erst nach und aufgrund deren verwaltungsintern oder per Amtshilfe einge-
holter Stellungnahme. So erteilen z.B. Baubehdrden Baugenehmigungen fiir bewaldete Bau-
grundstiicke aufgrund der Stellungsnahme der Forstbehdrden und beziehen in die Priifung der
Genehmigungsféhigkeit baulicher Anlagen, die (auch) der Unterbringung von Tieren dienen,
die nach dem TierSchG zustandigen Behérden ein.>®

Unterlassen es dergestalt — ungeachtet fehlender AuRenzustandigkeit im organisationsrechtli-
chen Sinne® - eingeschaltete Amtstierarztinnen und Amtstierarzte, auf etwa wegen der Ges-
taltung einer Anlage nach dem BImSchG drohende VerstdRRe gegen das Tierschutzrecht zu
reagieren und die — flr diese Beurteilung nicht ebenso kompetente — Behérde hierauf hinzu-
weisen und hierdurch die tierschutzrechtswidrige Genehmigung zu verhindern, so verletzen
beteiligte Amtstierarztinnen und Amtstierarzte eine ihnen obliegende Garantenpflicht.® Das-
selbe gilt in allen Fallen des 815 Abs.1 S.1 TierSchG.

Schliellich kdnnen bestimmte Fachbehdrden zwar formell fiir die Beurteilung tierschutzrecht-
licher Fragen zustandig sein, weil ihnen verfahrensrechtlich die Entscheidung tber eine Anla-
genzulassung oder Baugenehmigung obliegt, nicht aber fiir die Uberwachung der Einhaltung
des TierSchG in Féllen, die solche Erlaubnisse nicht erfassen. Deshalb miissen Amtstierérz-
tinnen und Amtstierdrzte den Inhalt anderweitig — durch eine andere Sonderbehorde — erteilter
Genehmigungen samt Nebenbestimmungen genauestens priifen und sind nicht von der Uber-
wachung der Einhaltung des Tierschutzrechts beim Betrieb solcher Anlagen entbunden.

> BGH, NJW 1994, 670 (670); ausdriicklich bestatigt durch BVerfG, NJW 1995, 186 (187).

%8 Vgl. Kourim, Rz.55.

5 BGH, NJW 1994, 670 (670),

% Die Konstellation entspricht derjenigen, die Gegenstand des BGH-Urteils war (vgl. BGH, NJW 1994, 670.
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5.2. Ermessen

Es besteht flr den Bereich der Ermessensaustibung in Rechtsprechung und herrschender Lite-
raturmeinung Einvernehmen dariiber, dass Amtstrager aufgrund einer Garantenstellung nur
dann zum Einschreiten verpflichtet sind, wenn ihr Ermessen auf Null reduziert ist und ihnen
deshalb nur noch eine rechtmaRige Entscheidungsmdglichkeit zu Gebote steht. ®* Eine Son-
dermeinung stellt etwas strenger auf etwaigen Ermessensfehlgebrauch ab und senkt so die
Risikoschwelle zuungunsten untatig bleibender Amtstrager etwas herab®.

Eine amtstierarztliche Pflicht zum Einschreiten gegen einen Tierschutzrechtsversto wére
danach im Einzelfall aus Ermessenserwagungen zu verneinen, wo das TierSchG Ermessen
eroffnet und die tatsdchlichen Umstande die behdrdliche Ermessensausiibung nicht zwingend
auf nur ein richtiges Ergebnis festlegen.

Allerdings ist nicht geklart, wo — also im Rahmen welcher Entscheidung der zustandigen Be-
hérde — das Tierschutzrecht Ermessen einrdumt. Denn neben der grundsatzlich und ber kon-
krete Rechtsbereiche hinweg gefiihrten Diskussion besteht innerhalb des zum Tierschutzstraf-
recht vertretenen Meinungsspektrums keine Ubereinstimmung dariiber, ob und inwieweit die
Generalerméchtigung des 816a TierSchG (berhaupt Ermessensvorschrift ist. Deshalb tritt
neben die allgemeine Diskussion Uber die Bedeutung von Ermessenspielraum und fehlerfrei-
em Ermessensgebrauch fir die Amtstrager-Garantenstellung eine zweite Meinungsverschie-
denheit tber die Auslegung des §16a TierSchG.

Die wohl Uberwiegend vertretene Ansicht sieht §16a Satz 1 und 816a Satz 2 TierSchG als
Ermessensvorschrift an, die der Behérde EntschlieBungs- und Auswahlermessen eroffnet.®®

Dagegen erdffnet 816a TierSchG nach anderer Ansicht nur partiell — ndmlich nur durch Satz 2
fir die Auswahl der konkreten praktischen VVorgehensweise zur Beseitigung oder Verhinde-
rung eines VerstoRBes — Ermessen, wahrend Satz 1 kein EntschlieBungsermessen einraumen,
sondstirn das Einschreiten bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen zwingend anordnen
soll.

Fur diese letztgenannte Ansicht spricht in grammatikalischer Hinsicht, dass Satz 1 des §16a
TierSchG ein Aussagesatz mit imperativischem Charakter ist und kein — was Ermessen eroff-
nen wirde — modales Hilfsverb wie z.B. ,,kann“ enthalt. Dessen Verwendung nur in Satz 2
spricht fiir die Einradumung lediglich eines Auswahlermessens sowie dafiir, dass Satz 1 zwin-
gend anordnet, dass die Veterindrbehorde einschreiten muss, wenn sie vergangene VerstoRe
festgestellt oder Kenntnis (ber Tatsachen erlangt hat, die auf aktuelle oder kiinftige VerstoRe
schlieBen lassen.

61 BGHSt 32, 325 (335 f.); Otto/Brammsen, JURA 1985, 592 (597); Miiller, UPR 1990, 367 (372 f.). Meinberg,
NJW 1986, 2020 (2026); Winkelbauer, NStZ 1986, 149 (152); weiter differenzierend Hohmann, NuR 1991, 8
(12).

®2 Horn, NJW 1981, 10; Méhrenschlager, NuR 1983, 212; Hohmann, NuR 1991, 8 (12).

%3 Strafrechtliche Judikatur fehlt. Vgl. aber BVerwG, RdL 2000, 157; VG Oldenburg, AgrarR 1989, 77; Dietz,
NuR 1999, 205; Caspar/Schréter, Das Staatsziel Tierschutz in Art.20a GG, 122 ff..

% Uberzeugend: Kluge, in: ders., TierSchG, §16a Rz.1 + 15; ebenso Hirt / Maisack / Moritz, TierSchG, §16a
Rz.1. + 817 Rz.56.
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Dass diese grammatikalische Auslegung zutrifft, hat Kluge auch teleologisch tberzeugend
durch den Nachweis belegt, dass diese am Gesetzeswortlaut orientierte Auslegung genau das
zum Ausdruck bringt, was auch Intention des Gesetzgebers war®. Nur der Handlungskatalog
des 816a S.2 TierSchG eroffnet Amtstierérztinnen und Amtstierérzten daher durch das Wort
»kann“ ein Auswahlermessen fiir die Auswahl des Mittels bzw. Bestimmung ihrer Vorge-
hensweise. Die Entscheidung tber Tun oder Nichtstun und damit das ,,Ob* des Einschreitens
steht aber gerade nicht in ihrem Ermessen.

Die eingangs skizzierte allgemeine Kontroverse dirfte aber seit Inkrafttreten des Art.20a GG
auch deshalb keine praktische Bedeutung mehr entfalten konnen, weil auch wer 8§16a
TierSchG als Ermessensnorm ansieht der durch seine Erhebung zum Staatsziel gestiegenen
Wertigkeit des Tierschutzes kaum gerecht werden kann, indem er Spielraum der Behdrde bei
der Ermessensentscheidung Uber ihr Tatigwerden bejaht. Fir die Verletzung von Verbots-
normen wird dies bereits bejaht.®

Auch bei fur weniger gravierend gehaltenen Verstolien wird wer 816a TierSchG als Ermes-
sensnorm auslegt kaum begriinden kénnen, aufgrund welcher aus Sicht des Art.20a GG ak-
zeptablen Ermessenserwégungen zustdndige Amitstierarztinnen und Amitstierérzte vom Ein-
schreiten sollten absehen und die Rechtsverletzung geschehen lassen dirfen.

Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzte werden sich also nicht auf gesichertem Terrain ermes-
sensbasiert pro Untatigkeit und Unterlassen entscheiden kdnnen, wenn sie davon erfahren,
dass gegen Tierschutzrecht verstoRen wird oder sogar eine Tiertétung oder Tiermisshandlung
i. S. d. 817 TierSchG droht und mussen davon ausgehen, dass Untatigkeit den Anfangsver-
dacht einer Straftat gemaR §17 TierSchG durch Unterlassen begriindet.®’

5.3. Tatsachliche Handlungsmaoglichkeit

Es wird schlieBlich verlangt, dass ein von Amtstragern aufgrund Garantenstellung gefordertes
Einschreiten tatsdchlich moglich sein muss und eine Garantenpflicht verneint, wenn konkrete
Handlungsméglichkeiten fehlen.®®

Zum Beispiel in Féllen wie dem eingangs skizzierten Zirkus- oder auch dem Fall, dass grofiie-
re Tierbestande ,,eigentlich* gemé&R §16a Satz 2 Ziff.2 TierSchG fortzunehmen oder geméaR
819 TierSchG einzuziehen sind, kann die Pflicht zum Einschreiten aber nicht deshalb entfal-
len, weil die Behorde die Tiere nicht unterbringen oder solche Unterbringungen nicht finan-

% Kluge, TierSchG, §16a Rz.1 + 15.

% S0 auch Caspar/Schroter, Das Staatsziel des Art.20a GG, S.122 ff.

¢7 Nicht unerwahnt soll bleiben, dass die ,,Allgemeine Verwaltungsvorschrift zur Durchfiihrung des Tierschutz-
gesetzes* v. 9.2.2000 (BAnz Nr.36a v. 22.2.2000 / AVV) die Frage nach dem grundsatzlichen Normbefehl des
816a TierSchG unverstandlicher Weise vollkommen bergeht, obwohl der Verordnungsgeber durch einfache
Klarstellung hohe Wirkung erzeugen und den Vollzug des TierSchG mit geringem Mitteleinsatz stark verbessern
kdnnte wenn nicht nach Einflhrung des Art.20a GG sogar misste.

%8 \vgl. BGHSt 38, 325 (335: ,,Die Mittel standen zu Gebote“); vgl. auch LG Bremen, NStZ 1982, 164, das we-
gen des Mangels der Handlungsmdglichkeit §34 StGB anwendet; Kiihl, §18 Rz.87.
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zieren kann.* Die Folgerung, praktische technische oder finanzielle Schwierigkeiten der Be-
horde oder Korperschaft berechtigten zur Untatigkeit, trifft nicht zu.

Stattdessen missen Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzte gemall 8§16a TierSchG zwischen
EntschlieBungs- und Auswahlentscheidung differenzieren und verhalten sich rechtswidrig,
wenn sie Anzeichen flr einen Verstoll gegen Tierschutzrecht ignorieren und vollkommen
untatig bleiben, weil sie die auf der 2. Stufe, also der des Auswahlermessens, fiir erforderlich
erachtete Mallnahmen als praktisch undurchfiihrbar einschatzen. Unzureichende technische
und finanzielle Vorkehrung und Ausstattung kann vollige veterindrbehordliche Untétigkeit
trotz tierrechtswidriger Handlungen und Zustande nicht legitimieren.

Amtstierdrztinnen und Amtstierdrzte muissen in Fallen fehlender Sach- und / oder Finanzmit-
tel der Behorde oder Korperschaft vielmehr kléaren, ob und welche Handlungsalternativen
bestehen. Zwar hat der BGH friher einen Strafbarkeitsvorwurf gegen den angeklagten untéti-
gen Amtstrager verneint, weil die erforderliche Malinahme — im entschiedenen Fall die Um-
ristung einer Kléaranlage — aus technischen Griinden Uber mehrere Jahre nicht realisierbar
war.” Doch lasst sich dies auf den Veterinarbereich nicht tibertragen und wird heute fehlende
ortliche oder regionale Notfallplanung und fehlende Vorhaltung erforderlicher Auffangstatio-
nen und anderer Ressourcen durch Behdrde oder Kdrperschaft die strafrechtliche Beurteilung
nicht so zwingend zugunsten Untétiger beeinflussen kénnen, dass ein Anfangsverdacht gegen
untatige Amtsveterinare kategorisch zu verneinen ist.

Stattdessen wird in Rechnung zu stellen sein, ob tatsachlich alle Mdglichkeiten gepriift und
z.B. moderne Kommunikationsmdglichkeiten genutzt wurden, um fehlende Kapazitét durch
anderswo vorhandene auszugleichen. Im zitierten BGH-Fall konnte dies nicht ausschlagge-
bend sein, weil das Fehlen einer Klaranlage nicht durch eine andernorts vorhandene ausgegli-
chen werden konnte. Dagegen koénnen z.B. Wild- und Grolitiere auch andernorts unterge-
bracht bzw. missen generell nicht in behdrdlicher Obhut gehalten werden. Auch mussen An-
gebote auch auswartiger privater Tierschutzorganisationen ermittelt und genutzt werden.

Grundsatzlich sind die zustandigen Behdrden wegen des durch das Staatsziel des Art.20a GG
zum Ausdruck kommenden Stellenwerts des Tierschutzes zum effektiven Schutz der Tiere
und deshalb dazu verpflichtet, erforderliche Kapazitaten vorzuhalten oder sich Benutzungsan-
spruch zu verschaffen. In jedem Fall hat der Tierschutz als Rechtsgut mit Verfassungsrang
Vorrang vor behordlicher Sparsamkeit und kdnnen Sparsamkeitsgriinde die aus 8§16a
TierSchG abzuleitende Garantenstellung nicht eliminieren. Die Duldung von Tierechtverlet-
zungen aus Sparsamkeitserwagungen widerspricht eklatant dem einfachgesetzlichen Bewa-
cherauftrag der Behorden und erst recht dem Verfassungsrang des Tierschutzes. Es liegt des-
halb nahe, in den offenbar verbreiteten Féllen chronischer Ausstattungsdefizite auch die
Strafbarkeit der fiir diese mangelhafte Behdrdenausstattung Verantwortlichen zu prifen.

% vgl. zu solchen Versaumnissen schon Ort/Reckewell, in: Kluge, §19 Rz.20. Der Frage, ob und welche Ver-
antwortlichen in Verwaltungen und Beschlussorganen sich eventuell nach §17 TierSchG i.V.m. 8§13 StGB straf-
bar machen, indem sie flr die Durchfiihrung des TierSchG erforderliche Vorkehrungen und Einrichtungen unter-
lassen, kann hier nicht nachgegangen werden. Parallelen zu Féllen, in denen die Unterlassung ausreichender
Vorsorge im Abwasser- und Abfallbereich zur Unterlassungsstrafbarkeit von Birgermeistern fiihrten, liegen auf
der Hand. Damit fur den Tierschutzbereich zu stellende Fragen harren jedoch noch genauer Priifung.

O BGHSt 15, 18 (22)..
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Im Grundrechtsbereich ist anerkannt, dass bei VVorschriften, die grundrechtliche Schutzpflich-
ten erfiillen sollen, das maRgebende Grundrecht verletzt ist, wenn ihre Auslegung und An-
wendung den vom Grundgesetz vorbezeichneten Schutzzweck grundlegend verfehlt.” Dafiir,
dass dies fir die Durchsetzung des Staatsziels Tierschutz gemaR Art 20a GG und die Nicht-
anwendung des gerade dazu dienenden 816a TierSchG anders zu sehen ist, ist kein Grund
ersichtlich. Das Staatsziel des Art.20a GG statuiert die Aufgabe, das Tierschutzrecht gegen-
uber Verletzungen effizient durchzusetzen. Dem entspricht eine Forderungspflicht, die erfor-
derlich macht, die fur den Vollzug des TierSchG notwendigen Verbesserungen der personel-
len”? und sachlichen Ausstattung der zustandigen Behdrden vorzunehmen.

5.4. Verwaltungsakzessorietéat

Im umweltstrafrechtlichen Schrifttum nimmt vor allem die sehr differenziert vertretene Lehre
von der Verwaltungsakzessorietdt des Strafrechts breiten Raum ein. Grundkonsens dieser
Lehre ist, dass nicht strafbar sein soll, was verwaltungsrechtlich erlaubt ist. Streitig ist jedoch,
was verwaltungsrechtlich erlaubt ist, wenn sich die Behdrde falsch verhélt. Zentraler Diskus-
sionspunkt ist deshalb die Frage, wie sich die Fehlerhaftigkeit einer Verwaltungsentscheidung
auf die Strafbarkeit des im Einklang hiermit handelnden Taters resp. Adressaten auswirkt.”

Die zur Verwaltungsakzessorietat vertretenen Ansichten geben fur die Beantwortung der hier
gestellten Frage nach der Garantenstellung von Amtstierdrztinnen und Amtstierérzten wenig
her, weil es nicht um die Frage geht, ob ein Fehlverhalten einer Amtstierérztin oder eines
Amtstierarztes Bedeutung fur die Strafbarkeit eines Dritten hat, sondern darum, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine tierverwaltungsrechtlich fehlerhafte Untétigkeit zur Strafbar-
keit von Amtstierarztinnen und Amtstierdrzten wegen Unterlassens fiihren kann.

Verwaltungsakzessorietdt im Sinne eines Zusammenhangs zwischen verwaltungsrechtlicher
und strafrechtlicher Beurteilung besteht dabei insoweit, als Untatigkeit in Féllen, in denen
Amtstierarztinnen und Amtstierdrzte aufgrund der Generalerméchtigung des 816a TierSchG
gegen TierschutzrechtsverstoRe einschreiten missen, eine Tatbestandsalternative des 817
TierSchG verwirklichen kann. Verflgt ein gegen Tierschutzrecht verstoRender Adressat tber
eine tierverwaltungsrechtliche Gestattung wie z.B. Erlaubnisse i. S. d. 811 TierSchG, so steht
dies der grundsatzlichen Pflicht zum Einschreiten nicht entgegen, sondern wirft die Frage auf,
ob die Erlaubnis eingehalten oder gemaR 8848, 49 VwVTG aufzuheben ist.

" BVerfGE 89, 276.

"2 Laut Schéne/Jshrens, Statistische Untersuchungen iiber die Tierarzte in der Bundesrepublik Deutschland -
Stand 31.12.2003, in: Deutsches Tierérzteblatt 7/2004 gab es per 31.12.2003 in Deutschland lediglich 1.532
beamtete Tierdrzte, davon 508 in Diensten der L&nder und 501 in Diensten der Kommunen und Kreise. Ein per-
sonelles Defizit im Bereich der Veterindrverwaltung scheint ,,auf der Hand" zu liegen.

3 Cramer/Heine, in: Schonke-Schroder, StGB, vor §324 Rz.16. Vgl. auch BGHSt 32, 325: ,,Die Pflicht der
Gemeinde, im Bereich der ihr zugewiesenen Abwasserbeseitigung dafiir zu sorgen, dass Gewasserverunreini-
gungen unterbleiben, reicht dabei soweit, wie die verunreinigenden Einwirkungen auf das Gewasser verwal-
tungsrechtlich unstatthaft, also nicht durch eine entsprechende Erlaubnis der Wasserbehdrde gedeckt sind.*
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5.5. AuBBerdienstliche Kenntniserlangung

Der BGH hat zunéchst zur Voraussetzung einer Amtstrager-Garantenstellung gemacht, dass
der Amtstréger sich im Zeitpunkt, in dem er die fir Erkennen und Beurteilung geschitzter
Rechtsgiiter drohender Gefahren maRgeblichen Tatsachen wahrnimmt, im Dienst befindet.”

Dies wirde z.B. flr den Fall tierschutzrechtswidriger Haltung von GroRR- und Wildtieren im
Zirkus zu dem Schluss fuhren, Amtstierarztinnen und Amtstierérzte, die beim privaten Zir-
kusbesuch beobachten, dass Tieren Schmerzen zugefligt werden, dirften untéatig bleiben. Fir
den Moment der Beobachtung und damit Erlangung der mal3geblichen Kenntnisse mag dies
auch zutreffen.

Doch andert sich diese Beurteilung, wenn die Umsténde den Schluss zulassen, das beobachte-
te rechtswidrige Verhalten kénne fortdauern. Fortgesetzte Untétigkeit wére dann strafrecht-
lich auRerst riskant, denn der BGH hat durch spateres Urteil v. 3.11.1999" (iber die Unterlas-
sungsstrafbarkeit untéatiger Polizisten entschieden und deren Amtstrager-Garantenpflicht auf
Situationen ausgedehnt, in denen diese auf3erdienstlich Kenntnisse uber Straftaten erlangten:

,.EIn Polizeibeamter ist zwar grundsatzlich nur im Rahmen seiner Dienstausibung
Garant fir strafrechtlich geschiitzte Rechtsguter Dritter. Besonderheiten kénnen sich
aber ergeben, wenn er auf3erdienstlich Kenntnis von Straftaten erlangt, die — wie Dau-
erdelikte oder auf standige Wiederholung angelegte Handlungen — wahrend seiner
Dienstaustbung fortwirken; dabei bedarf es der Abwéagung im Einzelfall, ob das 6f-
fentliche Interesse privaten Belangen vorgeht.*

Auch Amtstierarztinnen und Amtstierérzte miassen deshalb auBerdienstliche Beobachtungen,
die auf nach Dienstantritt fortdauernde Verstole schlielen lassen, nach Dienstantritt zum
Handlungsanlass nehmen, aktiv werden und einschreiten.

Der Amtstrager muss dann eine Abwégung dariiber vornehmen, ob

,.durch die Straftat Rechtsguter der Allgemeinheit oder des einzelnen betroffen sind,
denen jeweils ein besonderes Gewicht zukommt.*“"®

AuRerdem sei maRgebend,

,,welches konkrete Handeln von den Angeklagten (...) unter Beachtung der Grenze des
Zumutbaren verlangt werden konnte**”’

Amtstierérztinnen und Amitstierérzte missen in Féllen wie dem oben skizzierten bei dieser
Abwagung berlcksichtigen, das nur wirtschaftlich motiviertes, also Sparsamkeitsmotiven
entspringendes tierschutzwidriges Verhalten Uberhaupt kein abwégungsrelevantes Gewicht
haben kann, wenn es einen Straftatbestand — i. d. R. wohl 817 Nr.2a oder Nr.2b TierSchG -
verwirklicht. Erwagungen, die ein Einschreiten dann unzumutbar machen kdénnten, sind nicht
ersichtlich.

" BGH NJW 1989, 914; BGHSt 38, 388 (391).

> BGH; NStZ 2000, 147; auch schon BGHSt 38, 388 (391 f.).
* BGH, NStZ 2000, 147 (147).

" BGH, NStZ 2000, 147 (147).
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6. Ergebnis

Amtstierdrztinnen und Amtstierarzte sind aufgrund 8§16a TierSchG i.V.m. Art.20a GG und §1
TierSchG ,,Beschutzergaranten® fur das Wohl der Tiere und die Einhaltung des Tierschutz-
rechts und als solche verpflichtet, gegen tierschutzrechtswidrige weil gegen Normen des Tier-
schutzrechts verstoRende Handlungen und Zusténde einzuschreiten.

Diese personliche Pflicht einzelner Amtstierérztinnen und Amtstierérzte beruht auf der ent-
sprechenden Pflicht der Behorde, fur die sie tatig sind und deren Erfillung ihnen als dienstli-
che Aufgabe obliegt.

816a S.1 TierSchG eroffnet Amtstierdrztinnen und Amtstierdarzten kein EntschlieBungsermes-
sen. Stattdessen miissen sie immer handeln, wenn in ihrem Zustandigkeitsbereich VerstoRe
gegen Tierschutzrecht begangen wurden, noch werden oder bevorstehen.

Dies kann auch gelten, wenn unzureichende Behordenausstattung die Durchfiihrung des Tier-
schutzgesetzes praktisch erschwert.

Bleiben Amtstierarztinnen und Amtstierdrzte untatig, obwohl die Voraussetzungen der Gene-
ralerméchtigung des 816a TierSchG erfullt sind, kénnen sie selbst Straftaten i. S. d. 817
TierSchG durch Unterlassen begehen.

Berlin, 30. September 2006

Rolf Kemper
Rechtsanwalt
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