§

DJGT

Deutsche Juristische Gesellschaft

Deutsche Juristische Gesellschaft fiir Tierschutzrecht e V. fu r Tiersch Utzrecht eV.
c/o Erna-Graff-Stiftung fiir Tierschutz « WaisenstraBe 1 « 10179 Berlin

c/o

Erna-Graff-Stiftung fiir Tierschutz
Waisenstrafie 1
Tierschutzorganisationen mehr staatlicher Kontrolle ? 10179 Berlin

Telefon +49 (0)30 85 24 953

info@djgt.de
http://www.djgt.de

Bedarf die gemeinnutzige Hilfe fur auslandische Hun  de durch inlandische

Eine Stellungnahme von Almuth Hirt, Vorsitzende Richterin am Bayerischen
Obersten Landesgericht a.D. und Mitglied der Deutschen Juristischen
Gesellschaft fur Tierschutzrecht e.V.

Einfihrung

Tierschutzorganisationen, die Hunde - zu deren Wohl - aus dem Ausland nach
Deutschland verbringen und gegen Zahlung einer ,Schutzgebihr® an
Interessenten vermitteln, haben sich zunehmend damit auseinanderzusetzen,
dass die Veterinarbehtérden die Themafrage offenbar bejahen. Sowohl im
Bereich der tierseuchenrechtlichen als auch der tierschutzrechtlichen
Problematik sollen die strengeren Vorschriften Uber den gewerblichen Handel
angewendet werden. Exemplarisch zeigt dies der Vortrag ,Einfuhr und
Verbringung von Hunden durch Tierschutzorganisationen* von Dierk Thimmel,
Regierungsprasidium Stuttgart, gehalten am 17.09.2010 im Rahmen einer

Fortbildungsveranstaltung ,Aktuelle Probleme des Tierschutzes®.

Strengere Kontrollen sieht das Gesetz? vor, wenn die Einhaltung
tierschutzrechtlicher Vorschriften angesichts gegebener
Gewinnerzielungsabsicht gefahrdet erscheint. Bei Organisationen, die im
konkreten Fall - nachweislich - satzungsgemalR Tierschutz beférdern, liegt ein
derartiger Zielkonflikt nicht vor. Diesem klaren Sachverhalt verschlief3t sich Dierk
Thimmel. Auf annahernd 20 Seiten bemiht er verschiedene irrelevante
Gesichtspunkte: Grad der Unkostendeckung, Gestaltungsdetails der
Uberlassungsvereinbarung, marktiblicher Preis, Auswahl der Rassen und
(s)eine neue Auslegung des Gesetzes. Dringend vermisst man jegliche
Erklarung fur den strikten Anderungswillen, insbesondere einen Hinweis, warum
die derzeitige Rechtslage, keine gerechte Losung darstelle. Angesichts des SParkasse Minsterland Ost
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offenkundig millionenfachen Elends der unter der Aufsicht der Veterinarbehdrden
gehaltenen Nutztiere, wird dem interessierten Blrger der hier gegenstandliche
Aktionismus dieser Behdrden ein Ratsel bleiben. Vom massiven Vollzugsdefizit
im Bereich des Tierschutzgesetzes wird er jedenfalls kaum ablenken kdnnen.

Im Einzelnen

A. Bereits aus der Einleitung des Vortrags ist die, sich durch die ganze
Abhandlung ziehende, Tendenz erkennbar, das Verbrin  gen von Hunden
aus dem Ausland durch Tierschutzorganisationen zumi ndest zu
erschweren, ohne dass dieses Anliegen naher begrind et wiirde.

Der geaulerte Verdacht, die ansteigende Zahl der vermittelten Tiere lege nahe,
dass ,unter dem Deckmantel des Tierschutzes mit Hunden gehandelt* wirde,
wird ebenfalls nicht begrindet.

Unberucksichtigt ist ferner, dass es sich bei den Tierschutzorganisationen um
gemeinnutzige Kdérperschaften handelt, deren Satzungszweck auf eine moglichst
erfolgreiche Forderung des Tierschutzes abzielt. Hieraus auf satzungsferne
Motive zu schlieBen, erscheint abwegig, zumindest htéchst ungewdhnlich. Bei
anderen gemeinnutzigen Kdrperschaften, die sich beispielsweise der Férderung
von Wissenschaft und Forschung oder des Wohlfahrtswesens verschrieben
haben, wird bei einer erfolgreichen Tatigkeit auch nicht unterstellt, dass unter
dem Deckmantel des Satzungszwecks vorrangig damit nicht konforme Ziele
verfolgt werden.

B. Thiimmel widmet sich zwei Problemkreisen, dem tie rseuchenrechtlichen
und dem tierschutzrechtlichen, mit Schwerpunkt auf dem letzteren.

I. Tierseuchenrecht

Entscheidend fir die Beantwortung der Frage, ob auf das Verbringen von
Hunden aus Mitgliedstaaten der EU bzw. die Einflhrung aus DrittlAndern nach
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Deutschland die Vorschriften Gber die Einfuhr zu Nichthandelszwecken oder den
gewerblichen Handel anzuwenden ist, ist die Definition des Heimtiers in Art.3
Buchst.a) der Verordnung (EG) Nr.998/2003 des Européischen Parlaments und
des Rates vom 26. Mai 2003 (VO Nr.998/2003) uber die Veterinarbedingungen
fur die Verbringung von Heimtieren zu anderen als Handelszwecken und zur
Anderung der Richtlinie 92/ 65/ EWG des Rates. Heimtiere sind danach Tiere
der in Anhang | genannten Arten® die ihre Eigentiimer oder eine andere
natirliche Person, die wahrend der Verbringung im Auftrag des Eigentimers fir
die Tiere verantwortlich ist, begleiten und nicht dazu bestimmt sind, Gegenstand
eines Verkaufs oder einer Eigentumsibertragung zu sein. Nach den
Abgabevertragen der Tierschutzorganisationen findet weder ein Verkauf der
Hunde noch eine Eigentumsibertragung statt. Es wird vielmehr ausdrtcklich
vereinbart, dass das Eigentum an den Hunden auch nach Zahlung einer
Schutzgebihr bei der Tierschutzorganisation verbleibt und nur der Besitz an den
Ubernehmer libergeht. Mit derartigen Vertragen wird praxisiiblich erreicht, dass
der Schutz des Tieres nicht mit der Ubergabe endet, sondern auch danach auf
sein Wohlbefinden Einfluss genommen werden kann.

Damit ist die von den Tierschutzorganisationen durc hgefiihrte Verbringung
von Hunden nach Deutschland als nicht zu Handelszwe  cken einzustufen
und unterliegt nicht den strengeren tierseuchenrech tlichen Bestimmungen
fur den gewerblichen Handel.

Soweit die ,Landerarbeitsgemeinschaft gesundheitlicher Verbraucherschutz-
Arbeitsgruppe Tierschutz* (Sitzung am 17./ 18. Marz 2010)* darauf abstellen will,
dass die VO 998/ 2003 nur Anwendung findet, wenn es sich um Tiere bekannter
Herkunft und bekanntem Gesundheitsstatus handele, und dies bei den von den
Tierschutzorganisationen aus dem Ausland verbrachten Tiere nicht zutreffe,
findet diese Ansicht in der VO 998/ 2003 keine Stitze.

Die VO 998/ 2003 stellt weder fur die nichtgewerbliche noch fiir die gewerbliche
Einfuhr bzw. Verbringung auf Tiere bekannter bzw. unbekannter Herkunft ab.

3 Anhang | Teil A Hunde und Katzen

4 Thimmel B.1.1. a.a.0
Seite 3 von 16

Deutsche Juristische Gesellschaft
fiir Tierschutzrecht



§

DJGT

Heimtiere sind ohne Ricksicht auf ihre Herkunft in Art 3 Buchst.a) der VO
definiert.

Welche weiteren Bedingungen ein Tier unbekannter bzw. fraglicher Herkunft,
das den Voraussetzungen nach Art.3 Buchst.a) der VO 998/2003 entspricht, fur
seine Einfuhr erfullen muss, ergibt sich hinsichtlich seiner Identifizierung aus
Art.4 und hinsichtlich seines Gesundheitsstatusses aus Art.5 der VO.

Im Ubrigen sind die erleichterten Einfuhr- und Verbringungsbedingungen der VO
Nr. 998/2003 nicht auf den privaten Reiseverkehr beschrankt. Eine derartige
Einschrankung ergibt sich weder aus der Uberschrift noch aus dem Inhalt der
Verordnung. Die Verordnung stellt nur auf die Verbringung zu anderen als
Handelszwecken ab.

Dieses Ergebnis stellt Thimmel in Frage, in dem er ausgehend von einer
angeblichen Divergenz der deutschen, englischen und spanischen
Sprachfassung des Begriffs der ,Eigentumsibertragung” in Art.3 Buchst.a) der
VO 998/2003 die entgeltliche Besitzibertragung der Eigentumsiubertragung
gleichstellt.

Dies hatte zur Folge, dass auch eine entgeltliche Besitzibertragung, wie sie
nach den Abgabevertragen der Tierschutzorganisationen erfolgt, nicht mehr dem
Heimtierbegriff der VO 998/2003 unterfallt und die strengeren Vorschriften tGber
den Handelsverkehr anzuwenden wéren.

Thimmel stutzt sich dabei auf einen Hinweis des Ministeriums fur Landlichen
Raum, Erndhrung und Verbraucherschutz Baden- Wdirttemberg (MLR Bad.-
Wartt.), wonach die englische Sprachfassung ,transferred to another owner®
nach Auskunft der im Internet aufrufbaren Ubersetzungsmaschine der
Europaischen Union neben dem deutschen Begriff der Eigentumsibertragung
auch den der Besitzibertragung umfasst. Dieser Hinweis des MLR Bad.- Wirtt.
ist allerdings nicht zutreffend. In der Ubersetzungsdatenbank der EU wird
JLransferred of ownership” als Rechtsbegriff Ubersetzt mit
~Eigentumsibertragung/Ubereignen”, ,owner" als Rechtsbegriff mit ,Eigentiimer
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einer Sache" und ,ownership® im Fachgebiet Birgerliches Recht mit
.Eigentumsrecht’. Demgegenlber bedeutet ,right of possession® das
.Nutzungsrecht an einer Sache". ,Possessor” ist hach einem handelsublichen
Lexikon Englisch/ Deutsch der , Besitzer“. Nichts anderes ergibt sich fir den
spanischen Begriff ,propiedad”, der nach der Ubersetzungsbank der EU als
Rechtsbegriff ,Eigentum, Eigentumsrecht” bedeutet.

Im Ubrigen kennt auch das englische Recht die Unterscheidung zwischen
Eigentum und Besitz.

In ,Einfiihrung in das englische Recht® heilt es in § 7 Il: , Grundsétzlich
bezeichnet ownership die Stellung des Eigentiimers an Sachen, possession
dagegen den unmittelbaren Besitz an einer Sache".

Die Ubersetzungsmaschine der EU scheidet somit als Begriindung fir den
Hinweis des MLR Bad. Waduertt. auf den unterschiedlichen Sinngehalt der
deutschen, englischen und spanischen Sprachfassung der
.Eigentumsibertragung” in Art.3 Buchst. a) der VO 998/2003 aus. In der
Ubersetzungsdatenank der EU findet sich allerdings fiir den Begriff ,possession®
unter der Rubrik ,kein Fachgebiet® die Ubersetzung ,Eigentums- oder
Nutzungsrechte”. Dass sich der Hinweis des MLR Bad. Wrtt. hierauf stiitzt und
nicht zwischen Eigentum und Besitz (owner und possessor) unterscheidet, ist
jedoch kaum denkbar.

Als Ergebnis bleibt somit, dass die deutsche Sprachfassung des Art.3 Buchst.a)
der VO 998/2003 nicht in Widerspruch zu den englischen und spanischen
Sprachfassungen steht, diese vielmehr korrekt Ubersetzt sind. Der
Rechtsprechung des EuGH, wonach bei der Auslegung europdaischen Rechts der
Wortlaut einer Bestimmung in allen Sprachfassungen gleichrangig
heranzuziehen ist, ist somit Rechnung getragen.

Auch soweit Thiummel aus dem Erwagungsgrund 11 der VO 998/2003
schlul3folgert, die Verbringung zu Handelszwecken sei im weitesten Sinn zu
verstehen und umfasse auch den ,Austausch von wirtschaftlichen Gutern®,

° Christoph Graf von Bernsdorf, Einfihrung in das englische Recht, 3. Auflage 2006
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vorliegend den Austausch des Wirtschaftsguts ,Besitz an einem Hund“ gegen
das Wirtschaftsgut ,Geld" in Gestalt der Schutzgebihr, tbersieht er, dass die VO
998/2003 selbst die im Erwagungsgrund 11 formulierten Anforderungen und
Ziele in den nachfolgenden Bestimmungen abschlieRend umsetzt und damit far
eine abweichende Interpretation des Begriffs des Handels i.S. der VO 998/2003,
wie sie Thimmel vornimmt, keinen Raum laft.

Wann eine Verbringung zu Handelszwecken vorliegt, ergibt sich aus Art.3
Buchst.a), namlich dann, wenn die dort genannten Voraussetzungen nicht
vorliegen, das Tier also dazu bestimmt ist, Gegenstand eines Verkaufs oder
einer Eigentumsibertragung zu sein.

Die Vorschriften Uber den Handel finden nach Art 12 Buchst.b) der VO ferner
Anwendung, wenn Heimtiere aus den in Anhang Il Teil B Abschnitt 2 genannten
Drittlandern eingefiihrt werden und ihre Anzahl finf Gbersteigt.

Die Anpassung bzw. Anderung der Richtlinie 92/65 EWG zur Verhinderung einer
Umgehung der Vorschriften der VO 998/2003 erfolgt in Art. 22 der VO.

Damit ist auch das vom MLR Bad. Wrtt. in die Diskussion eingebrachte Urtell
des EuGH®, nach dem das Anbieten von Giitern und Dienstleistungen auch ohne
Gewinnerzielungsabsicht ein ,wirtschaftliche" Tatigkeit ist, in diesem
Zusammenhang ohne Belang.

Il. Tierschutzrecht

1. Anwendung der EU-TiertransportVO Nr.1/ 2005 auf  den Transport
der Hunde nach Deutschland

Nach Art.1 Abs.5 der EU-TiertransportVO gilt diese Verordnung nicht flr den
Transport von Tieren, der nicht in Verbindung mit einer wirtschaftlichen Tatigkeit
durchgefuhrt wird. Entscheidend fiur die Frage, ob eine wirtschaftliche Tatigkeit i.
S. dieser Bestimmung vorliegt, ist nicht, ob die Verbringung der Hunde

® Urt. vom 10.01.2006, Rs C-222/04
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tierseuchenrechtlich als Handelsverkehr zu qualifizieren ist, sondern, ob Guter
auf dem Markt in Wettbewerb zu anderen Marktteilnehmern, wenn auch ohne die
Absicht Gewinn zu erzielen, angeboten werden.” Das ist vorliegend der Fall,
insoweit ist Thimmel beizupflichten. Die EU-TiertransportVO ist daher auf diese
Transporte anzuwenden.

2. Vorubergehende Unterbringung der Hunde in Deutsc  hland - Private
Pflegestellen als tierheimahnliche Einrichtungen

Thimmel verweist zu Recht auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
23.10.2008-7 C 9/08 und dessen rechtliche Relevanz fur die
Veterinarverwaltung. Nach dieser Entscheidung liegt eine Unterbringung in einer
tierheimahnlichen Einrichtung der Tierschutzorganisationen bei der Haltung in
privaten Pflegestellen nicht vor, eine erlaubnispflichtige Tatigkeit nach § 11 As.1
S.1 Nr. 3 TierSchG ist daher nicht gegeben.

3. Vermittlung der Hunde an Dritte - gewerbsmagiger Handel ohne
Gewinnerzielungsabsicht?

a. Die rechtlichen Folgen einer Qualifizierung der Hundevermittlung an

Dritte als gewerblichen Handel i.S. von § 11 Abs.1 S.1 Nr.3 Buchst.b)
TierSchG stellt Thimmel richtig dar. Davon waren aber nicht nur Hunde
betroffen, die aus dem Ausland nach Deutschland verbracht werden, sondern
alle Tiere, auch inlandische Fund- und Abgabetiere, die von den
Tierschutzvereinen, wie Ublich, gegen Zahlung einer Schutzgebihr an Dritte
weitervermittelt werden. Ein Unterschied zwischen der Vermittlung von
auslandischen und inlandischen Tieren, der eine unterschiedliche rechtliche
Behandlung rechtfertigen wirde, ist nicht ersichtlich. Nur am Rande sei vermerkt,
dass der Ausdruck ,Schutzgebihr* zu Recht gewahlt ist, da in unserer
weitgehend materialistisch orientierten Gesellschaft nur das, was etwas kostet,
etwas gilt und schitzenswert ist. Insoweit dient die Schutzgebihr nicht nur der
Kostenminderung, sondern auch dem Schutz der vermittelten Tiere.

" Urteil des EUGH vom 10.01.2006, Rechtssache C-222/04
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Der Hinweis, dass die o6ffentlichrechtliche Bejahung der ,GewerbsmaRigkeit*
nicht den zivilrechtlichen Status einer Tierschutzorganisation als nicht
wirtschaftlichen Idealverein gem. § 21 BGB bertihrt, ist nicht ganz zutreffend. §
21 BGB stellt nicht auf die ,Gewerbsmaligkeit® ab, sondern auf einen
~wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb* als Zweck des Vereins. Ein wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb ist nach 8 14 Abgabenordnung (AO) eine selbstandige
nachhaltige Tatigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile
erzielt werden und die Uber den Rahmen einer Vermdgensverwaltung
hinausgeht.Die Absicht, Gewinn zu erzielen, ist nicht erforderlich, § 14 S. 2 AO.
Das Nebenzweckprivileg gilt nur fur einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb, der
dem Hauptzweck des Vereins eindeutig untergeordnet ist und nicht flr
gewerbsmaliges Handeln. Dieses ist nach § 15 Abs. 2 Einkommensteuergesetz
(EStG) eine selbstandige nachhaltige Betatigung, die mit der Absicht Gewinn zu
erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt. Wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb und
gewerbsmaRiges Handeln sind somit nicht identisch. Sie unterscheiden sich im
wesentlichen durch das Tatbestandsmerkmal der ,Gewinnerzielungsabsicht®,
das bei gewerbsmafigem Handeln vorliegen muss, bei einem wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb hingegen nicht.

b. Der Begriff der ,GewerbsmaRigkeit* ist zwar nicht in der Gewerbeordnung
definiert, wohl aber, wie vorstehend ausgefiihrt, im Steuerrecht. Auch die
negativen, ein Gewerbe ausschlielenden Merkmale ergeben sich aus 8§ 15
Abs.2 S.1 EStG: ,Eine selbstéandige nachhaltige Betétigung, die mit der Absicht
Gewinn zu erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr darstellt, ist Gewerbebetrieb, wenn die Betatigung
weder als Auslibung von Landwirtschaft und Forstwirtschaft noch als Austibung
eines freien Berufs noch als eine andere selbstandige Arbeit anzusehen ist".
Diese Definition ist augenscheinlich von der Rechtsprechung und der
Rechtslehre Gbernommen worden, wobei offenbar ihre Herkunft aus dem
Steuerrecht in Vergessenheit geriet. Auch die ,Allgemeine Verwaltungsvorschrift
zur Durchfuihrung des Tierschutzgesetzes® (AVV) stitzt sich zur Auslegung des
Begriffs ,gewerbsmafig® in 8 11 Abs.1 S.1 Nr.3 TierSchG auf die
Legaldefinition des 8§ 15 Abs.2 EStG, wenn sie in Nr. 12.2.1.5 ausfuhrt:
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,Gewerbsmanig handelt, wer die genannten Tatigkeiten selbstandig, planmaRig,
fortgesetzt und mit der Absicht der Gewinnerzielung ausibt“. Entsprechend wird
~-gewerbsmang“ von den Kommentatoren des Tierschutzgesetzes ausgelegt.

Entscheidend ist somit die Frage, ob die Tierschutzorganisationen bei der
Verbringung der Hunde aus dem Ausland und ihrer Vermittlung gegen Zahlung
einer Schutzgebihr in der Absicht handeln, Gewinne zu erzielen und damit
der Erlaubnispflicht nach § 11 Abs.1 S.1 Nr.3 TierSchG unterliegen. Auch bei der
Gewinnerzielungsabsicht handelt es sich um einen Begriff aus dem Steuerrecht.
Er besagt, dass bei der ausgelbten Tatigkeit die Absicht besteht, einen
Uberschuss der Einnahmen gegeniiber den Ausgaben zu erzielen, damit die
Aufwendungen steuerlich geltend gemacht werden kénnen. Daraus folgt, dass
Einnahmen nicht Gewinnen und die Absicht Einnahmen zu erzielen und dadurch
Kosten zu mindern, nicht der Absicht, Gewinne zu erwirtschaften, gleichzusetzen
ist. Die Verneinung der Absicht, Kosten zu mindern, weil planmafig Tatigkeiten
vorgenommen werden und dabei Unkostenbeitrage erhoben werden, die sich
nicht mehr in einem ,bescheidenen* Rahmen halten (BVerwG 19,61,65), kann
daher nicht positiv die Gewinnerzielungsabsicht belegen. Jeder schwébischen
Hausfrau ist gelaufig, dass eine Minderung ihrer Ausgaben (Kosten), nicht
zwangslaufig zu einem Uberschuss der Einnahmen fiihrt. Es geht daher nicht
darum, den Tierschutzorganisationen die Kostenminderungsabsicht zu
widerlegen, vielmehr ist die Absicht, Gewinne zu erzielen positiv festzustellen,
um die Erlaubnispflicht nach § 11 Abs.1 S.1 Nr.3 TierSchG auszultsen.

Die Beschrankung der Absicht, Kosten zu mindern, auf eine Schutzgebuhr, die
sich deutlich der Hohe nach von den den Tierschutzorganisationen entstandenen
Gesamtkosten absetzt, laft sich weder sprachlich noch rechnerisch begrinden.
Eine Kostenminderung liegt bis zur Grenze der Erstattung der Gesamtkosten,
also der Kostenerstattung vor. Die graduelle Unterscheidung zwischen
Gewinnerzielungs- und Kostenminderungsabsicht, wie sie Thiummel vornimmt,
verschiebt das Problem daher unzulassig Zu Lasten der
Tierschutzorganisationen, weil aus einer ,Schutzgebuhr®, die sich der Héhe nach
nicht deutlich von einem ,bescheidenen* Unkostenbeitrag (bspw. mehr als die
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Hélfte der Gesamtkosten) absetzt, auf eine Gewinnerzielungsabsicht
geschlossen wird.

DarUberhinaus  suggeriert der Begriff Kostenminderungs,absicht® in
unzutreffender Weise, dass die Tierschutzorganisationen Hunde aus dem
Ausland nach Deutschland holen, um Einnahmen zur Minderung der durch die
Verbringung entstandenen Kosten zu erzielen. Ziel der Tatigkeiten der
Tierschutzorganisationen ist die Verwirklichung ihres Satzungszweck, nicht die
Erzielung von Einnahmen, die die Kosten nicht decken. Damit handeln sie nicht
gewerbsmafig, weil nicht der Erwerbszweck, sondern die Erfillung des
Satzungszwecks im Vordergrund steht, vgl. BVerwGE 14,125,127.

Allein aus der Tatsache, dass bei der Abgabe der Tiere Einnahmen erzielt
werden, ist daher nicht auf eine Gewinnerzielungsabsicht zu schlieBen. Als
innere Tatsache laRt sich diese nur anhand &auf3erer Umsténde feststellen.
Hierflr ist von Bedeutung, ob die Betdtigung bei objektiver Betrachtung nach
ihrer Art, ihrer Gestaltung und den gegebenen Ertragsaussichten auf Dauer
einen Uberschuss erwarten |4Rt® Voriibergehende Verluste lassen die
Gewinnerzielungsabsicht nicht entfallen, falls die Tatigkeit auf Dauer zu positiven
Einkinften fahren kann. Bei Einnahmen, die die entstandenen bzw.
entstehenden Kosten auf Dauer nicht decken und die auch nicht darauf angelegt
sind, sie zu decken, ist dies nicht zu erwarten, wenn nicht Anstrengungen
unternommen werden, die schlechte Ertragslage zu verbessern. Liegen diese
Voraussetzungen bei den Tierschutzorganisationen vor, ist objektiv von einer
negativen Gewinnprognose auszugehen.

Aus der objektiv negativen Gewinnprognose kann allerdings nicht ohne weiteres
gefolgert werden, dass auch subjektiv nicht die Erzielung eines Totalgewinns
beabsichtigt ist.° Bei Betrieben, die typischerweise auf die Erzielung von
Gewinnen i.S.v. § 18 Abs.1 EStG gerichtet sind, wie eine Rechtsanwaltskanzlei
oder ein Handwerksbetrieb, spricht ein Anscheinsbeweis fiir das Bestehen einer
Gewinnerzielungsabsicht.’® Die Tatigkeiten vereinsrechtlich  strukturierter,

8 Urteil des Bundesfinanzhofs (BFH) vom 31.05.2001, Az.: IV R 81/ 99
°BFH a.a.0.

Y BFH a.a.0.
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gemeinnutziger Tierschutzorganisationen sind jedoch nicht typischerweise auf
die Erzielung von Gewinnen, sondern auf die Verwirklichung ihrer durch ihre
Satzung vorgebenen Ziele gerichtet, sodass ein  entsprechender
Anscheinsbeweis nicht besteht. lhre verlustbringende Téatigkeit ist dazu bestimmt
und geeignet, ihren Satzungszweck zu verwirklichen. Hierin ist wie bei
personlichen Neigungen oder einer Liebhaberei eine private Veranlassung zu
sehen, Verluste hinzunehmen und durch andere Einnahmen z.B. Spenden
auszugleichen. Sie ist daher nicht anders zu behandeln wie die Befriedigung
personlicher Neigungen oder einer Liebhaberei,** die eine
Gewinnerzielungsabsicht ausschlief3t.

An diesen Vorgaben gehen die Ausfihrungen  Thimmels zu
»Orientierungsmarken” fur das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht vorbei.
Weder eine ,Schutzgebihr®, die mehr als die Halfte der Kosten betragt oder sich
am Marktpreis orientiert, noch die Konzentration auf Hunderassen und — alter,
die gerade auf dem deutschen Hundemarkt begehrt sind, macht die Prifung der
Gewinnerzielungsabsicht nach den vorstehend aufgefihrten Kriterien
entbehrlich. Bei der Auswahl der Tiere wird nicht beriicksichtigt, dass es im
Sinne des tierschitzerischen Satzungszwecks liegt, mdglichst viele
Einzelindividuen aus Totungsanstalten oder tierquélerischen Umstéanden zu
retten. Dies kann aber nur gelingen, wenn auch eine reelle Aussicht auf eine
Vermittlung der Tiere besteht. Daraus allein auf eine Gewinnerzielungsabsicht zu
schlieBen, wird dem tierschitzerischen Anliegen nicht gerecht, zumal mit der
steigenden Zahl der Verbringungen und Vermittlungen auch die Kosten steigen
und sich an der Relation von Einnahmen und Kosten nichts &ndert.

Der Hinweis auf die ideelle Zielsetzung, die mit der Verbringung der Hunde
verbunden ist und die Benefizveranstaltungen von Vereinen, beruht auf der
unzutreffenden Gleichsetzung von gewerbsmaRigem d.h. mit
Gewinnerzielungsabsicht und wirtschaftlichem, auf die Erzielung von Einnahmen
gerichtetem Handeln ohne Gewinnerzielungsabsicht, § 15 Abs.2 S.1 EStG, § 14
AO. Sowohl die Einnahmen aus der Hundevermittiung wie die aus

" BFH a.a.0.
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Benefizveranstaltungen oder dhnlichen Aktivitaten von Vereinen unterfallen § 14
AO und nicht § 15 Abs.2 EStG.

Die Andeutung, die publik gemachte Vermittlung hilfsbedurftiger Hunde aus dem
Ausland, um das Spendenaufkommen zu erhdhen, kénne als mittelbare
Gewinnerzielungsabsicht ausreichen, berlcksichtigt nicht die steuerrechtliche
Rechtslage der als gemeinnitzig anerkannten Tierschutzorganisationen. Nach 8§
52 Abs.1 AO verfolgt eine Koérperschaft gemeinnitzige Zwecke, wenn ihre
Tatigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigen oder
sittlichen Gebiet selbstlos zu férdern. Eine selbstlose Tatigkeit im Sinne des § 55
AO ist die Forderung oder Unterstitzung, ,wenn dadurch nicht in erster Linie
eigenwirtschaftliche — zum Beispiel gewerbliche oder sonstige Erwerbszwecke-
verfolgt werden“. Unter diesen Voraussetzungen ist die Foérderung des
Tierschutzes als Forderung der Allgemeinheit anerkannt, 8§ 52 Abs.2 Nr.14 AO.

Vorteile der Gemeinnltzigkeit sind insbesondere die Befreiung von der
Kdrperschaftsteuer,

§ 5 Abs.1 Nr.9 Kdrperschaftsteuergesetz (KStG), der Gewerbesteuer, 8 3 Nr.6
GewStG und ein auf sieben Prozent ermaRigter Steuersatz bei der
Umsatzsteuer, 8 12 Abs.2 Nr.8 Buchst.a) UStG. Die volle Steuerpflicht gilt in
den vorgenannten Fallen nur fur die Unterhaltung eines wirtschaftlichen
Geschaftsbetriebs (i.S. von § 14 AO), 8 5 Abs 1 Nr. 9 S.2 KStG, § 3Nr. 6 S. 2
GewsStG und § 12 Abs. 2 Nr. 8 S.2 UStG.

Weiterer Vorteil ist die Berechtigung, Zuwendungsbestatigungen flir Spenden
auszustellen, die dem Spender den Abzug als Sonderausgabe oder
Betriebsausgabe ermoglichen, § 10b Abs.1 Satze 1 und 2 EStG. Wirde die
Werbung um Spenden unter Hinweis auf den gemeinnitzigen Satzungszweck
als Gewinnerzielungsabsicht ausgelegt, musste dies, da der Satzungszweck
nicht mehr selbstlos verfolgt wird, zum Entzug der Gemeinnutzigkeit fihren. Dies
wirde den gesetzgeberischen Zielen, gemeinnitzige Einrichtungen und ihre
Spender zu férdern, widersprechen. Davon betroffen waren nicht nur
Tierschutzorganisationen, die Hunde aus dem Ausland einflihren, sondern alle
Tierschutzorganisationen bzw. alle gemeinnitzigen Kérperschaften, die aktiv fur
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ihre gemeinnitzigen Zwecke um Spenden werben, wie z.B. Caritas, Brot fir die
Welt, Amnesty International, Greenpeace usw. Es ware das Ende der
gemeinnitzigen Korperschaften.

c. Auslegung des Begriffes ,gewerbsmafig*

aa. Eine Auslegung des Begriffs ,gewerbsmanig" in 8 11 Abs.1 S.1 Nr.3
Buchst.b) TierSchG in Anlehnung an die Entscheidung des EuGH .
10.01.2006, Rs C-222/04, wie sie die LAV-Arbeitsgruppe Tierschutz, Sitzung
vom 17./18. Marz 2010 vornehmen will, verbietet sich nicht nur aus den von
Thimmel angefiihrten Grinden. Der EUGH hat sich nicht zu gewerbsmaRigem
Handeln, sondern zu wirtschaftichem Handeln geauf3ert und hierfir auf das
Merkmal der Gewinnerzielungsabsicht verzichtet. Seine Ansicht steht in Einklang
mit der Definition des ,wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs” in § 14 AO, die in Satz
2 der Bestimmung im Gegensatz zur Definition ,gewerblichen Handelns" in § 15
Abs. 2 EStG eine Gewinnerzielungsabsicht nicht fur erforderlich halt.
Gewerbliches Handeln und wirtschaftliches Handeln sind somit nicht identisch. In
§ 11 Abs.l S.1 Nr.3 Buchst.b) TierSchG wird gewerbsmalfiges Handeln
gefordert, nicht wirtschaftliches.

bb. Entscheidend ist somit die Auslegung des  Begrif fs
~.Gewerbsmagigkeit® in 8§ 11 Abs. 1 Nr.3 Buchst.b) Ti  erSchG.

Nr.12.2.1.5 der ,Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zur Durchfiihrung des
Tierschutzgesetzes” (AVV) fordert norminterpretierend neben selbstandigem,
planméaRigen und fortgesetzten Handeln die Absicht der Gewinnerzielung und
steht damit in Einklang mit der steuerrechtlichen Definition des Begriffs der
GewerbsmaRigkeit. Die Erlaubnispflicht in 811 TierSchG bezweckt die
Moglichkeit einer verstarkten Uberwachung und EinfluBnahme auf Tatigkeiten,
die sich zu Lasten der Tiere und des Tierschutzes auswirken kdnnen. Unter
diesem Blickwinkel ist das Tatbestandsmerkmal ,GewerbsmaRigkeit"
auszulegen. Thimmel verweist zu Recht darauf hin, dass aus einer mit
Gewinnerzielungsabsicht verfolgten wirtschaftlichen Tatigkeit auf eine erhdhte
Gefahrlichkeit geschlossen werden kdnne, vor der die Allgemeinheit und der
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Einzelne durch praventive Kontrolle geschiitzt werden musse. Dies gilt auch im
Bereich des Tierschutzrechts. Hier besteht ein Zielkonflikt zwischen Tierschutz
und Gewinnerzielungsabsicht, der eine umso groRere Gefahr fur die Tiere
darstellt, als Tiere - anders als Menschen - in der Regel ihrem Halter ausgeliefert
sind und sich nicht wehren kénnen, wenn die Gewinnmaximierung Vorrang vor
ihrem Schutzbedurfnis hat. Bei der Abgabe von Tieren, seien es Auslandshunde
oder inléandische Fund- und Abgabetiere, durch Tierschutzorganisationen gegen
Zahlung einer Schutzgebuhr besteht dieser Zielkonflikt nicht. Hier steht nicht wie
bei der Gewinnerzielungsabsicht der Gewinn als Ziel des Handelns im
Vordergrund, sondern die Verwirklichung des am Tierschutz orientierten
Satzungszwecks, dem auch die Vermittlung der Tiere an Dritte dient. Es liegt auf
der Hand, dass die Tierschutzorganisationen nicht Tiere aufnehmen und
weitervermitteln, um durch die Abgabe Einnahmen zu erzielen, die zur Deckung
der Selbstkosten nicht ausreichen. Angesichts dieser unterschiedlichen
Ausgangslage verbietet es sich, gemeinnitzige Tierschutzorganisationen
rechtlich wie Viehhandler zu behandeln, indem im Rahmen der Prifung des
Tatbestandsmerkmals ,GewerbsmaRigkeit® auf die Gewinnerzielungsabsicht
verzichtet wird. Eine vergleichbare Gefahrdungslage besteht nicht.

Auch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 29.03. 2006 VIII ZR
173/05 zum Verbrauchsguterkauf zwingt nicht zu einer anderen Auslegung. Die
vom BGH entschiedene Sachlage unterscheidet sich wesentlich von dem
vorliegenden Sachverhalt. Dort war die von der Beklagten als Hobby betriebene
Pferdezucht zur Deckung der damit verbundenen Kosten auf die Erzielung
wiederkehrender Einnahmen durch Deckgelder und Verkaufserldse ausgerichtet.
Bei der von den Tierschutzorganisationen betriebene Aufnahme und Abgabe von
Tieren ist es gerade umgekehrt, da diese nicht, wie ausgefuhrt auf die Erzielung
von Einnahmen aus der Schutzgebihr, sondern auf die Erfillung des
Satzungszwecks gerichtet ist. Die Beklagte in dem vom BGH entschiedenen Fall
handelt zur Finanzierung ihres Hobbys eigennitzig, wahrend die
Tierschutzorganisationen im Sinne ihres Satzungszwecks uneigenniitzig tatig
werden.
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4. Die Definition des tierschutzrechtlichen Gewerbe  begriffs nach Thimmel

setzt beim Umfang der Tatigkeit der Tierschutzorganisationen an, der zu einer
Steigerung der Kosten und damit zum Bedurfnis nach Kostenreduzierung fihrt,
sodass die Tatigkeit nicht mehr unentgeltlich vorgenommen wird. Die erhdhte
Gefahrlichkeit fur die Tiere tritt daher seiner Meinung nach nicht erst mit der
Gewinnerzielungsabsicht, sondern bereits mit dem Umfang der Téatigkeit ein. Die
Argumentation hat allerdings immer nur die Verbringung von Hunden aus dem
Ausland - aus welchen Griinden auch immer - im Blick und berticksichtigt nicht,
dass eine Auslegung des Begriffs der GewerbsmalRigkeit nicht zwischen der
Verbringung und Abgabe von Auslandshunden und der Aufnahme und
Vermittlung von Inlandshunden durch Tierschutzorganisationen, die ebenfalls
gegen Zahlung einer Schutzgebihr - im U0brigen in vergleichbarer Hohe -
abgegeben werden, unterschiedlich erfolgen kann.

DarlUberhinaus besteht keine Licke im Tierschutzrecht, wenn erst bei einer mit
Gewinnerzielungsabsicht betriebenen gewerbliche Tatigkeit die Erlaubnispflicht
nach § 11 Abs.1 S.1 Nr.3 Buchst.b) einsetzt.

Die Gewinnerzielungsabsicht deckt das Gefahrenpotential ausreichend ab.
MiRstanden im Bereich wirtschaftlicher Tatigkeit ohne Gewinnerzielungsabsicht
kann mit dem normalen Instrumentarium des Tierschutzrechts begegnet werden.
Fur die Transporte aus dem Ausland gilt die EU-TiertransportvVO, fir die
Unterbringung der Tiere in Tierheimen oder tierheiméahnlichen Einrichtungen der
Tierschutzorganisationen bendétigen diese eine Erlaubnis nach § 11 Abs.1 S.1
Nr.2 TierSchG unter den Voraussetzungen der Absétze 2 und 2a. Die Tierheime
unterliegen daruberhinaus nach 8§ 16 Abs.1 Nr.4 TierSchG der Aufsicht durch die
zustandige Behorde. Bei der Unterbringung an privaten Pflegestellen hat die
zusténdige Behorde nach 816a TierSchG die zur Beseitigung festgestellter
VerstoRe und zur Verhitung kinftiger VerstolRe notwendigen Anordnungen zu
treffen. Damit besteht ein lickenloser Schutz vom Beginn des Transports im
Ausland bis zur Abgabe der Tiere an Dritte. Ein Ersetzung des
Tatbestandsmerkmals der ~.Gewinnerzielungsabsicht* durch das
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Tatbestandsmerkmal  der  ,Entgeltlichkeit® im  Gewerbebegriff  des
Tierschutzgesetzes mit der Folge des Erfordernisses einer weiteren Erlaubnis
wirde daher nicht zu einem ,Mehr* an Schutz, sondern nur zu einer
flachendeckenden Burokratisierung fiihren, die nicht nur das Engagement der
gemeinnutzigen Tierschutzorganisationen zum Nachteil des Tierschutzes binden
wirde, sondern auch die Kapazitaten der Veterinarbehérden, die an anderer
Stelle z.B. bei der Uberwachung der Nutztierhaltungen und der Schlachthofe
dringend bendtigt werden.

5. Nach 12.2.1.5. AVV handelt in Ubereinstimmung mi t der
steuerrechtlichen Definition gewerbsmafig im Sinne der Nummer 3, wer
die genannten Tatigkeiten selbstandig, planmaRig fo  rtgesetzt und mit der

Absicht der Gewinnerzielung ausubt.

Thiommel schlagt ausgehend von einem unvollstandigen Wortlaut der
Verwaltungsvorschrift ihre Auslegung dahin vor, dass eine Gewerbsmafigkeit
.insbesondere” zu bejahen ist, wenn eine Gewinnerzielungsabsicht vorliegt Dies
lieBe Raum flir eine Interpretation, dass neben der Gewinnerzielungsabsicht
auch eine Kostenminderungsabsicht den Tatbestand gewerbsmafigen Handelns
erfillen wilrde. Dagegen ist anzufihren, dass der Wortlaut der
Verwaltungsvorschrift nicht unvollstandig ist, sondern eindeutig nur auf die
Gewinnerzielungsabsicht abstellt, sodass flr eine den Wortlaut erweiternde
Auslegung kein Raum ist. Selbst wenn diese Auslegung moglich ware, kdmen
Uber die Verbindung ,insbesondere* nur der Gewinnerzielungsabsicht
gleichwertige Merkmale in Betracht.  Das ist aber nicht der Fall.

Wahrend bei einem Handeln mit Gewinnerzielungsabsic  ht die Gefahr
besteht, dass das Trachten nach Gewinnmaximierung z  u Lasten der Tiere
geht, besteht diese Gefahr bei der Tatigkeit der ge meinnitzigen
Tierschutzorganisationen wie oben ausgefiihrt eben n icht.

Damit besteht auch kein Bedarf an vermehrter staatl icher Kontrolle.

Miinchen, den 30. Juni 2011
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