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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin Dr. Giendl sowie Senatsprasident Dr. Kail und
Hofrat Dr. Pallitsch als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Mag. Zykan, Gber die Beschwerde des Dipl.Ing. Dr. Ain W,
vertreten durch Dr. Karl Schén, Rechtsanwalt in 1080 Wien, Wickenburggasse 3/9, gegen den Bescheid des
Unabhangigen Verwaltungssenates Wien vom 10. Dezember 2004, ZI. UVS- 06/29/6797/2003, betreffend Bestrafung
nach dem Wiener Tierschutz- und Tierhaltegesetz, zu Recht erkannt:

Spruch

Der angefochtene Bescheid wird hinsichtlich der Bemessung der Strafhohe (Geldstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen)
und im Kostenpunkt wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit aufgehoben. Im Ubrigen (Schuldspruch und Strafe des
Verfalls) wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Die Bundeshauptstadt Wien hat dem Beschwerdeflhrer Aufwendungen in Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

Mit Straferkenntnis des Magistrats der Stadt Wien (im Folgenden: Magistrat) vom 5. August 2003 wurde dem
Beschwerdefihrer Folgendes angelastet:

"Sie haben am
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1)

13.4.2003 von 22.00 Uhr bis 23.02 Uhr,

2)

21.4.2003 um 23.52 Uhr,

3)

4.5.2003 00.05 Uhr bis 01.30 Uhr,

4)

11.5.2003 um 22.13 Uhr,

5)

12.5.2003 von 22.00 Uhr bis 24.00 Uhr,

6)

14.5.2003 von 21.00 Uhr bis 21.35 Uhr,

7)

17.5.2003 von 21.45 Uhr bis 22.10 Uhr und um 23.08 Uhr,
8)

18.5.2003 um 03.01 Uhr,

9)

19.5.2003 von 20.00 Uhr bis 22.10 Uhr und um 23.27 Uhr,
10)

25.5.2003 um 01.09 Uhr,

1)

26.5.2003 um 11.30 Uhr und

12)

27.5.2003 um 04.00 Uhr, 05.30 Uhr und 06.00 Uhr

in Wien, G-Gasse 28 im Innenhof des Hauses lhre beiden Hunde (Schaferhunde) derart verwahrt, dass Menschen, die
nicht im selben Haushalt leben, durch ungebuhrlich lautes Bellen der Tiere unzumutbar belastigt wurden."

Jeweils wegen Ubertretung des § 28 Abs. 2 Z 1 iVm § 11 Abs. 4 Z 2 Wiener Tierschutz- und Tierhaltegesetz 1987 wurden
deswegen Uber den Beschwerdeflhrer gemald § 28 Abs. 2 dieses Gesetzes 12 Geldstrafen in Hohe von jeweils
EUR 2.240,-- (zusammen EUR 26.880,--) und jeweils Ersatzfreiheitsstrafen in der Dauer von je 2 Wochen (zusammen
24 Wochen) verhangt und ein Verfahrenskostenbeitrag vorgeschrieben. Zudem wurden, gestiitzt auf § 17 VStG und
§ 29 Abs. 1 Wiener Tierschutz- und Tierhaltegesetz die beiden verfahrensgegenstandlichen Hunde fur verfallen erklart.

Dagegen erhob der Beschwerdeflhrer Berufung. Im Auftrag der belangten Behorde fiihrte der Magistrat der Stadt
Wien, Magistratsabteilung 22-Umweltschutz, eine Schallpegelmessung durch. Zusammenfassend wurde in dem
daruber erstatteten Befund ausgefuhrt, dass das Bellen der Hunde im Garten auf der Nachbarliegenschaft und in den
Wohnungen der Nachbarliegenschaft deutlich wahrzunehmen sei. Der Berufungsverhandlung wurde der
Amtssachverstandige, der die Messungen durchgefuhrt hatte, und eine medizinische Amtssachverstandige beigezogen.
Sodann wurde in der Verhandlung vom 13. Oktober 2004 der Berufungsbescheid verkindet.

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde gemaR 8 66 Abs. 4 AVG der vom Beschwerdefihrer erhobenen Berufung in
der Schuldfrage (Punkt 1. bis 12.) und hinsichtlich des Ausspruchs des Verfalls der beiden verfahrensgegenstandlichen
Hunde keine Folge gegeben und das Straferkenntnis diesbezlglich mit folgender MaRgabe bestatigt:

"Die zu 1. bis 12. jeweils Ubertretene Vorschrift lautet:
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'§ 28 Abs. 3Z 7iVm § 11 Abs. 4 Z 2 Wiener Tierschutz und Tierhaltegesetz LGBI. fir Wien Nr. 39/1987 in der Fassung
LGBI. fur Wien Nr. 32/2002', die Rechtgrundlage fur den Verfallsausspruch lautet: '29 Abs. 2 Z 1 Wiener Tierschutz und
Tierhaltegesetz LGBI. fir Wien Nr. 39/1987 in der Fassung LGBI. fur Wien Nr. 32/2002 iVm 8 17 Abs. 1 VStG' ".

Die Uber den Berufungswerber zu 1. bis 12. verhangten Strafen wurden wie folgt herabgesetzt: die Geldstrafen auf je
EUR 1.000,-- , die Ersatzfreiheitsstrafen auf je 5 Tage. Die Strafsanktionsnorm lautete jeweils: "8 28 Abs. 3 Wiener
Tierschutz und Tierhaltegesetz LGBI. fir Wien Nr. 39/1987 in der Fassung LGBI. fiir Wien Nr. 32/2002".

In der Begrindung stellte die belangte Behorde als erwiesen fest, dass vom Beschwerdefiihrer jeweils zu den im
Spruch des Straferkenntnisses angefiihrten Zeiten an der angeftihrten Ortlichkeit, und zwar im dortigen, zum Teil von
Gebdudefronten umgrenzten Hof, zwei Schaferhunde verwahrt wurden und diese Tiere zu den erwahnten Zeiten
derart lautes Gebell abgegeben hatten, dass verschiedene Anrainer, die allesamt nicht im selben Haushalt mit dem

Beschwerdeflihrer gewohnt haben, unzumutbar belastigt wurden.

Der verfahrensgegenstandliche Tatvorwurf kénne nicht durch das Argument der artgerechten Haltung entkraftet
werden, die Einholung des beantragten Sachverstandigengutachtens Gber artgerechte Tierhaltung erlbrige sich somit.
Das Bellen der Hunde zur Nachtzeit sei deutlich auch aullerhalb der Liegenschaft des Beschwerdefihrers zu héren
gewesen, die Anrainer seien zweifellos unzumutbar beldstigt worden. Der Beschwerdefihrer habe die Hunde vollig

unbeaufsichtigt alleine im Hof gelassen, es lage jedenfalls fahrlassiges Verhalten vor.

Die Berufungsbehdrde zahlte 19 einschlagige, in Rechtskraft erwachsene Bestrafungen aus der Zeit zwischen 1999 und
2002 auf; somit lagen besonders erschwerende Umstande vor, welche den Verfall der Hunde rechtfertigen wurden,
zusatzlich kame erschwerend hinzu, dass der BeschwerdefUhrer gegenlber den Interessen der Anrainer vollig

gleichgulltig eingestellt gewesen sei und die Hunde immer wieder in der Nacht im Freien verwahrt habe.

Die Herabsetzung der Strafe sei wegen der Angaben des Beschwerdefuhrers, er habe lediglich ein Einkommen von
ca. EUR 400,-- monatlich, besitze kein Vermdgen und sei fur zwei Kinder sorgepflichtig, erfolgt; es sei auch
bertcksichtigt worden, dass Uber das Vermdégen des Beschwerdefuhrers der Konkurs eréffnet worden sei. Es seien
keine Milderungsgriinde hervorgekommen, erschwerend sei zusatzlich zu den einschlagigen Vormerkungen die auf
gleicher schadlicher Neigung beruhende offenkundige Gleichgultigkeit und Rucksichtslosigkeit gegenutber
auBenstehenden Dritten hinzugekommen. Die Hohe der Strafe sei erforderlich, um den Beschwerdefuhrer zu
rechtskonformem Verhalten zu bewegen, dies sei jahrelang durch niedrigere Strafen nicht gelungen, die Strafe sei im
unteren Bereich des gesetzlichen Strafausmaf3es bemessen.

Die schriftliche Ausfertigung des angefochtenen Bescheides wurde dem Beschwerdefihrer am 24. Janner 2005
zugestellt.

Der Verfassungsgerichtshof lehnte die Behandlung der zunachst an ihn gerichteten Beschwerde gegen diesen
Bescheid mit Beschluss vom 28. Februar 2006, B 286/05, ab und trat die Beschwerde dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung ab.

Vor dem Verwaltungsgerichtshof erachtet sich der Beschwerdefuhrer in seinem Recht auf Nichtbestrafung wegen
Ubertretung von Vorschriften des Wiener Tierschutz- und Tierhaltegesetzes und in seinem Recht auf Bemessung der
Strafe in Entsprechung der gesetzlichen Vorschriften verletzt, wobei der angefochtene Bescheid an Rechtswidrigkeit
des Inhaltes und an Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften leide.

Die belangte Behdrde legte die Verwaltungsakten vor.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefuhrer bringt vor, in dem seit 1. Janner 2005 in Geltung befindlichen Bundestierschutzgesetz,BGBI. |
Nr. 118/2004 (BTschG), befanden sich keine Bestimmungen, die eine Bestrafung des Tierhalters eines bellenden
Hundes vorsahen. Dazu ist zunachst auszufiihren, dass gemaR § 44 Abs. 2 dieses Bundesgesetzes zugleich die auf dem
Gebiet des Tierschutzes, mit Ausnahme der Jagd und Fischerei, bestehenden landesgesetzlichen Bestimmungen aul3er
Kraft traten. Dementsprechend hat der Landesgesetzgeber im Landesgesetz LGBI. Nr. 4/2005 den Titel des Wiener
Tierschutz- und Tierhaltegesetzes, zuletzt geandert durch LGBI. Nr. 28/2004, dahingehend geandert, dass der Titel
nunmehr "Gesetz Uber die Haltung von Tieren (Wiener Tierhaltegesetz)" lautet. Aufgezahlt wurden in LGBI. Nr. 4/2005
die Bestimmungen, die wegen der Kompetenzverschiebung auRer Kraft traten; darunter befanden sich weder die die
Haltung beziehungsweise Verwahrung regelnde Bestimmung des § 11 Abs. 4, noch die Strafbestimmung des § 28
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Abs. 3 Z. 7. Der den Verfall regelnde § 29 wurde zwar neu gefasst, dessen Abs. 2 Z. 1 blieb aber unverandert.

Im Ubrigen wurde der angefochtene Bescheid durch Verkiindung am 13. Oktober 2004 erlassen. Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat die bei der muindlichen Berufungsverhandlung vor dem
unabhangigen Verwaltungssenat, zu der die Parteien ordnungsgemaR geladen wurden, erfolgte Verkindung des
Berufungsbescheides die Wirkung seiner Erlassung (hg. Erkenntnisse vom 29. September 1993, ZI. 93/02/0158, und
vom 31. Janner 2005, ZI.2004/03/0153). Es bleibt daher bei der Anwendung des Wiener Tierschutz- und
Tierhaltegesetzes in der im Zeitpunkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides geltenden Fassung LGBI.
Nr. 28/2004 (WTSchG).

Gemald § 11 Abs. 4 Z 2 WTSchG sind Tiere so zu halten oder zu verwahren, dass Menschen, die nicht im selben
Haushalt leben, nicht unzumutbar belastigt werden. Ob Belastigungen im Sinne dieser Bestimmung zumutbar sind, ist
gemal dem letzten Satz des § 11 Abs. 4 leg. cit. nach den Mal3staben eines normal empfindenden Menschen und auch
auf Grund der ortlichen Verhaltnisse zu beurteilen.

Wer ein Tier nicht so halt oder verwahrt, dass Menschen nicht gefdhrdet, Menschen die nicht im selben Haushalt
leben, nicht unzumutbar belastigt und fremde Sachen nicht beschadigt werden, begeht gemal’ & 28 Abs. 3 Z 7 WTSchG
eine Verwaltungsubertretung und ist mit Geldstrafe bis zu EUR 14.000,-- zu bestrafen.

Der fir den von der belangten Behdrde ausgesprochenen Verfall der gegenstandlichen Schaferhunde malfigebliche
§ 29 Abs. 2 WTSchG lautet auszugsweise:

"§ 29,
(2) Weiters kdnnen unter den Voraussetzungen des8 17 VStG fur verfallen erklart werden:

1. Hunde bzw. andere Tiere, bei Vorliegen besonders erschwerender Umsténde in den Féllen von Ubertretungen des
8§28 Abs.3Z 7,9 bis 14 und 21, .."

Zu dem von der belangten Behdrde bestatigten Schuldausspruch machte der Beschwerdefihrer Verfahrensmangel
geltend. Ein Sachverstandigengutachten des Veterindramtes Wien hatte zum Beweis daflr eingeholt werden miuissen,
dass das Bellen eines Hundes ein art-, rasse- und altersspezifisches Merkmal darstelle; wolle man nicht gegen die
Bestimmungen des Tierschutzgesetzes verstoRen, kdnne man das Bellen nicht unterbinden.

Dazu genugt es, den Beschwerdefihrer auf die in der Vergangenheit ergangenen Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes, die gleichfalls Verwaltungsubertretungen auf Grund der Beldstigung durch seine Hunde
betrafen, zu verweisen. So wurde beispielsweise im Erkenntnis vom 27. April 2004, ZI. 2004/05/0074, ausgefuhrt:

"Entgegen der Auffassung des Beschwerdeflhrers kommt es nicht darauf an, ob das Bellen auf eine artspezifische
Verhaltensweise der Hunde zurlickzufihren und unterbindbar ist. Erforderlich ist jedenfalls eine solche Verwahrung
der Tiere, dass Menschen, die nicht im selben Haushalt leben, durch das Bellen nicht unzumutbar belastigt werden.
Nicht von Bedeutung ist auch die Feststellung, ob die Hunde im Garten, im Hof, im Stiegenhaus oder im Gebaude
gehalten wurden, da dem Beschwerdeflihrer nicht die mangelhafte Haltung, sondern die gesetzwidrige Verwahrung

vorgeworfen worden ist.

Im Ubrigen ist lautes und anhaltendes Bellen in einem Hinterhof im Wohngebiet als unzumutbare Belastigung im Sinne
des 8 11 Abs. 4 Z 2 des Wiener Tierschutz- und Tierhaltegesetzes anzusehen (vgl. ...), sodass es diesbezlglich der vom
Beschwerdefiihrer vermissten ndheren Ermittlungen und Feststellungen nicht bedurfte."

In seiner Rechtsruge bekampft der Beschwerdefiihrer einerseits die Hohe der verhdangten Geldstrafe und andererseits
den getroffenen Ausspruch des Verfalls. Besonders erschwerende Umstande, die den Verfall von Haustieren als
intensiven Eingriff in die Privatsphare des Beschwerdeflhrers rechtfertigen wirden, lagen nicht vor. Die festgestellte
Haufigkeit des Hundegebells koénne eine solche MaBnahme nicht begrinden, die Anzahl der
Verwaltungsubertretungen stelle keine besonders erschwerenden Umstande im Sinne des 8§ 29 WTSchG dar. Bei der
Befundaufnahme hatten die Hunde trotz Versuches nicht zum Bellen gebracht werden kénnen; die Probleme mit den
Hunden seien im letzten Jahr nicht mehr so haufig aufgetreten, eine medizinische Sachverstandige hatte die
Beldstigung der Anrainer nicht bestatigt.

Bei der Bemessung der Hohe der Geldstrafen seien die gesetzlichen Vorschriften Uber die Strafbemessung weder
hinsichtlich des Ausmales der mit den Taten verbundenen Schadigung oder Gefahrdung derjenigen Interessen, deren
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Schutz die Strafdrohung diene, noch hinsichtlich des Umstandes, inwieweit die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich
gezogen habe, herangezogen worden. Auf das Verschuldensausmal sei kein Bedacht genommen worden, die in
Betracht kommenden Erschwerungs- und Milderungsgrinde seien nicht abgewogen worden. Eine Geldstrafe von
EUR 12.000 (je Verwaltungstibertretung EUR 1.000, trotz unterschiedlicher Dauer und Intensitdt des Hundegebells)
kdnne unter diesen Umstande nicht gesetzmalig seien. Der Beschwerdeflihrer musste sein gesamtes Einkommen von
ca. drei Jahren fur die Bezahlung der Geldstrafe aufwenden, sodass letztlich die Freiheitsstrafe von 60 Tagen zum
Tragen komme.

Bezlglich der Strafe des Verfalls ist der Ansicht der belangten Behérde zu folgen, wenn sie ausfuhrt, es sei in
Anbetracht der vor diesem Verfahren gesetzten (19) Straftaten und der gegenstandlichen 12 Tathandlungen
gerechtfertigt, eine Mallnahme mit solcher Intensitat auf die Privatsphare des Beschwerdeflihrers durchzufiihren. Der
Verfall ist gemaR § 29 WTSchG nicht zwingend vorgesehen (arg: "...kann..."); ob er auszusprechen ist, hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab (hg. Erkenntnis vom 23. Mai 2002, ZI. 2002/05/0073). Im gegenstandlichen Fall lassen die
vor diesem Verfahren begangenen und die hier gegenstandlichen Verwaltungsiibertretungen gegen dasselbe
Rechtsgut eine schadliche Neigung erkennen, die einen Verfall der Hunde rechtfertigt. Es war nicht rechtswidrig, dass
der unabhangige Verwaltungssenat bei der Beurteilung, ob mit dem Verfall der Tiere vorzugehen sei, auch auf friihere
VerstoRe gegen die Tierhaltungsvorschriften Bedacht nahm (vgl. das hg. Erkenntnis vom 21. November 2000,
Z1.2000/05/0240, zu § 3c Abs. 1 Salzburger Landespolizeistrafgesetz 1975). Dass der von8 17 Abs. 1 VStG geforderte
sachenrechtliche Bezug nicht vorliege, behauptet der Beschwerdefihrer nicht.

GemaR § 19 Abs. 1 VStG ist Grundlage fur die Bemessung der Strafe stets das Ausmal3 der mit der Tat verbundenen
Schadigung oder Gefdhrdung derjenigen Interessen, deren Schutz die Strafdrohung dient, und der Umstand, inwieweit
die Tat sonst nachteilige Folgen nach sich gezogen hat.

Die Strafzumessung innerhalb eines gesetzlichen Strafrahmens ist eine Ermessensentscheidung (hg. Erkenntnis vom
28. November 1966, ZI. 1846/65), die nach den vom Gesetzgeber in § 19 VStG festgelegten Kriterien vorzunehmen ist
(hg. Erkenntnis vom 25. Marz 1980, VwSlIg. 10.077/A). Eine Rechtswidrigkeit bei der Strafbemessung liegt dann nicht
vor, wenn die Behdérde von dem ihr eingerdumten Ermessen im Sinne des Gesetzes Gebrauch macht (vgl.
Hauer/Leukauf Handbuch des Osterreichischen Verwaltungsverfahrens6, 1331).

Eine Uberschreitung des Ermessensrahmens ist hier in Anbetracht der Anzahl der Vortaten wie der Anzahl der
gegenstandlichen Taten nicht erkennbar. Die belangte Behorde fuhrt aber als Grund, der gegen eine weitere
Strafherabsetzung spricht, an:

"Die Strafen erscheinen daher in herabgesetzter Hohe jedenfalls erforderlich, um den Berufungswerber in Hinkunft zu
rechtskonformen Verhalten zu bewegen, was bislang durch geringere Strafen offenbar Ulber Jahre hinweg nicht
gelungen ist."

Obwohl im Gesetzestext nicht erwahnt, kann nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (siehe
beispielsweise hg. Erkenntnis vom 15. Mai 1990, ZI. 89/02/0093) bei der Strafbemessung auch auf Uberlegungen der
General- und Spezialpravention Bedacht genommen werden (Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze 112, 290).
Wenn hier die belangte Behérde aus den genannten spezialpréventiven Uberlegungen von einer weiteren
Herabsetzung der Strafe absieht, so verkennt sie, dass der Gefahr, der Beschwerdefiihrer wirde sich auch in Hinkunft
nicht rechtskonform verhalten, durch den ausgesprochenen Verfall begegnet wurde. Auf Grund des Verfalls der
gegenstandlichen Schaferhunde konnte nicht ohne weiteres von einer Tatwiederholung durch den Beschwerdefihrer
ausgegangen werden. Dies durfte die belangte Behorde bei der Strafzumessung nicht erschwerend bertcksichtigen.
Daruber hinaus erscheint es auch nicht sachgerecht, wenn die Dauer der Stérung (mehrfach nur eine Minute, in einem
Fall aber sogar mehr als zwei Stunden) Gberhaupt keine Berucksichtigung fand.

Soweit durch den angefochtenen Bescheid Geldstrafen und Ersatzfreiheitsstrafen festgesetzt und Beitrdge zu den
Verfahrenskosten auferlegt wurden, war dieser daher wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit gemaf § 42 Abs. 2 Z. 1 VWGG
aufzuheben. Im Ubrigen war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz grindet sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der VerordnungBGBI. 1|
Nr. 333/2003.

Wien, am 24. November 2008
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