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1 Kurzbeschreibung

Die Gutachter sind beauftragt worden, verschiedene Rechtsfragen zu dem Entwurf
der Wolfsverordnung Brandenburg mit Stand vom 29. Mai 2017 einer ndheren

Priifung zu unterziehen.

In der Vergangenheit kam es teilweise zu Nahbegegnungen zwischen Wolfen und
Menschen und Schiaden durch Risse geschiitzter Weidetiere. Mit steigender Popu-
lationszahl wird dies auch in Zukunft wahrscheinlicher. Es wird daher ein rechts-
politischer Regelungsbedarf gesehen, bei dem erwogen wird, die méglichen Hand-

lungsszenarien im Wege einer abstrakt-generellen Rechtsverordnung zu regeln.

Das Ministerium fiir Landliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft des Lan-
des Brandenburg plant deshalb den Erlass einer Verordnung iiber die Zulassung
von Ausnahmen von den Schutzvorschriften fiir den Wolf zur Tétung von schwerst
verletzten Wolfen [Canis lupus] und zur Vergramung oder Entnahme von Wélfen,
die ein fiir den Menschen problematisches Verhalten zeigen (Brandenburgische

Wolfsverordnung - BbgWolfV).

Hierzu sollen auf der Grundlage des § 45 Abs. 7 BNatSchG bundesweit erstmalig
Ausnahmen fir solche Wolfe geregelt werden, die ein fiir den Menschen problema-

tisches Verhalten zeigen.

2 Zusammenfassung der Ergebnisse

Das Rechtsgutachten kommt - unter Voranstellung der jeweiligen Fragen - zu fol-

genden hier stichwortartig zusammengefassten Ergebnissen:

- Frage 1: Ist bei dem Schadens des § 45 Abs. 7 BNatSchG von einem gemein-
wirtschaftlichen und/oder betriebswirtschaftlichen Schaden auszugehen?
Ab welcher Schwelle kann man von einem gemeinwirtschaftlichen Schaden

im Sinne von § 45 Abs. 7 BNatSchG ausgehen?
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§ 45 Abs. 7 BNatSchG erfordert keinen gemeinwirtschaftlichen, sondern einen

erheblichen betriebswirtschaftlichen Schaden.

Der Umstand, dass das Land Brandenburg Ausgleichszahlungen fiir gerissene
Tiere gewadhrt, steht der Moéglichkeit eines erheblichen wirtschaftlichen Scha-

dens nicht grundlegend entgegen.

Vor dem Hintergrund des europarechtlichen Artenschutzes und der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofes, der im Falle von Ausnahmerege-
lungen eine restriktive Auslegung fordert, ist ein ,,erheblicher wirtschaftlicher
Schaden” im Sinne von § 45 Abs. 7 BNatSchG aber nur dann anzunehmen,
wenn ein einzelner Betrieb in erheblicher und im Ergebnis grundrechtsrele-
vanter Weise betroffen ist; dies ist regelmaRig erst dann der Fall, wenn Scha-
den durch Wolfe dazu fihren, dass ihm der Betrieb ohne schwere Einschran-
kungen nicht langer méglich wird. Dies gilt erst Recht, wenn mehrere Betriebe
derart betroffen sind. Schaden, die fur sich genommen unterhalb dieser
Schwelle bleiben, kbnnen auch nicht in ihrer Summe zu einem erheblichen
wirtschaftlichen (Gemein-)schaden fuhren, der eine Ausnahme vom Schutzre-

gime rechtfertigt.

- Frage 2: Ist das vorgelegte Konzept einer Rechtsverordnung auf der Basis von
§ 45 Abs. 7 BNatSchG zur Zulassung von Ausnahmen zur Abwehr zukiinftig

drohender erheblicher Schaden bei Viehbestand vertretbar?

Die Wahl einer Rechtsverordnung zur Regelung von Ausnahmen ist im Ansatz
durch die gesetzlichen Regelungen gedeckt. § 45 Abs. 7 BNatSchG ist eine aus-
reichend bestimmte Rechtsgrundlage. Die Norm ist auch geeignet, praventive
Ausnahmen zuzulassen. Die Rechtsverordnung muss jedoch allen Vorausset-
zungen des § 45 Abs. 7 BNatSchG gerecht werden, insbesondere dem Erforder-
nis eines erheblichen Schadens und der Durchsetzung zumutbarer Alternativ-
malknahmen. Ebenfalls darf die Verordnung nicht dazu fihren, dass der Erhal-

tungszustand der Population verschlechtert wird.
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Diesen Anforderungen wird der Entwurf bisher nicht vollstédndig gerecht. Der
Entwurf ist daher erganzungsbediirftig, um einer gerichtlichen Kontrolle stand-

zuhalten.

Ob ein erheblicher wirtschaftlicher Schaden schon dann drohen kann, wenn ein
Wolf einmalig die maximal angemessenen Herdenschutzmalnahmen Uberwin-
det, ist eine Fachfrage und keine Rechtsfrage. Da es sich dabei um die prognos-
tische Bewertung eines zukiinftigen moglichen Geschehens handelt, werden
Gerichte dem Normgeber hier einen nur beschrankt liberprifbaren Prognose-
spielraum zubilligen. Prognoseentscheidungen werden gerichtlich daraufhin
Uberprift, ob sie methodisch einwandfrei erarbeitet worden sind, nicht auf un-
realistischen Annahmen beruhen und ob das Prognoseergebnis einleuchtend
begriindet worden ist (stRspr, vgl. nur BVerwG, Urteil vom 9. Juni 2010 - 9 A
20.08 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 208 Rn. 73 m.w.N.). Wenn die Verord-
nung schon das einmalige Uberwinden der SchutzmaRnahmen mit einem dro-
henden erheblichen Schaden gleichsetzt, muss fachgutachterlich nachvollzieh-
bar sein, dass dies der Fall ist. Der drohende erhebliche wirtschaftliche Schaden
muss konkret dargelegt werden kdénnen, zB durch eine prognostische Betrach-
tung der GroRe des Rudels (was ist mit Einzelgdngern oder Paaren?), des Lern-
verhaltens der Wolfe und der Frage, ob nicht ehedem so viele Tiere auf andere
Weise sterben, dass eine Massenausbreitung des Wissens nicht moglich ist,

somit der Schaden nicht erheblich werden kann.

Sollten Zweifel daran bestehen, dass mit der im Entwurf der Verordnung vorge-
sehenen Formulierung (in der das mehr als einmalige Uberwinden stets mit ei-
nem drohenden erheblichen Schaden gleichgesetzt wird) jede denkbare Kons-
tellation erfasst wird, sollte das wiederholte Uberwinden eher als Vermutungs-
regel oder als Regeltatbestandsmerkmal verwendet werden, etwa in der fol-
genden Form: § 2 Abs. 1 Nr. 4: ,wiederholt Nutztiere eines Weidetierbestandes
reifst, obwohl dieser Weidetierbestand mit den in der Anlage 1 zu dieser Verord-

nung genannten Mafinahmen geschiitzt war, und dadurch erhebliche wirt-
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schaftliche Schéiden drohen. Drohende erhebliche wirtschaftliche Schéden liegen
in der Regel dann vor, wenn der Wolf Teil eines Rudels ist.“ und die Hinzufligung
eines Absatz 3a [oder neuen Abs. 4] ,,MafiSnahmen nach den Absditzen 2 und 3
sind nur zuldssig, wenn sich der Erhaltungszustand der Wolfspopulation nicht

verschlechtert.”).

Die zuséatzlich in den Entwurf aufzunehmenden Anforderungen koénnen im
Grundsatz auch abstrakt-generell formuliert werden und gleichzeitig ein Mehr
sein als die bloRe Ubernahme der sich aus dem Bundesrecht ergebenden Tat-
bestandsmerkmale. Dies gilt insbesondere bei der Regelung derjenigen MaR-
nahmen, die als zumutbare und verhaltnismaRige Alternativmalnahmen ver-
langt werden kdnnen. Ob im Einzelfall bei Anwendung einer derart verabschie-
deten Rechtsverordnung jedoch ein ,erheblicher Schaden” droht, ,,zumutbare
AlternativmaBnahmen” getroffen wurden und die Ausnahme dem Verschlech-
terungsverbot fiir die Population nicht zuwiderlduft, erfordert jedoch eine dhn-
lich individuelle Betrachtung wie die Erteilung einer Ausnahmegenehmigung
nach aktuellem Recht. Der verwaltungspraktische Mehrwert einer Rechtsver-

ordnung ist daher gering.

- Frage 3: Sind bereits vor dem Erlass einer Rechtsverordnung alle anderen
MaRnahmen als zumutbare Alternative nach § 45 Absatz 7 Satz 2 BNatSchG

auszuschoépfen?

Der Erlass der Rechtsverordnung setzt nicht voraus, dass zumutbare Alternati-
ven bereits realisiert worden sind. Es ist ausreichend, wenn im Rahmen der
Verordnung geregelt wird, dass die nach der Verordnung zuldssigen Malinah-
men erst ergriffen werden dirfen, wenn alle zumutbaren Alternativen geschei-

tert sind.

Frage 4: Miissen insbesondere erst alle zumutbaren Herdenschutzmaf3nah-
men (erfolglos) als zumutbare Alternative nach § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG aus-

geschopft sein, bevor ein Wolf als problematisch im Sinne von § 2 Abs. 1 S. 2
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Nr. 4 des Verordnungsentwurfs eingestuft werden kann und insofern ein Ver-

gramen mit moglicher Verletzungsfolge zugelassen werden kann?

Als zumutbare Alternativen im Sinne von § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG sind nicht
alle objektiv vorhandenen MalRnahmen auszuschdpfen, wohl aber die, die mit
Blick auf den VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz geboten sind. Da das europdische
Artenschutzrecht ein hohes Schutzniveau setzt und Ausnahmen davon nur rest-
riktiv zu gewahren sind, sind relativ weitreichende MaRnahmen als verhiltnis-
maRige und zumutbare Alternativen nach § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG in Betracht
zu ziehen. Diese missen zunachst ergriffen worden sein. Welche Moéglichkeiten
dazu in Betracht kommen, sollte in einer Anlage zur Rechtsverordnung geregelt

werden.

- Frage 5: Ist der Individuenbezug des Artenschutzrechts so zu verstehen, dass
nur das schadensauslosende Tier entnommen werden darf, auch wenn die
Namlichkeit der Schdden verursachenden Individuen in der Praxis kaum fest-
stellbar ist? Kann sich eine Ausnahme vor dem Hintergrund, dass Wolfe in
Familienverbanden leben auf das nicht Schaden verursachende Tier erstre-
cken? Diirfen (bzw. aus Tierschutzsicht: miissen) insbesondere auch (unselb-
standige) Welpen enthommen werden, wenn ein oder beide Eltern ein prob-

lematisches Verhalten zeigen, dass deren Entnahme notwendig macht?

Es ist nicht von vornherein mit den Anforderungen des Artenschutzes unver-
einbar, dass sich die Ausnahmegenehmigung nicht immer auf das den Schaden
verursachende Tier beziehen kénnen wird. Um den Anforderungen des Arten-
schutzrechtes gerecht zu werden, wird dann aber prognostisch nachgewiesen
werden miissen, dass auch die Vergramung eines anderen Tieres zu dem ver-

folgten Ziel fliihren wird.

Flr Elterntiere von unselbstandigen Welpen kann fir die Zeit der Aufzucht der
Welpen keine Ausnahme erteilt werden, weil das Vergramen bzw. Téten der El-

terntiere zum Tod der unselbstdandigen Welpen fiihrt und dadurch in Hinblick
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auf die Welpen — ungerechtfertigt — gegen das Totungsverbot des § 44 Abs. 1

Nr. 1 BNatSchG verstofRen wirde.

- Zu Frage 6: Welche Anforderungen an eine Bestimmtheit der Verordnung
ergeben sich, um eine Strafbarkeit wegen der Totung eines Wolfs nach § 71
a Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG fiir die Personen auszuschlieBen, die nach der bzw.
einer Verordnung berechtigt werden sollen, Wolfe zu toten? Wiirde der der-

zeitige Verordnungsentwurf diesen Anforderungen geniigen?

Eine Strafbarkeit derjenigen Person, die zum Toéten der Wolfe offiziell bestellt
wird, ist unwahrscheinlich. Die Totung der Tiere ist entweder aufgrund der
rechtmalig erlassenen Verordnung gerechtfertigt oder die Person unterliegt
im Falle der Rechtswidrigkeit der Verordnung einem sog. Erlaubnisirrtum, der

ihre Schuld entfallen I3sst.
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3 Rechtliche Priifung

Zur systematischen Einordnung der gestellten Fragen ist zunidchst der rechtliche

Rahmen des § 45 Abs. 7 BNatSchG darzustellen.

3.1 Hintergrund der rechtlichen Prifung

§ 45 Abs. 7 BNatSchG findet sich im 5. Kapitel, 3. Abschnitt des BNatSchG. Der Ab-
schnitt tragt den Titel ,Besonderer Artenschutz®. Die Norm enthalt eine Erméachti-
gung fir die nach Landesrecht zustindigen Naturschutzbehérden, nach der im

Einzelfall Ausnahmen von den Verboten des § 44 BNatSchG erteilt werden konnen.

3.1.1 Regelungen des BNatSchG

§ 45 Abs. 7 BNatSchG lautet:

»Die nach Landesrecht fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustdindi-
gen Behdérden sowie im Fall des Verbringens aus dem Ausland das Bun-
desamt fiir Naturschutz kénnen von den Verboten des § 44 im Einzelfall
weitere Ausnahmen zulassen

1. zur Abwendung erheblicher land-, forst-, fischerei-, wasser- oder sonsti-
ger erheblicher wirtschaftlicher Schdden,

2. zum Schutz der nattirlich vorkommenden Tier- und Pflanzenwelt,

3. fiir Zwecke der Forschung, Lehre, Bildung oder Wiederansiedlung oder
diesen Zwecken dienende MafSnahmen der Aufzucht oder kiinstlichen
Vermehrung,

4. im Interesse der Gesundheit des Menschen, der éffentlichen Sicherheit,
einschliefSlich der Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevélkerung,
oder der mafSgeblich giinstigen Auswirkungen auf die Umwelt oder

5. aus anderen zwingenden Griinden des tiberwiegenden dffentlichen In-
teresses einschliefSlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art.

Eine Ausnahme darf nur zugelassen werden, wenn zumutbare Alternati-
ven nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der Populationen
einer Art nicht verschlechtert, soweit nicht Artikel 16 Absatz 1 der Richt-
linie 92/43/EWG weiter gehende Anforderungen enthdlt. Artikel 16 Ab-
satz 3 der Richtlinie 92/43/EWG und Artikel 9 Absatz 2 der Richtlinie
2009/147/EG sind zu beachten. Die Landesregierungen kénnen Ausnah-

10
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men auch allgemein durch Rechtsverordnung zulassen. Sie kdnnen die
Ermdchtigung nach Satz 4 durch Rechtsverordnung auf andere Landes-
behérden tibertragen.”

§ 44 BNatSchG enthalt Zugriffs-, Besitz- und Vermarktungsverbote fiir besonders
geschiitzte und bestimmte andere Tier- und Pflanzenarten. Fiir die geplante Ver-
ordnung ist vor allem § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG von Bedeutung, der es verbietet,
wild lebenden Tieren der besonders geschiitzten Arten nachzustellen, sie zu fan-
gen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu

entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstoren.

3.1.2 Regelungen des Volker- und Europarechts

§ 44 BNatSchG dient der Umsetzung volker- und europarechtlicher Normen zum

Schutz besonderer Tierarten.

Der Wolf (canis lupus) ist eine besonders geschiitzte Art. Er steht unter dem vol-
kerrechtlichen Schutz des Washingtoner Artenschutzabkommens, Anhang II (vgl.
BGBIL. 197511, S. 773) und der Berner Konvention, Anhang II (BGBI. 1984 1], S. 618).
Beide Abkommen wurden in Deutschland durch entsprechende Gesetze umgesetzt

und gelten daher unmittelbar.

Auf europarechtlicher Ebene ist der Wolf in Anhang IV lit. a) der FFH-Richtlinie als
streng zu schiitzende Tierart aufgefiihrt. Nach § 7 Abs. 2 Nr. 14 lit. b) BNatSchG

zahlen Arten, die in Anhang IV aufgefiihrt sind, zu den streng geschiitzten Arten.

Nach Anhang II der FFH-Richtlinie zahlt der Wolf zu den prioritdren Arten, fiir die

besondere Schutzgebiete ausgewiesen werden miissen.

Art. 12 der FFH-Richtlinie wird durch § 44 BNatSchG umgesetzt. Die Norm be-
stimmt, dass die Mitgliedstaaten die notwendigen Maféinahmen treffen, um ein
strenges Schutzsystem fiir die in Anhang IV Buchstabe a) genannten Tierarten in
deren natirlichen Verbreitungsgebieten einzufiihren. Die Norm verbietet alle ab-
sichtlichen Formen des Fangs oder der Totung von aus der Natur entnommenen

Exemplaren dieser Arten.

11
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§ 45 Abs. 7 BNatSchG setzt unter anderem Art. 16 der FFH-Richtlinie um. Hiernach
sind unter bestimmten Voraussetzungen Ausnahmen von Art. 12 der FFH-

Richtlinie zulassig.

Art. 16 Abs. 1 lit. b) FFH-Richtlinie lautet:

,Sofern es keine anderweitige zufriedenstellende Lésung gibt und unter
der Bedingung, dass die Populationen der betroffenen Art in ihrem nattir-
lichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintrdch-
tigung in einem giinstigen Erhaltungszustand verweilen, kénnen die Mit-
gliedstaaten von den Bestimmungen der Artikel 12, 13 und 14 sowie des
Artikels 15 Buchstaben a) und b) im folgenden Sinne abweichen:

b) zur Verhiitung ernster Schdden insbesondere an Kulturen und in der
Tierhaltung sowie an Wiildern, Fischgriinden und Gewdssern sowie an
sonstigen Formen von Eigentum”

Die FFH-Richtlinie ist nach Art. 288 Abs. 3 AEUV fiir die Mitgliedstaaten verbind-
lich. Das BNatSchG darf daher nicht hinter den strengen Anforderungen der uni-
onsrechtlichen Vorgaben zuriickbleiben (vgl. EuGH, Urteil vom 10. Januar 2006 -
C-98/03, Juris, Rn. 61 ff.)

3.1.3 Restriktive Auslegung der Ausnahmemaéglichkeiten

Bei der Anwendung des § 45 Abs. 7 BNatSchG ist im Lichte des EU-

Artenschutzrechtes folgendes zu berticksichtigen:

Die Art. 12 bis 14 sowie Art. 15 lit. a) und b) der FFH-Richtlinie bilden ein kohéaren-
tes System von Regelungen, die die Mitgliedstaaten dazu verpflichten, fiir die be-
troffenen Tier- und Pflanzenarten ein strenges Schutzsystem einzufiihren. Die
Normen sind fiir den Artenschutz von herausragender Bedeutung. Dies fiihrt be-
reits auf unionsrechtlicher Ebene dazu, dass Art. 16 der FFH-Richtlinie, der Aus-
nahmen zu diesem strengen Schutzsystem ermoglicht, restriktiv auszulegen ist
(EuGH, Urteil vom 10. Mai 2007 - C-508/04, Juris, Rn. 109 f,; EuGH, Urteil vom 08.
Juni 2006 - C-60/05, Juris, Rn. 34; OVG Magdeburg, Beschluss vom 03. Januar

12
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2017 - 2 M 118/16, Juris, Rn. 18; Wolf, Der Wolf als streng geschiitzte Art und
moglicher Gegenstand des Jagdrechts, ZUR 2012, S. 331, 334).

Die Mitgliedstaaten haben sicherzustellen, dass jeder Eingriff, der die geschiitzten
Arten betrifft, nur auf der Grundlage von Entscheidungen genehmigt wird, die mit
einer genauen und angemessenen Begriindung versehen sind. Die Begriindung
muss den Anforderungen des EU-Artenschutzrechtes geniigen (vgl. etwa EuGH,
Urteil vom 14. Juni 2007 - C-342/05, Juris, Rn. 25; EuGH, Urteil vom 08. Juni 2006
- C-60/05, Juris, Rn. 34).

Zudem liegt die Beweislast fiir das Vorliegen der erforderlichen Ausnahmevoraus-
setzungen bei der Stelle, die liber sie entscheidet (EuGH, Urteil vom 08. Juni 2006 -
C-60/05, Juris, Rn. 34).

Diese Maf3stdbe miissen auch bei der Auslegung des § 45 Abs. 7 BNatSchG beachtet
werden. Das nationale Recht ist zur strikten Umsetzung der europarechtlichen

Vorgaben verpflichtet.

Daraus ergibt sich, dass die Zulassung einer Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG
in der Regel nur in einem fachlich sehr gut begriindeten (Einzel-)fall eine Moglich-
keit eroffnet, die Verbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG zu iiberwinden (vgl. hierzu VG
Neustadt (Weinstrafde), Beschluss vom 09. Februar 2017 - 3 L 121/17.NW, Juris,
Rn. 42, VG Frankfurt (Oder), Beschluss vom 07. Januar 2015 - 5 L 289/14, Juris,
Rn. 47).

3.1.4 Erhaltungszustand des Wolfes

Im Monitoringjahr 2015/16 wurden in Deutschland 47 Wolfsrudel und 15 territo-
riale Paare sowie vier territoriale Einzeltiere bestatigt. In Brandenburg wurden 16
Wolfsrudel bestatigt (vgl. Wolfe in Deutschland, Statusbericht 2015/2016; abruf-
bar  unter:  https://www.umweltministerkonferenz.de/documents/88-UMK-

TOP23_-_Anlage-Bericht-BMUB.pdf, S. 2).
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In dem BfN-Skript ,Leben mit Wélfen - Leitfaden fiir den Umgang mit einer kon-
flikttrachtigen Tierart in Deutschland” erlautern die Autoren, dass sich aus den
Erkenntnissen der Populationsbiologie die 50/500-Regel entwickelt habe, um eine
ungefdahre Grofie fiir eine lebensfahige Population einer Tierart anzugeben. Die
Regel besagt, dass ca. 50 Individuen notwendig sind, um kurzzeitige demographi-
sche Probleme und Inzuchtdepression zu vermeiden. Um das langfristige Uberle-
ben einer Population sicherzustellen, sollte die effektive Populationsgrofie bei
mind. 500 Individuen liegen, um tber eine Zeitspanne von mehr als 100 Jahren
gentigend genetische Variation zu erhalten (Reinhardt/ Kluth, Leben mit Woélfen -
Leitfaden fiir den Umgang mit einer konflikttrachtigen Tierart in Deutschland, BfN-
Skripten 201, 2007; abrufbar unter:
https://www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/service/skript201.pdf).

Vor diesem Hintergrund wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur die Jag-
barkeit des Wolfes als unzuldssig angesehen (so Kdck, Der Wolf als jagdbare Art?
Zur Abgrenzung der Gesetzgebungskompetenzen fiir die Sachmaterien Natur-
schutz/Landschaftspflege und Jagdwesen, ZUR 2015, S. 589, 595) und ein arten-
schutzrechtlich glinstiger Erhaltungszustand verneint (vgl. Kéck/ Kuchta, Wolfs-
management in Deutschland, NuR 2017, S. 509, 516). Andere Autoren widerspre-
chen diesem Befund mit dem Hinweis, dass es sich bei den in Deutschland behei-
mateten Wolfen um eine Subpopulation der nord- und ostasiatischen Population
handele, fiir die insgesamt ein giinstiger Erhaltungszustand bestehe (Pfannenstiel,
Der Wolf, Gutachten im Auftrag des Westfdlisch-Lippischen Landwirtschaftsver-
bandes u.a.,, 2017, S. 45 ff.).
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Frage 1: Ist bei dem Schadens des § 45 Abs. 7 BNatSchG von einem ge-
meinwirtschaftlichen und/oder betriebswirtschaftlichen Schaden auszuge-
hen? Ab welcher Schwelle kann man von einem gemeinwirtschaftlichen
Schaden im Sinne von 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG ausgehen?

Dazu ist Folgendes festzustellen:

3.1.5 Erfordernis eines betriebswirtschaftlichen Schadens

§ 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG erlaubt ein Abweichen von den Verboten des § 44 im
Einzelfall zur Abwendung erheblicher land-, forst-, fischerei-, wasser- oder sonsti-

ger erheblicher wirtschaftlicher Schaden.

Bis zur sog. ,Kleinen Novelle“ 2007 des BNatSchG verlangte § 43 Abs. 8 S. 1 Nr. 1
BNatSchG 2002 (in dem zum damaligen Zeitpunkt die Ausnahmemoglichkeiten
geregelt waren), dass die Ausnahme der Abwendung eines ,gemeinwirtschaftli-
chen Schadens” dient (vgl. § 43 Abs. 8 S. 1 Nr. 1 BNatSchG 2002 [BGBI. I S. 1193]).
Diese Gemeinwirtschaftlichkeit erforderte, dass nicht nur ein Betrieb, sondern
mehrere Betriebe von Schdaden betroffen waren. Diese Schaden mussten zudem so
massiv sein, dass nicht nur der betroffene Wirtschaftszweig, sondern dartiber hin-
aus noch weitere Wirtschaftszweige die Wirkungen des Schadens verspiirten (sie-
he zur weiteren Erlduterung des Begriffs ,gemeinwirtschaftlicher Schaden“ Punkt

3.2.2. ,Begriff des gemeinwirtschaftlichen Schadens”).

Durch die im Jahr 2007 vorgenommene Gesetzesanderung wurde das Wort ,ge-
meinwirtschaftlich“ durch die Begriffe ,erheblich wirtschaftliche” Schaden ersetzt
(vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 16/5100; Erstes Gesetz zur An-
derung des Bundesnaturschutzgesetzes vom 12. Dezember 2007 [BGBI. I S. 2873
ff.]). Bis heute fordert § 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG das Vorliegen eines ,erheblichen

wirtschaftlichen Schadens”.

Was ist darunter zu verstehen?
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Das Bundesnaturschutzgesetz definiert nicht naher, was unter einem ,erheblichen
wirtschaftlichen Schaden“ zu verstehen ist. Zur Beantwortung dieser Frage sind

daher die Schadensbegriffe des EU-Artenschutzrechts zu betrachten.

Art. 16 Abs. 1 lit. b) FFH-Richtlinie ermoglicht die Erteilung einer Ausnahme zur
Verhiitung ernster Schiaden insbesondere an Kulturen und in der Tierhaltung so-
wie an Waldern, Fischgriinden und Gewdssern sowie an sonstigen Formen von

Eigentum.

Nach Art. 9 Abs. 1 lit. a) der Vogelschutzrichtlinie konnen Ausnahmen zur Abwen-
dung erheblicher Schaden an Kulturen, Viehbestanden, Waldern, Fischereigebieten

und Gewadssern zugelassen werden.

Keine der beiden Normen verlangt einen gemeinwirtschaftlichen Schaden, sondern
(lediglich) einen vermoégensrechtlich relevanten ernsten Schaden. Nach Art. 16
Abs. 1 lit b) der FFH-Richtlinie muss die Schwelle zur Verletzung des Eigentums-
rechts iiberschritten sein, so dass der Schadensbegriff individualbezogen ist. Zwar
fehlt der Zusatz ,sowie an sonstigen Formen des Eigentums“ im Rahmen des Art. 9
Abs. 1 lit. a) der Vogelschutzrichtlinie, dennoch verweist auch diese Regelung auf

vermogensrechtlich relevante Schaden.

Beiden Normen ist gemein, dass sie nicht jeden Schaden gentigen lassen, um eine
Ausnahmeregelung zuzulassen, sondern das Vorliegen eines ,ernsten“ bzw. ,er-
heblichen“ Schadens fordern. Die Richtlinien markieren somit den Grenzbereich
zwischen dem eigentumsrechtlich Hinnehmbaren und solchen Belastungen, die
dem Eigentiimer auch in Ansehung der besonderen Bedeutung des Artenschutzes
nicht mehr zumutbar sind (vgl. Gellermann, in: Landmann/ Rohmer, UmweltR,
BNatSchG, Stand: Mai 2017 § 45, Rn. 20). Der Schaden muss daher wirtschaftlich

erheblich sein.

Daher hat auch der EuGH in einer Entscheidung vom 26. Januar 2012 erlautert,
dass die Erklarung ,ein Betrieb habe Schaden“ erlitten, fiir die Annahme einer
Ausnahmekonstellation nicht ausreicht. Mit Blick auf Art. 9 Abs. 1 lit. a) der Vogel-

schutzrichtlinie sei eine genaue Verkniipfung eines Schadens mit der Existenz von
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tatsachlichen Schaden an Nutzpflanzen, Viehbestanden, Waldern, Fischerei und
Gewasser herzustellen (EuGH, Urteil vom 26. Januar 2012 - C-192/11, Rn. 45 ff.).
Ein Schaden, bei dem der vermogensrechtliche Bezug nicht hergestellt wird, reicht
demnach nicht aus, um eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG zu recht-

fertigen.

Aus dem Erfordernis der ,Erheblichkeit des Schadens folgt nach einer Entschei-
dung des VG Oldenburg, dass dieser Schaden grundrechtsrelevant sein muss (VG
Oldenburg, Urteil vom 25. April 2012 - 5 A 1428/11, Juris, Rn. 39). Ein erheblicher
Schaden kann daher erst dann angenommen werden, wenn ein landwirtschaftli-
cher Betrieb durch einen Schaden ,schwer und unertraglich“ (dann liegt eine
Grundrechtsrelevanz vor) betroffen ist (VG Frankfurt (Oder), Beschluss vom 07.
Januar 2015 - 5 L 289/14, Juris, Rn. 52; vgl. auch Gellermann, in: Landmann/ Roh-
mer, UmweltR, BNatSchG, Stand: Mai 2017 § 45, Rn. 20). Dies ist mit dem in Art. 14
GG geregelten Eigentumsgrundrecht vereinbar, wie das BVerwG mit einem Be-

schluss vom 17. Januar 2000 entschieden hat:

»Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und
des Bundesverwaltungsgerichts sind Regelungen des Naturschutzes, die
die Nutzung von Grundstiicken aus Griinden des Natur- und Landschafts-
schutzes beschrdnken [...] Bestimmungen von Inhalt und Schranken des
Eigentums im Sinne von Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG (z.B. BVerwGE 94, 1, 3 f,;
Urteil vom 18. Juni 1997 - BVerwG 6 C 3.97 - Buchholz 406.401 § 20
BNatSchG Nr. 2; Beschlufs vom 18. Juli 1997 - BVerwG 4 BN 5.97 - Buch-
holz 406.401 § 13 BNatSchG Nr. 3 m.w.N.). Aus der verfassungsrechtlichen
Garantie des Grundeigentums ldfSt sich kein Anspruch auf Einrdumung
gerade derjenigen Nutzungsméglichkeiten herleiten, die dem Eigentiimer
den grofstmoglichen wirtschaftlichen Vorteil versprechen (BVerfGE 84,
382, 385; 51, 300, 345). Als unzumutbare Beschrdnkung der Eigentiimer-
befugnisse erweisen sich die Bestimmungen nur dann, wenn nicht genti-
gend Raum mehr fiir einen privatniitzigen Gebrauch des Eigentums oder
fiir eine Verfligung iiber den Eigentumsgegenstand verbleibt oder wenn
eine Nutzung, die bisher ausgetibt worden ist oder die sich nach Lage der
Dinge objektiv anbietet, ohne jeglichen Ausgleich unterbunden wird."”

(BVerwG, Beschluss vom 17. Januar 2000 - 6 BN 2/99, Juris, Rn. 11)

In einer weiteren Entscheidung hat das Bundesverwaltungsgericht festgestellt,

dass jedes Grundstiick durch seine Beschaffenheit und Einbettung in die Umwelt
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gepragt ist. Wenn diese natiirlichen Gegebenheiten eines Grundstiicks im Interesse
der Allgemeinheit erhaltenswert sind und des Schutzes bediirfen, so ergibt sich
hieraus eine dem Grundstiick anhaftende Beschrankung der Eigentiimerbefugnis-
se, die durch natur- und landschaftsschutzrechtliche Regelungen nachgezeichnet
werde (BVerwG, Urteil vom 24. Juni 1993 - 7 C 26/92 -, BVerwGE 94, 1-16, Rn.
38).

Auch § 44 BNatSchG kann zu einer Einschrankung der freien Nutzbarkeit eines
Grundstiickes fiihren und muss somit nach den Grundsatzen des Bundesverwal-
tungsgerichts als Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums verstanden
werden. § 44 BNatSchG begriindet daher fiir den Eigentiimer die Pflicht, besonders
geschiitzte Tierarten und deren Einfliisse auf sein Eigentum zu dulden (so auch
Ditscherlein, Zur Rechtmafdigkeit der Kormoranverordnung, NuR 2006, S. 542,
543).

Befindet sich ein landwirtschaftlicher Betrieb in einem Gebiet, in welchem Wolfe
als besonders schiitzenswerte Tiere leben, muss sich der Betrieb deshalb auf
Grundlage der aktuellen Rechtslage mit dem Dasein des Wolfes und den daraus
folgenden Konsequenzen in bestimmten Grenzen arrangieren miissen. Die Grenze
des fiir ihn Ertraglichen ist dann erreicht, wenn er nicht mehr in der Lage ist, sei-
nen Betrieb wirtschaftlich sinnvoll fortzuftihren. Ab welcher Schwelle dies der Fall
ist, ist eine Frage des Einzelfalls. Ein Betrieb mit groffem Viehbestand wird den
Verlust einer grofderen Zahl an Tieren akzeptieren miissen, als ein Betrieb, dessen

Bestand auf nur wenigen Tieren fuf3t.

Wiirden bereits Schaden an einzelnen Tieren zu der Annahme eines erheblichen
wirtschaftlichen Schadens im Sinne des § 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG fithren, wiirden
die gesetzlichen Anforderungen unterlaufen. Die Ausnahmemaoglichkeiten diirfen
nicht isoliert betrachtet werden, sondern im Rahmen des unions- und national-
rechtlich geforderten hohen Schutzniveaus. Eine Ausnahme von den Schutzrege-
lungen muss daher immer als ein Sonderfall gewertet werden. Erst dann, wenn fiir
den Einzelnen ein Festhalten an den naturschutzrechtlichen Vorgaben nicht mehr
verhaltnismaf3ig ist, kann eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG in Be-

tracht kommen.
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Schafe sind von Wolfsrissen mit Abstand am meisten betroffen. Selbst bei diesen
Tieren hat es aber in den Jahren 2007 bis April 2017 in ganz Deutschland (ledig-
lich) 756 Falle gegeben, die auf registrierte Wolfsrisse zuriickgehen
(http://www.lfu.brandenburg.de/cms/detail.php/bb1.c.407130.de). Dies ent-
spricht einem Mittel von ca. 75 Schafen im Jahr, wobei die Zahl im Jahr 2016 erheb-
lich gestiegen ist. Wie sich die Zahl auf einzelne Betriebe verteilt, ist hier nicht be-
kannt, dies gilt auch fiir die Gréf3e der betroffenen Betriebe. Ob daher im Einzelfall
bereits ,erhebliche wirtschaftliche Schaden“ vorliegen, kann nicht beurteilt wer-

den, wahrscheinlich ist es nach den vorliegenden Zahlen jedoch nicht.

Mit Blick auf die durch die ,Kleine Novelle“ erfolgte Anpassung an die unionsrecht-
lichen Vorgaben ist im Ubrigen nicht davon auszugehen, dass fiir sich genommen
unerhebliche Schaden einzelner Betriebe in ihrer Summe zu erheblichen Schaden
im Sinne des § 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG werden. Der einzelne Schaden muss ver-
mogensrechtlich so relevant werden, dass aus eigentumsrechtlicher Perspektive
das Hinnehmbare tiberschritten wird und solche Belastungen entstehen, die dem
einzelnen Eigentiimer nicht mehr zuzumuten sind. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn kumulierte erhebliche wirtschaftliche Schaden vorliegen. Diese stellen dann
(auch) einen gemeinwirtschaftlichen Schaden dar, sind aber letztlich nichts ande-

res als die Summe erheblicher wirtschaftlicher Betroffenheiten.

Sofern die Auffassung vertreten wird, dass es fiir einen erheblichen wirtschaftli-
chen Schaden geniige, wenn ,die Betroffenheiten (der Geschadigten) im Durch-
schnitt” erheblich sind (Liitkes, in: Litkes/ Ewer, BNatSchG, 2011, § 45, Rn. 30), ist
dieser Gedanke in Ansehung der rechtlichen Moglichkeit, Ausnahmen allgemein
durch Rechtsverordnung zuzulassen, im Ansatz nachvollziehbar. Zur Begriindung
wird angefiihrt, dass § 45 Abs. 7 BNatSchG insgesamt Ausnahmegriinde anfiihrt,
die im offentlichen Interesse liegen. Aus der Gesetzesbegriindung lasse sich ent-
nehmen, dass bei einer Vielzahl von Betroffenen vermieden werden sollte, dass
deren Belange in Einzelentscheidungen tber Befreiungsverfahren zu lésen sind.
Der Gesetzgeber habe zu erkennen gegeben, dass es bei einer Reihe von Geschadig-
ten nicht auf den Schaden des Einzelnen ankidme, sondern ein Schaden bereits

dann als ,erheblich” einzuschitzen sei, wenn die Betroffenheit der Geschadigten

19




Rechtsgutachten zum Entwurf der Wolfsverordnung Brandenburg und deren Konformitat zum Naturschutzrecht

im Durchschnitt als erheblich anzusehen sei (vgl. Liitkes, in: Liitkes/ Ewer,
BNatSchG, 2011, § 45, Rn. 30). Letztlich wird dieser Gedanke bei Tieren, die in
deutlich groferer Zahl vorkommen als Wolfe (wie z.B. Kormorane) eine praktische
Bedeutung haben. Ob dies nach dem derzeitigen Verbreitungsstand der Wolfsrudel

eine relevante praktische Auswirkung hat, erscheint fraglich.

Im Ergebnis hitte dies jedenfalls zur Folge, dass eine Ausnahmegenehmigung
schon dann erteilt werden durfte, wenn der konkret betroffene Betrieb, in dessen
Nahe sich ein problematischer Wolf befindet, zwar nur unterdurchschnittlich wirt-
schaftlich betroffen wird, die Ausnahme aber deshalb gerechtfertigt wird, weil in
anderen Gebieten Brandenburgs ganz erhebliche (und tiber eine normale Erheb-
lichkeit hinausgehende und somit letztlich die Vernichtung des Betriebs zur Folge
habende) wirtschaftliche Nachteile (verursacht durch andere Wolfe) eingetreten
sind. Es wiirde dann angenommen, dass sich die in anderen Gebieten Branden-
burgs bereits verwirklichte , Betriebsvernichtung” fortsetzt, so dass der landesweit
erreichte durchschnittlich erhebliche wirtschaftliche Schaden die Ausnahme recht-
fertigt. In Ansehung des aktuellen und durch konsequente Schutzmafinahmen be-

einflussbare Schadensausmaf’ ist dies eine eher theoretische Uberlegung.

3.1.6 Begriff des gemeinwirtschaftlichen Schadens

Selbst wenn man der Auffassung ist, dass ein erheblicher Schaden im Sinne des §
45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG auch dann angenommen werden kann, wenn zwar der
einzelne Betrieb keine erheblichen Schiden zu verzeichnen hatte, wohl aber alle
Schiaden gemeinsam in ihrer Summe als gemeinwirtschaftlich erheblich anzusehen

sind, ware die Schwelle fiir die dann geforderte Gemeinwirtschaftlichkeit hoch.

Bei gemeinwirtschaftlichen Schaden handelt es sich um solche, die iiber den be-
troffenen Wirtschaftszweig hinausgehend erhebliche, wirtschaftliche Auswirkun-
gen auf die betroffene Region haben bzw. zu einer Gefahrdung der Bedarfsdeckung
fiir die Allgemeinheit mit daseinssichernden Produkten fiihren (vgl. Schiitte/ Ger-
big, in: Schlacke, GK-BNatSchg, 2. Aufl,, 2017, § 45, Rn. 23; Liitkes, in: Liitkes/ Ewer,
BNatSchG, 2011, § 45, Rn. 29; BVerwG, Urteil vom 18. Juni 1997 - 6 C 3/97, Juris,
Rn. 28; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 31. Marz 2011 - OVG 11 B 19.10, Ju-
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ris, Rn. 80; VG Dresden, Urteil vom 11. Oktober 2005 - 13 K 1960/04, Juris, Rn. 24;
OVG Schleswig, Urteil vom 22. Juli 1993 - 1 L 321/91, Juris, Rn. 62; VG Schleswig,
Urteil vom 17.Juni 2002 - 1 A 229/00, Juris, Rn. 23).

Eine exakte Schwelle, bei der von einem Schaden gemeinwirtschaftlicher Natur zu
sprechen ist, gibt es nicht. Mit Blick auf die angefiihrten Kriterien miissen jeden-
falls mehrere Akteure in einer Art und Weise betroffen sein, dass nicht nur ledig-
lich der jeweils betroffene Wirtschaftszweig Schaden erleidet, sondern der Scha-
den noch weitere Kreise betrifft, sodass die Region Nachteile verzeichnen kann.
Von einem gemeinwirtschaftlichen Schaden ist auch dann auszugehen, wenn es zu
einer Gefadhrdung der Bedarfsdeckung fiir die Allgemeinheit mit daseinssichernden

Produkten kommt.

3.1.7 Entschadigungszahlungen bei Wolfsrissen

Nach der Richtlinie des Brandenburgischen Ministeriums fiir Landliche Entwick-
lung, Umwelt und Landwirtschaft zum Ausgleich von durch Wélfe verursachten
Schaden vom 1. Marz 2017 (abrufbar unter:
www.mlul.brandenburg.de/cms/media.php/lbm1.a.3310.de/Richtlinie-Ausgleich-
Wolfschaeden.pdf) und der Verwaltungsvorschrift zu § 44 LHO gewahrt das Land
Brandenburg Zuwendungen fiir bestimmte Sachschdden, die durch den Wolf ver-
ursacht werden. Voraussetzung fiir die Entschadigungszahlung ist das Einhalten
bestimmter Schutzanforderungen, insbesondere die Beachtung des ,Mindeststan-
dards beim Schutz von Weidetierbestinden von Wolfsiibergriffen®

(http://www.mlul.brandenburg.de/cms/detail.php/bb1.c.414160.de).

Werden die Voraussetzungen erfiillt, kann der geschadigte Tierhalter (Zuwen-
dungsempfanger) einen Schadensausgleich in Hohe von 100 % des errechneten
direkten Schadens (Schiaden an Nutztieren einschlief3lich Herdenschutz- und Hii-
tehunden) und 80 % (Anteilfinanzierung) des errechneten indirekten Schadens
(sonstige Schiaden infolge des Ubergriffs, einschlieRlich Tierarztkosten) ersetzt

bekommen, s. S. 2 der Richtlinie.
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Es ist daher nicht fernliegend, zu argumentieren, dass bei 100%-iger Kompensati-
on der direkten Schiaden niemals eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG in Be-
tracht kommt, da der Staat dem faktischen Eintritt einer wesentlichen Vorausset-
zung der Norm den Boden entzieht. Schadensstiftend waren nach dieser Betrach-
tung nur noch die den Landwirten auferlegten Schutzmafinahmen und die Unge-
wissheit liber den Bestand der Weidetiere, die den Betrieb des Landwirts weniger
kalkulierbar machen. Zu diesen Aspekten hat der EuGH aber bereits geklart, dass
es ernsthafte physische Schiaden am Eigentum der Landwirte sein miissen (also
bspw. gerissene Tiere) und blofie Verschlechterungen der finanziellen Rentabilitat
(z.B. wegen besonderer Schutzmafinahmen oder -techniken) oder Beschrankungen
zukinftiger Nutzungsmoglichkeiten nicht geniigen (EuGH, Urteil vom 15. Marz
2012 - C-46/11, ZUR 2013, 489 Rn. 36-42 sowie 45-51 (nichtamtliche Uberset-
zung der nur in Polnisch und Franzosisch vorliegenden Urteilsgriinde) sowie Mé-
ckel/Kock, Naturschutz und Jagdrecht nach der Foéderalismusreform, BfN-
Schriftenreihe Naturschutz und Biologische Vielfalt (NaBiB), Band 143, Bonn 2015,
S. 49).

Eine solche Sichtweise, bei der das kompensierende Verhalten des Staates dem
Staat jeglichen Einfluss auf die Population nimmt, wird der gesetzlichen Regelung
im Ergebnis jedoch nicht gerecht. Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des §
45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG. Danach dient die Ausnahme der Abwendung des
erheblichen wirtschaftlichen Schadens. Der Schaden soll, bewirkt durch die Aus-
nahme, erst gar nicht eintreten. Ist der Schaden aber bereits eingetreten, kann eine
spatere Ausgleichszahlung an dem urspriinglichen Entstehen des Schadens nichts
mehr dndern. Der Staat muss also nicht erst seine Kompensationsregeln dndern
und den Landwirten weniger oder keinen Ausgleich mehr zahlen, bevor er eine
Ausnahme zur Abwendung erheblicher Schaden treffen darf. Dies ware auch sinn-
widrig. Gleichwohl ist darauf hinzuweisen, dass diese Frage bisher in der Judikatur

nicht geklart ist.

Man konnte daran denken, ob die Aufwendungen, die das Land Brandenburg als
Kompensationsmafdnahmen zahlt, als Schiaden im Sinne des § 45 Abs. 7 BNatSchG
gewertet werden konnen. Die Richtlinie, die die Kompensationszahlungen regelt,

dient dem Schutz des Wolfes im Sinne von § 38 Abs. 2 BNatSchG. Nach § 38 Abs. 2
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S. 1 BNatSchG ergreifen die fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustindigen
Behorden des Bundes und der Lander, soweit dies zur Umsetzung volker- und ge-
meinschaftsrechtlicher Vorgaben oder zum Schutz von Arten erforderlich ist, wirk-
same und aufeinander abgestimmte vorbeugende Schutzmafinahmen oder stellen
Artenhilfsprogramme auf. Die Ausgleichszahlungen des Landes Brandenburg sind
daher eher als Mafinahmen des Artenschutzrechts zu verstehen und nicht als
,Schiden®, die zu Eingriffen in geschiitzte Arten rechtfertigen. Im Ubrigen ist das
Land nicht durch das Eigentumsgrundrecht geschiitzt, sondern handelt in Erfiil-
lung seiner oOffentlich-rechtlichen Aufgaben (vgl. hierzu VG Frankfurt (Oder), Be-
schluss vom 07. Januar 2015 - 5 L 289/14, Juris, Rn. 53; VG Augsburg, Beschluss
vom 13. Februar 2013 - Au 2 S 13.143, Juris, Rn. 36). Hinzu kommt die bereits er-
wahnte Rechtsprechung des EuGH zum Unmittelbarkeitserfordernis des Schadens
(EuGH, Urteil vom 15. Marz 2012 - C-46/11, ZUR 2013, 489 Rn. 36-42 sowie 45-51
(nichtamtliche Ubersetzung der nur in Polnisch und Franzésisch vorliegenden Ur-
teilsgriinde) sowie Mdckel/Kéck, Naturschutz und Jagdrecht nach der Foderalis-
musreform, BfN-Schriftenreihe Naturschutz und Biologische Vielfalt (NaBiB), Band
143, Bonn 2015, S. 49).

3.1.8 Konsequenzen fiir die Wolfsverordnung

Die Wolfsverordnung kann nur dann zuldssige Ausnahmen regeln, wenn das Vor-
liegen eines erheblichen wirtschaftlichen Schadens zur Voraussetzung fiir die An-
wendung der Ausnahmeregelung gemacht wird. Dies muss im Text der Verord-
nung zum Ausdruck kommen (z.B. in § 2 Abs. 1 Nr. 4: ,wiederholt Nutztiere eines
Weidetierbestandes reifst, obwohl dieser Weidetierbestand mit den in der Anlage 1 zu
dieser Verordnung genannten MafSnahmen geschiitzt war, und dabei erhebliche wirt-

schaftliche Schdden verursacht hat").

Nach § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG geniigt es zwar schon, wenn die erhebli-
chen wirtschaftlichen Schaden durch die Ausnahme abgewendet werden sollen.
Um erheblich zu sein, muss der Schaden an dem Viehbestand eines einzelnen
Landwirtes so hoch sein, dass dieser nicht langer in der Lage ist, seinen Betrieb
sinnvoll fortzufiihren. Man kénnte daher auch daran denken, den Begriff des er-

heblichen wirtschaftlichen Schadens in der Rechtsverordnung in diesem Sinne na-
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her auszufiillen. Uberwindet ein Wolf die maximal angemessenen Schutzmafinah-
men und reifdt ein Weidetier, kann das Lernverhalten des Wolfes dazu fiithren, dass
es dies immer wieder tun wird und dieses Verhalten an die anderen Tiere eines
Rudels weitergibt. Eine solche Potenzierung kann dann dazu fiihren, dass ein er-

heblicher Schaden fir den Betrieb droht.

Ob allein aus dem wiederholten Uberwinden der HerdenschutzmaRnahmen zwingend
auf einen drohenden erheblichen wirtschaftlichen Schaden geschlossen werden kann,
ist im Ergebnis eine Fachfrage und keine Rechtsfrage. Da es sich dabei um die prognos-
tische Bewertung eines zuklinftigen moglichen Geschehens handelt, werden Gerichte
dem Normgeber hier einen nur beschrankt iberprifbaren Prognosespielraum zubilli-
gen. Prognoseentscheidungen werden gerichtlich daraufhin (iberprift, ob sie metho-
disch einwandfrei erarbeitet worden sind, nicht auf unrealistischen Annahmen beru-
hen und ob das Prognoseergebnis einleuchtend begriindet worden ist (stRspr, vgl. nur
BVerwG, Urteil vom 9. Juni 2010 - 9 A 20.08 - Buchholz 407.4 § 17 FStrG Nr. 208 Rn. 73
m.w.N.). Wenn die Verordnung das einmalige Uberwinden der SchutzmaRnahmen ge-
nerell mit einem drohenden erheblichen Schaden gleichsetzt, muss fachgutachterlich

nachvollziehbar sein, dass dies der Fall ist.

Der drohende erhebliche wirtschaftliche Schaden muss durch eine prognostische Be-
trachtung konkret dargelegt werden kdnnen. Insbesondere dann, wenn es sich nicht
um ein Rudeltier handelt, ist nicht auf den ersten Blick nachvollziehbar, warum die
Annahme zwingend ist, dass ein wiederholt reiBendes Einzeltier immer einen erhebli-
chen wirtschaftlichen Schaden verursachen wird, zumal die Erheblichkeit des Schadens
auch mit der GroRRe des jeweils betroffenen Betriebs in Verbindung zu setzen ist. Er-
hebliche Zweifel an der generellen Aussage, dass das Auftreten von Nutztierrissen trotz
zumutbarer SchutzmalRnahmen stets einen erheblichen wirtschaftlichen Schaden er-
warten lasst, bestehen auch dann, wenn innerhalb des Jagdgebiets eines Rudels nur
wenige Nutztierhalter existieren, die ihrerseits Nutztiere, die fiir Wolfe interessant sind
(Schafe, Ziegen) nur in ganz untergeordneter Bedeutung zum Gesamtbestand an Tie-
ren (wie Kilhen etc.) halten. Um es beispielhaft zu sagen: Wenn es innerhalb des Jagd-
reviers nur 2 Landwirtschaftsbetriebe gibt, die ihrerseits hunderte Kiihe im Stall haben,

sich aber aus Liebhaberei eine kleine Herde Schafe halten, die wegen der grolRen Ent-
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fernung zum Stall abends nicht einstallen werden kénnen, wird der Riss eines Schafes
schwerlich die Prognose rechtfertigen, dass ein erheblicher wirtschaftlicher Schaden zu

erwarten ist.

Es konnten daher Zweifel daran bestehen, dass mit der im Entwurf der Verordnung
vorgesehenen Formulierung (in der das mehr als einmalige Uberwinden stets mit ei-
nem drohenden erheblichen Schaden gleichgesetzt wird) jede denkbare Konstellation
erfasst wird. Das wiederholte Uberwinden sollte daher eher als Vermutungsregel oder
als Regeltatbestandsmerkmal verwendet werden, etwa in der folgenden Form: § 2 Abs.
1 Nr. 4: ,wiederholt Nutztiere eines Weidetierbestandes reif$st, obwohl! dieser Weide-
tierbestand mit den in der Anlage 1 zu dieser Verordnung genannten MafSnahmen ge-
schiitzt war, und dadurch erhebliche wirtschaftliche Schdden drohen. Drohende erheb-
liche wirtschaftliche Schdden liegen in der Regel dann vor, wenn der Wolf Teil eines
Rudels ist und innerhalb des Jagdreviers Landwirtschaftsbetriebe vorhanden sind, die
Weidetierbesténde halten, bei deren Verlust erhebliche wirtschaftliche Schdden entste-
hen.” und die Hinzufligung eines Absatz 3a [oder neuen Abs. 4] ,,Mafinahmen nach den
Absdtzen 2 und 3 sind nur zuldssig, wenn sich der Erhaltungszustand der Wolfspopula-

tion nicht verschlechtert.”).

Ob ein erheblicher wirtschaftlicher Schaden droht, ist eine Fachfrage, die mittels
einer Abwagung zwischen den konkret bedrohten Interessen des Einzelnen und
den betroffenen Anforderungen des Artenschutzrechts zu ermitteln ist (VG Frank-
furt (Oder), Beschluss vom 07. Januar 2015 - 5 L. 289/14, Juris, Rn. 49). Das Reifsen
eines einzelnen Tieres, selbst das Reifsen mehrerer Tiere, wird regelmafiig nicht
ausreichen, um eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG zuzulassen.
Das hohe Schutzniveau des Artenschutzrechts erfordert Einschrankungen, die fiir
den Einzelnen schwer und unertraglich sind. Da auch im regularen Viehhaltungs-
betrieb der Tod einzelner Tiere zum Betriebsrisiko zahlt, wird der Tod einzelner
Tiere durch Wolfsrisse nicht zu einer so erheblichen Einschrankung fiihren, dass
eine Ausnahme von den Schutzanforderungen des § 44 BNatSchG gerechtfertigt
wiére. Es muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass derjenige, der seinen
Betrieb in einem Gebiet fiihrt, in welchem besonders geschiitzte Arten leben, mit

Einschrankungen seiner Eigentumsrechte leben muss. Ob die wirtschaftlichen

25




Rechtsgutachten zum Entwurf der Wolfsverordnung Brandenburg und deren Konformitat zum Naturschutzrecht

Schiden, die bislang entstanden sind, ausreichen, um einen erheblichen Schaden
anzunehmen, misste gepriift werden. Drohen trotz maximal angemessener
Schutzmafinahmen erhebliche Rissschaden, wird man dies anders beurteilen kon-

nen als bei Einzelereignissen ohne Schutzmaf3nahmen.

Um einer gerichtlichen Uberpriifung standzuhalten, darf deshalb die Verordnung
eine Ausnahme von den Verboten des § 44 BNatSchG nur dann gewahren, wenn sie

der Verhinderung von erheblichen wirtschaftlichen Schiaden dient.

3.1.9 Ergebnis zu Frage 1

§ 45 Abs. 7 BNatSchG erfordert keinen gemeinwirtschaftlichen, sondern einen be-

triebswirtschaftlichen Schaden.

Vor dem Hintergrund der Anforderungen des europarechtlichen Artenschutzes,
der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes und der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist ein ,erheblicher wirtschaftlicher Schaden“ erst
dann anzunehmen, wenn ein einzelner Betrieb in einer grundrechtsrelevanten
Weise betroffen ist, die es ihm nicht langer ermdéglicht, den Betrieb ohne schwere

Einschrankungen fortzufiihren.

Frage 2: Ist das vorgelegte Konzept einer Rechtsverordnung auf der Basis
von § 45 Abs. 7 BNatSchG zur Zulassung von Ausnahmen zur Abwehr zu-
kinftig drohender erheblicher Schaden bei Viehbestand vertretbar?

Das vorgelegte Konzept einer Rechtsverordnung auf der Basis von § 45 Abs. 7 S. 4
BNatSchG zur Zulassung von Ausnahmen zur Abwehr zukiinftig drohender erheb-
licher Schiaden bei Viehbestand ist dann vertretbar, wenn in die Verordnung weite-
re Tatbestandsmerkmale aufgenommen werden (wie die Umsetzung ,zumutbarer

Alternativen®).

Da dies bereits den Anforderungen des Bundesgesetzes zu entnehmen ist, bietet
eine Rechtsverordnung nur dann einen Mehrwert gegeniiber der Einzelausnahme,

wenn die Eingriffsvoraussetzungen tiber das BNatSchG hinaus abstrakt-generell
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geregelt werden, was sich insbesondere bei den zur Verfiigung stehenden Alterna-
tivmafinahmen anbietet, die als Anlage zur Rechtsverordnung geregelt werden
konnen. Der Mehrwert der Rechtsverordnung ist ebenfalls in der Regelung der
moglichen Rechtsfolgen zu sehen, wobei dieser ebenfalls noch konkreter gefasst
werden konnte als im Entwurf vorgesehen (so etwa zu der Frage, bis zu welcher
Entfernung eine Vergramung vorgenommen werden darf [aktuell darf dies unbe-

grenzt weit und damit auch aus dem Populationsbereich hinaus erfolgen]).

Grundsatzlich kann § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG als ausreichend bestimmte Rechts-
grundlage herangezogen werden. Die Norm ist auch geeignet, praventiv Ausnah-
men zuzulassen. Dies gilt aber nur soweit die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7
BNatSchG erfiillt sind. Dies setzt voraus, dass ausreichend nachgewiesen werden
kann, dass das Vergramen und insbesondere das Toten von Wolfen geeignet ist,
einen drohenden erheblichen Schaden zu verhindern. Dies bedarf fachlicher Be-

wertung.

3.1.10 Verfassungsrechtliche Anforderungen an § 45 Abs. 7 Satz 4 BNatSchG

3.1.10.1 Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Der Gesetzgeber hat seine Kompetenz zum Erlass von § 45 Abs. 7 Satz 4 BNatSchG
mit Verweis auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG begriindet (BT-Drs. 278/09, S. 133).

Nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG erstreckt sich die konkurrierende Gesetzgebung aus-
drucklich auf den Naturschutz. Solange eine vom Artenschutzrecht erfasste Tierart
nicht dem Jagdrecht unterstellt ist, unterliegt sie ausschliefRlich dem Naturschutz-
recht. Der Wolf ist nicht dem Jagdschutz unterstellt. Eine Abweichungskompetenz
steht den Liandern zumindest liber die allgemeinen Grundsitze des Naturschutzes
und des Rechts des Artenschutzes nicht zu, vgl. Art. 72 Abs. Nr. 2 GG. Somit ist im
Rahmen des § 45 Abs. 7 Satz 4 BNatSchG von einer bestehenden Gesetzgebungs-

kompetenz des Bundes ohne abweichende Kompetenz der Lander auszugehen.

3.1.10.2 Verordnungsermachtigung
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Nach § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG konnen die Landesregierungen Ausnahmen nach §
45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG auch allgemein durch Rechtsverordnung zulassen. § 30
Abs. 4 S. 1 des Brandenburgischen Naturschutzausfiihrungsgesetzes vom 21. Janu-
ar 2013 (GVBI. I Nr. 3) ermachtigt das fiir Naturschutz und Landschaftspflege zu-
standige Mitglied der Landesregierung durch Rechtsverordnung die Zustandigkeit
fiir die Durchfiihrung des Bundesnaturschutzgesetzes und der auf ihrer Grundlage
erlassenen Rechtsvorschriften zu regeln. Nach § 1 Abs. 2 S. 2 der Naturschutzzu-
standigkeitsverordnung vom 27. Mai 2013 (GVBI. II Nr. 43) ist das fiir Naturschutz
und Landschaftspflege zustdndige Mitglied der Landesregierung zustandig fiir die
Zulassung allgemeiner Ausnahmen von den Verboten des § 44 Abs. 1 BNatSchG
durch Rechtsverordnung nach § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG.

Der Minister fiir Landliche Entwicklung, Umwelt und Landwirtschaft ist somit er-

machtigt, die geplante Verordnung zu erlassen.

3.1.10.3 Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG

Die Ermachtigung der Landesregierungen zum Erlass von Rechtsverordnungen

nach § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG geniigt den Anforderungen des Art. 80 Abs. 1 GG.

Nach § 80 Abs. 1 S. 1, 2 GG konnen die Bundesregierung, ein Bundesminister oder
die Landesregierungen durch Gesetz erméachtigt werden, Rechtsverordnungen zu
erlassen. Dabei miissen Inhalt, Zweck und Ausmaf? der erteilten Ermachtigung im
Gesetze bestimmt werden. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG soll sicherstellen, dass der Gesetz-
geber selbst die Entscheidung trifft, dass eine bestimmte Sache geregelt werden
soll. Hierzu muss er die Grenzen einer solchen Regelung festsetzen und angeben,
welchem Ziel sie dienen soll. Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG ist verletzt, wenn eine Ermach-
tigung zum Erlass von Rechtsverordnungen so unbestimmt ist, dass nicht mehr
vorausgesehen werden kann, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von ihr
Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermaéchti-
gung erlassenen Verordnungen haben kénnen (BVerfG, Stattgebender Kammerbe-

schluss vom 26. September 2016 - 1 BvR 1326/15, Juris, Rn. 26).
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Es gibt keine feste Grenze, ab welcher Regelungsdichte eine Ermachtigungsnorm
bestimmt genug ist. Das Ausmaf? der erforderlichen Bestimmtheit muss jeweils im
Einzelfall festgestellt werden und hangt von der Intensitat der Auswirkungen der
Regelung fiir die Betroffenen und von der Eigenart des geregelten Sachverhalts ab,
insbesondere auch davon, in welchem Umfang dieser einer genaueren begriffli-
chen Umschreibung iiberhaupt zuganglich ist (BVerfG, Beschluss vom 8. Januar

1981 -2 BvL 3/77, BVerfGE 56, 1-22, Rn. 42).

Um den Inhalt, Zweck und das Ausmaf3 der Ermachtigung festzustellen, muss nicht
allein die isolierte Norm in den Blick genommen werden. Nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts halt eine Ermachtigungsnorm auch dann der verfas-
sungsrechtlichen Priiffung am Mafdstab der zu Art. 80 Abs. 1 GG entwickelten
Rechtsgrundsatze stand, wenn sich die dort geforderte Bestimmtheit durch Ausle-
gung ermitteln lasst (BVerfG, Stattgebender Kammerbeschluss vom 26. September

2016 - 1 BvR 1326/15, Juris, Rn. 27).

Fiir § 45 Abs. 7 BNatSchG ergibt sich danach folgendes:

§ 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG lautet: ,Die Landesregierungen konnen Ausnahmen auch
allgemein durch Rechtsverordnung zulassen.“ In der Norm werden weder Inhalt,
Zweck, noch Ausmaf? der erteilten Ermachtigung geregelt. Isoliert betrachtet wiir-
de sie den Anforderungen des § 80 Abs. 1 GG daher nicht gentigen. Allerdings darf
- gerade mit Blick auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts — nicht
nur die Ermachtigungsnorm isoliert in den Blick genommen werden, sofern sich

ihre Bestimmtheit durch Auslegung ermitteln lasst.

§ 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG ermoglicht den Erlass von Rechtsverordnungen, um
Ausnahmen nach § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG zu regeln. Aus dem systematischen Zu-
sammenhang lasst sich daher schlief3en, dass sich im Wege der Rechtsverordnung
eingefiihrte allgemeine Ausnahmen stets den in § 45 Abs. 7 S. 1-3 BNatSchG be-
zeichneten Voraussetzungen zu fiigen haben (Gellermann, in: Landmann/ Rohmer,
UmweltR, BNatSchG, Stand: Mai 2017, § 45, Rn. 31). Fir die Anforderungen des
Art. 80 Abs. 1 S. 2 GG ist daher nicht allein auf § 45 Abs. 7 S. 4, sondern auch auf §
45 Abs. 7 S. 1-3 BNatSchG abzustellen.
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In § 45 Abs. 7 S. 1-3 BNatSchG werden dezidierte Anforderungen aufgestellt, die
klar aufzeigen, in welchen Fillen eine Ausnahme erteilt werden darf. Aus den Re-
gelungen geht hervor, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von ihr Ge-
brauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die aufgrund der Ermachtigung
erlassenen Verordnungen haben koénnen. § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG erfiillt daher
die Voraussetzungen des § 80 Abs. 2 S. 2 GG. Hierbei ist auch zu beriicksichtigen,
dass der zu regelnde Sachverhalt einer genaueren begrifflichen Umschreibung
schwer zuganglich ist. Ab wann sich etwa ein Schaden als ,erheblich“ darstellt,
hangt mafdgeblich von den individuellen Eigenschaften des jeweiligen Betriebes,

etwa seiner Grofie und seiner Ausgestaltung, ab.

§ 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG kann daher als geeignete Rechtsgrundlage zum Erlass

einer Wolfsverordnung dienen.

3.1.11 Moglichkeit einer praventiven Regelung

§ 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG erméglicht den Erlass einer Verordnung, die praventive

Regelungen vorsieht.

Die Vorgaben des europarechtlichen und nationalen Artenschutzrechts erfordern
ein hohes Schutzniveau. Dennoch hat der Europdische Gerichtshof bereits ent-
schieden, dass Art. 16. Abs. 1 der FFH-Richtlinie nicht verlange, dass ein ernster
Schaden abgewartet werden muss, bevor Ausnahmemafinahmen erlassen werden
koénnen (EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - C-342/05, Juris, Rn. 45). Art. 16 Abs. 1
der FFH-Richtlinie lasst damit grundsatzlich den Erlass praventiver Regelungen zu.

Diese Rechtsprechung kann auf § 45 Abs. 7 BNatSchG tibertragen werden.

Der Europaische Gerichtshof hat jedoch auch festgestellt, dass durch eine Ausnah-
me, die die Jagd auf Wolfe aus Griinden der Pravention erlaubt, dann gegen die
Verpflichtungen aus Art. 12 Abs. 1 und Art. 16 Abs. 1 Buchst. b der FFH-Richtlinie
verstofden wird, wenn nicht nachgewiesen ist, dass die Jagd zur Verhiitung ernster
Schiaden im Sinne von Art. 16 Abs. 1 Buchst. b dieser Richtlinie geeignet ist (EuGH,
Urteil vom 14. Juni 2007 - C-342/05, Juris, Rn. 47).
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Der Europdische Gerichtshof hat in dem Vertragsverletzungsverfahren gegen Finn-
land einen solchen Nachweis als nicht ausreichend erbracht angesehen, da es be-
zuglich des Wolfes einerseits Stimmen gibt, die anfiihren, dass eine Bejagung zu
einer gewissen Scheu der Wolfe vor den Menschen und damit zur Verringerung
von Schaden fithren wiirde. Andere Experten vertreten jedoch, dass die Jagd auf zu
einem Rudel gehorende Wolfe die Schaden vermehren konne, da sich die nicht ge-
schossenen Rudelmitglieder nach dem Abschuss eines einzelnen Tieres besonders
aggressiv verhalten. Im Ubrigen fithrt der EuGH an, dass es hierzu nur wenige bio-
logische Studien gibt (EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - C-342/05, Juris, Rn. 46). Ob
sich dies bis heute anders darstellt, vermoégen wir aus rechtlicher Sicht nicht zu

beurteilen.

Hieraus ergibt sich, dass das vorgelegte Konzept einer Rechtsverordnung auf der
Basis von § 45 Abs. 7 BNatSchG geeignet ist, Ausnahmen zur Abwehr zukiinftig
drohender erheblicher Schiden an Viehbestanden abzuwehren. Dazu miissen der
Rechtsverordnung aber weitere Tatbestandsmerkmale hinzugefiigt werden. Eben-
falls muss es moglich sein, dass die Ausnahme tatsachlich geeignet ist, den befiirch-

teten erheblichen Schaden zu verhindern. Dies bedarf fachlicher Bewertung.

3.1.12 Keine Verschlechterung des Erhaltungszustandes der Population

Damit eine Rechtsverordnung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG geeignet ist, Ausnahmen
zum Schutz des Wolfes zu etablieren, miissen auch die weiteren Anforderungen
der Norm, wie die Verhinderung der Verschlechterung des Erhaltungszustandes

der Population einer Art erfillt sein.

So war es langere Zeit ungeklart, ob bei einem ungiinstigen Erhaltungszustand
iberhaupt eine Ausnahme und, wenn ja, nur bei unmittelbarer Gefahrdung héchs-
ter Giiter wie dem Schutz des Lebens von Menschen oder schon beim sicheren
Ausschluss einer weiteren Verschlechterung gewahrt werden kann. Da die Mehr-
heit der Experten davon ausgeht, dass sich der Wolf in keinem giinstigen Erhal-
tungszustand befindet, wiirde dies ggf. dazu fiihren, dass sich die Verordnung nicht

auf den Schutz von Weidetieren erstrecken darf.
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Der EuGH hat dazu in seinem Urteil zum finnischen Wolf klargestellt, dass dazu
keine aufdergewohnlichen Umstdnde vorliegen miissen, sondern es ausreicht,
wenn keine verfestigte, europarechtswidrige Verwaltungspraxis festzustellen ist
und die Wolfspopulation in Finnland trotz des Abschusses von 12 Wdélfen ange-
stiegen ist (EuGH Urt. v. 14.6.2007 -C-342/05-Canis lupus, Slg. 2007, [-04713 Rn.
14,30 -38). Der EuGH sah in dem Anstieg zwar keinen zwingenden Beweis, aber
ein zu berticksichtigendes Indiz, dass die erteilte Ausnahme trotz ungtinstiger Aus-
gangslage nicht den Erhaltungszustand negativ beeinflusst hat. Mithin kann es kein
generelles Ausschlusskriterium fiir die Rechtsverordnung sein, wenn der glinstige
Erhaltungszustand der Population noch nicht erreicht ist. Dies entspricht dem Ur-
teil des BVerwG vom 17. April 2010 - 9 B 5/10, 1. Leitsatz, nach dem das in § 45
Abs. 7 Satz 2 BNatSchG enthaltene Verschlechterungsverbot unionsrechtskonform
ist. In der Verordnung miisste somit ein Korrektiv eingefiigt werden, welches ge-

wabhrleistet, dass das sich

,der Erhaltungszustand der Wolfspopulation durch die Ausnahme nicht

verschlechtern darf".

Ab wann dies der Fall ist, kann von unserer Seite nicht gesagt werden. Entweder
beldsst man es bei der abstrakten Aussage, die aber letztlich nur den Wortlaut des
§ 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG wiedergibt und gegeniiber der aktuellen Rechtslage
keinen Mehrwert enthdlt. Oder man versucht, eine eintretende Verschlechterung

des Erhaltungszustands niaher zu konkretisieren.

Auch dies zeigt: Es ist zwar rechtlich moéglich, die Rechtsverordnung um weitere
Tatbestandsmerkmale anzureichern unter deren Hinzufiligung eine rechtskonfor-
me Losung erzielt werden kann. Damit ist jedoch noch nicht gesagt, ob sich

dadurch ein fiir die Verwaltungspraxis gewinnbringender Nutzen ergibt.

3.1.13 Ausreichende Bestimmtheit der Verordnung
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Von den Bestimmtheitsanforderungen einer Verordnungsermachtigungsgrundlage
nach Art. 80 Abs. 1 S. 2. GG sind die Anforderungen an die Bestimmtheit der Rege-

lung zu unterscheiden.

Gerade im Rahmen von Ausnahmeregelungen, die eng auszulegen sind und bei
denen die Beweislast fiir das Vorliegen der fiir die Abweichung erforderlichen Vo-
raussetzungen die Stelle trifft, die liber sie entscheidet, darf jeder Eingriff, der die
geschiitzten Arten betrifft, nur auf der Grundlage von Entscheidungen genehmigt
werden, die mit einer genauen und angemessenen Begriindung versehen sind, in
der auf die in Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie genannten Griinde, Bedingungen
und Anforderungen Bezug genommen wird (EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - C-

342/05, Juris, Rn. 25).

Die Aussagen des Europaischen Gerichtshofes, dass ,genaue und angemessene Be-
grindungen“ darzulegen sind, rechtfertigen die Annahme, dass der Europaische

Gerichtshof von einem bestehenden Beurteilungsspielraum ausgeht.

Einen solchen sieht jedenfalls das Bundesverwaltungsgericht auch im Rahmen des
§ 45 Abs. 7 BNatSchG (BVerwG, Urteil vom 06. November 2013 - 9 A 14/12,
BVerwGE 148, 373-399, Rn. 130).

Dabei bezieht sich die behordliche Einschatzungsprarogative sowohl auf die Erfas-
sung des Bestands einer geschiitzten Art als auch auf die Bewertung der Gefahren,
denen die Exemplare der geschiitzt Art bei Realisierung des zur Genehmigung ste-
henden Vorhabens ausgesetzt sein wiirden (BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 4

C1/12, Juris, Rn. 14).

Den Grund fiir das Bestehen einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogati-
ve sieht das Bundesverwaltungsgericht darin, dass es im Bereich des Naturschut-
zes regelmafdig um oOkologische Bewertungen und Einschiatzungen geht, fiir die
normkonkretisierende Mafstiabe fehlen (BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 4 C
1/12, Juris, Rn. 15).

In einem Urteil vom 27. Juni 2013 fiihrt es aus:
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,Die Rechtsanwendung ist daher auf die Erkenntnisse der ékologischen
Wissenschaft und Praxis angewiesen, die sich aber nicht als eindeutiger
Erkenntnisgeber erweist. Bei zahlreichen Fragestellungen steht - jeweils
vertretbar - naturschutzfachliche Einschdtzung gegen naturschutzfachli-
che Einschdtzung, ohne dass sich eine gesicherte Erkenntnislage und an-
erkannte Standards herauskristallisiert hdtten. Sind verschiedene Metho-
den wissenschaftlich vertretbar, bleibt die Wahl der Methode der Behorde
liberlassen. Eine naturschutzfachliche Meinung ist einer anderen Ein-
schdtzung nicht bereits deshalb tiberlegen oder ihr vorzugswiirdig, weil
sie umfangreichere oder aufwdndigere Ermittlungen oder "strengere” An-
forderungen fiir richtig hdlt. Das ist erst dann der Fall, wenn sich diese
Auffassung als allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durchge-
setzt hat und die gegenteilige Meinung als nicht (mehr) vertretbar ange-
sehen wird (Urteil vom 9. Juli 2008 a.a.0. Rn. 66). Die naturschutzfachli-
chen Einschdtzungsprdrogative folgt nicht aus einer bestimmten Verfah-
rensart oder Entscheidungsform, sondern aus der Erkenntnis, dass das Ar-
tenschutzrecht aufSerrechtliche Fragestellungen aufwirft, zu denen es je-
denfalls nach dem derzeitigen Erkenntnisstand keine eindeutigen Ant-
worten gibt.

(BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 -4 C 1/12, Juris, Rn. 15).

Das Bundesverwaltungsgericht erkennt an, dass es im Rahmen des Naturschutz-
rechts hiufig keine eindeutigen Entscheidungen gibt, sondern unterschiedliche
fachlich vertretbare Positionen. Ob sich diese Einschiatzung angesichts zweier an-
hangiger Verfassungsbeschwerden aufrechterhalten ldsst, kann noch nicht prog-
nostiziert werden (siehe die aktuell vor dem BVerfG anhdngigen Verfahren der
Harzer Windmiiller GbR (1 BvR 2523/13) und der EON Energy GmbH (1 BvR
595/14)).

In Bezug auf die geplante Verordnung bedeutet dies nach derzeitiger Rechtslage

folgendes:

Es gibt keine festen Vorgaben, die bestimmen, wann eine Ausnahme von den Ver-
boten des § 44 Abs. 1 BNatSchG erfolgen darf. Eine Ausnahme ist dann zulassig,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen des § 45 Abs. 7 BNatSchG erftllt sind. Be-

zuiglich der dort bestehenden unbestimmten Rechtsbegriffe besteht ein Beurtei-
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lungsspielraum. Die getroffenen Entscheidungen miissen nachvollziehbar und aus-
reichend begriindet sein. Insbesondere miissen sie das hohe Schutzniveau des Ar-

tenschutzrechts wahren.

3.1.14 Keine Befreiungsmoglichkeit nach § 67 BNatSchG

Eine Befreiungsmoglichkeit nach § 67 BNatSchG von den Verboten des § 44
BNatSchG ist ausgeschlossen. Dies ergibt sich aus dem eindeutigen Wortlaut des §
67 Abs. 1 S. 2 BNatSchg, der bestimmt dass im Rahmen des Kapitels 5, der den be-
sonderen Artenschutz regelt, die Befreiungsmoglichkeit nur fir die §§ 39 und 40,

42 und 43 gilt.

Im Kontext des besonderen Artenschutzrechts kame eine Befreiung von den Ver-
boten des § 44 BNatSchG daher allenfalls aus Anlass einer unzumutbaren Belas-
tung nach § 67 Abs. 2 BNatSchG in Frage. § 67 Abs. 2 BNatSchG ermoglicht jedoch
lediglich eine Befreiung fiir den jeweiligen Einzelfall. Zudem sind die Anforderun-

gen an eine Befreiungsmoglichkeit hoch.

Durch die Norm soll vor allem sichergestellt werden, dass eine unzumutbare Be-
lastung nicht mehr als Sozialbindung des Eigentums einzustufen ist (so die Be-
griindung des Entwurfs der Bundesregierung fiir ein Erstes Gesetz zur Anderung
des Bundesnaturschutzgesetzes, BT-Drs. 16/5100, S. 13, zu der mit § 67 Abs. 2 Satz
1 BNatSchG heutiger Fassung im Wesentlichen iibereinstimmenden Vorschrift des
§ 62 Abs. 1 S. 1 BNatSchG in der Fassung des Entwurfs). Von einer ,unzumutbaren
Belastung” kann deshalb nur bei einer erheblichen Beeintrachtigung der Interes-
sen des betroffenen Privatrechtssubjekts, insbesondere bei Eingriffen in Freiheit
und Eigentum, gesprochen werden (VGH Miinchen, Urteil vom 29. Marz 2016 - 22
B 14.1875, 22 B 14.1876, Juris, Rn. 78).

Dies bedeutet, dass die Anforderungen, die § 67 Abs. 2 BNatSchG gerade in Hin-
blick auf die Erheblichkeit eines Schadens aufstellt, keinesfalls niedriger sind, als

die des § 45 Abs. 7 BNatSchG.
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Frage 3: Sind bereits vor dem Erlass einer Rechtsverordnung alle anderen
MaRnahmen als zumutbare Alternative nach § 45 Absatz 7 Satz 2 BNatSchG
auszuschopfen?

Das Erfordernis des Ergreifens aller zumutbaren Alternativen fiihrt nicht dazu,
dass eine Verordnung nach § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG nicht vor dem Scheitern
samtlicher Alternativen erlassen werden darf. Bei einem solchen Verstdndnis wiir-
de die Weigerung einzelner Betriebe, die zumutbaren Alternativen zu ergreifen, zu

einer Unmoglichkeit des Verordnungserlasses auf unbestimmte Zeit fiithren.

Die Moglichkeit des friihzeitigen Verordnungserlasses ergibt sich auch aus dem
Wortlaut des § 45 Abs. 7 S. 2 und 4 BNatSchG. Dort heifdt es in Satz 2: "Eine Aus-
nahme darf nur zugelassen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben
sind...“. § 45 Abs. 7 S. 4 BNatSchG bestimmt, dass die Landesregierungen Ausnah-

men allgemein durch Rechtsverordnung zulassen diirfen.

Aus den Normen ergibt sich, dass die Alternativen vor der Ausnahmeerteilung zu
priifen sind. Keine der beiden Normen gibt jedoch vor, dass die Verordnung erst
nach der Alternativenpriifung erlassen werden darf. Vielmehr kann die Norm nicht
nur nach ihrem Wortlaut, sondern auch nach ihrem Sinn und Zweck so verstanden
werden, dass eine Verordnung zu jedem Zeitpunkt erlassen werden darf, aber die
nach ihr zugelassene Ausnahme eine vorangehende, gescheiterte Alternativenpri-
fung erfordert. Im Rahmen des § 2 des Verordnungsentwurfes, der die Ausnahmen
regelt, muss daher sichergestellt werden, dass die Voraussetzungen erst dann vor-
liegen, wenn samtliche zumutbaren Alternativen erfolglos ergriffen wurden. Wer-
den die Ausnahmen im Rahmen der Verordnung nicht auf diese Weise einge-
schrankt, wiirde die Verordnung den Anforderungen des § 45 Abs. 7 BNatSchG und
des Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie nicht gentigen.

Um dem Bestimmbarkeitsgrundsatz zu geniigen, muss die Verordnung die erfor-
derlichen Alternativen klar benennen. Welche Alternativen zumutbar sind, kann
rechtlich nicht abschliefend bewertet werden. Nach der Rechtsprechung des
BVerwG besteht hier ein naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum, der vom

Gericht nur daraufhin zu iiberpriifen ist, ob insgesamt die artenschutzrechtlichen
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Untersuchungen sowohl in ihrem methodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermitt-
lungstiefe ausreichten, um die Behorde in die Lage zu versetzen, eine ordnungs-
gemafde Entscheidung zu treffen (BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 4 C 1.12, Ju-
ris, Rn 14 ff.; BVerwG, Urteil vom 6. November 2013 - 9 A 14.12, Juris, Rn 130; OVG
Berlin-Brandenburg, Beschluss vom 26. Februar 2015 - OVG 11 S 3.15, Juris, Rn.
23). Es gibt also keine festen Vorgaben beziiglich der zu ergreifenden Alternativen.
Die Auswahl der Alternative muss lediglich aus artenschutzrechtlicher Sicht nach-
vollziehbar sein. Hierbei ist wiederum an das aufgrund voélker-, unions- und natio-
nalrechtlicher Vorgaben einzuhaltende hohe Schutzniveau zu denken. Dieses er-
fordert, dass die Anforderungen an zu ergreifende Alternativen nicht zu niedrig

sind.

Werden die zumutbaren Alternativen klar im Rahmen der Verordnung genannt
und die Moglichkeit einer Ausnahme von ihrem vorangegangenen Scheitern ab-
hangig gemacht, kann die Verordnung auch schon dann erlassen werden, wenn die

Alternativen noch nicht samtlich ergriffen wurden.
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Frage 4. Mussen insbesondere erst alle zumutbaren Herdenschutzmal3-
nahmen (erfolglos) als zumutbare Alternative nach 8§ 45 Abs. 7 S. 2
BNatSchG ausgeschopft sein, bevor ein Wolf als problematisch im Sinne
von 82 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 des Verordnungsentwurfs eingestuft werden kann
und insofern ein Vergramen mit moéglicher Verletzungsfolge zugelassen
werden kann?

Ausnahmen nach § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG diirfen nur zugelassen werden, soweit
keine zumutbaren Alternativen bestehen. Dieses Erfordernis ergibt sich aus den
Vorgaben des Art. 16 Abs. 1 FFH-Richtlinie. Nach dieser Norm darf eine Ausnahme
nur dann erteilt werden, ,sofern es keine anderweitige zufriedenstellende Losung

gibt”.

Im Bereich der Vorhabenplanung wird davon ausgegangen, dass der Vorhabentra-
ger von einer ihm technisch an sich moglichen Alternative erst Abstand nehmen
darf, wenn diese ihm unverhaltnismafdige Opfer abverlangt oder andere Gemein-
wohlbelange erheblich beeintrachtigt werden. Standort- oder Ausfithrungsalterna-
tiven, die sich nur mit einem unverhaltnismafiigen Aufwand verwirklichen lassen,
konnen aufder Betracht bleiben (OVG Magdeburg, Beschluss vom 03. Januar 2017 -
2 M 118/16, Juris, Rn. 25).

Zu Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 der FFH-Richtlinie hat das Bundesverwaltungsgericht in

einem Urteil vom 27. Januar 2000 folgendes ausgefiihrt:

,Bereits aufgrund seines Ausnahmecharakters begriindet Art. 6 Abs. 4
UAbs. 1 FFH-RL ein strikt beachtliches Vermeidungsgebot. Nur gewichtige
"naturschutzexterne"” Griinde kénnen es danach rechtfertigen, zu Lasten
des Integritdtsinteresses des durch Art. 4 FFH-RL festgelegten kohdrenten
Systems die Mdglichkeit einer Alternativiésung auszuschliefSen. Der Vor-
habentrdger darf von einer ihm technisch an sich mdéglichen Alternative
erst Abstand nehmen, wenn diese ihm unverhdltnismdfSige Opfer abver-
langt oder andere Gemeinwohlbelange erheblich beeintrdchtigt werden.
Mafsgebende Beurteilungsgrundlage ist im Einzelfall letztlich der gemein-
schaftsrechtliche Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit, wie er in Art. 3 b
EGYV (jetzt Art. 5 Abs. 3) seinen Niederschlag gefunden hat.
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Eine MafSnahme ist mit dem Grundsatz der VerhdltnismdfSigkeit nicht
vereinbar, wenn sie die Grenzen dessen liberschreitet, was zur Erfiillung
der mit der gemeinschaftlichen Regelung verfolgten Ziele weder ange-
messen noch erforderlich ist (vgl. EuGH, Urteile vom 27. Juni 1990 - C
118/89 - Slg. 1990, I-2637 RN 12, und vom 21. Januar 1992 - C 319/90 -
Slg. 1992, I-203 RN 12). Auf der Grundlage dieser Rechtsprechung kénnen
Standort- oder Ausfiihrungsalternativen, die sich nur mit einem unver-
hdltnismdfligen Aufwand verwirklichen lassen, aufSer Betracht bleiben.
Das zumutbare Maf3 an Vermeidungsanstrengungen darf nicht aufserhalb
jedes verniinftigen Verhdltnisses zu dem damit erzielbaren Gewinn fiir
Natur und Umwelt stehen. In diesem Zusammenhang kénnen auch finan-
zielle Erwdgungen den Ausschlag geben. Ob Kosten aufder Verhdltnis zu
dem nach Art. 6 FFH-RL festgelegten Schutzregime stehen, ist - wie stets -
am Gewicht der beeintrdchtigten gemeinschaftlichen Schutzgiiter zu mes-

“«

sen.

(BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2000 - 4 C 2/99, Juris, Rn. 31, 32)

Diese zum Habitatschutz entwickelten Grundsatze gelten fiir das Artenschutzrecht
entsprechend (BVerwG, Urteil vom 12. Marz 2008 - 9 A 3/06, BVerwGE 130, 299-
383, Rn. 240).

Das Bundesverwaltungsgericht betont das hohe Schutzniveau, das aufgrund der
artenschutzrechtlichen Vorgaben einzuhalten ist. Zudem erklart es, dass der Aus-
nahmecharakter der Norm ein von vornherein striktes Vermeidungsgebot mit sich
bringt. Erforderlich seien daher ,gewichtige naturschutzexterne Griinde“, um eine
Ausnahme zu rechtfertigen. Maf3gebliche Beurteilungsgrundlage sei im Einzelfall
der Grundsatz der Verhaltnismafdigkeit nach Art. 5 Abs. 4 des EU-Vertrages. Eine
Mafdnahme sei dann nicht mehr verhaltnismafiig, wenn sie zur Erfiillung der Ziele

weder angemessen, noch erforderlich sei.

Die Zumutbarkeitsschwelle ist stets im Einzelfall unter Abwagung der jeweils be-
drohten Interessen zu ermitteln. Bezliglich einer Ausnahmeverordnung zum
Schutz vor Schiaden durch Biber stellte das VG Frankfurt (Oder) mit Beschluss vom
7. Januar 2015 fest, dass eine anderweitige zumutbare Alternative dann gegeben
sei, wenn die durch den Biber verursachten Schaden oder Gefahren auch auf ande-
re Art und Weise vermieden werden konnen. Waren Praventivmafnahmen mog-

lich, komme diesen der Vorrang vor dem Abschuss und dem Abfang der Tiere zu.
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Die Totung der Biber dirfe lediglich als ultima ratio in Betracht gezogen werden.
Betriebswirtschaftliche Erwagungen diirften allein nicht ausschlaggebend sein.
Auch finanziell aufwandigere Losungen seien grundsatzlich als zumutbare Alterna-
tiven in Betracht zu ziehen (vgl. VG Frankfurt (Oder), Beschluss vom 07. Januar

2015 - 5L 289/14, Juris, Rn. 60).

Dies bedeutet, dass alle Mafdnahmen als zumutbare Alternativen nach § 45 Abs. 7
S. 2 BNatSchG auszuschoépfen sind, die mit Blick auf den Verhaltnismafiigkeits-
grundsatz als vertretbar gelten. Vor dem Hintergrund des Erfordernisses eines
hohen Schutzniveaus und der grundsatzlich restriktiven Moglichkeit einer Aus-
nahmegenehmigung werden weitreichende Mafinahmen als zumutbare Alternati-
ven nach § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG in Betracht gezogen werden miissen, bevor eine

Ausnahmegenehmigung erteilt werden darf.

In Bezug auf zusatzliche Kosten wird bei der Verwirklichung von naturschutzrele-
vanten Vorhaben in der Rechtsprechung eine sich aus dem Verhaltnismafiigkeits-
grundsatz ergebende absolute Obergrenze der Kosten samtlicher Ausgleichs- und
Ersatzmafdnahmen und -zahlungen erst bei etwa 10 % der Gesamtinvestitionskos-
ten gesehen (vgl. OVG Lineburg, Urteil vom 16. Dezember 2009 - 4 LC 730/07,
Juris, Rn. 65; Lau, in: Frenz/ Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl,, 2016, § 45, Rn. 22).
Diese Summe ist relativ hoch und verdeutlicht die Wichtigkeit der Wahrung des
hohen Schutzniveaus. Eine Aussage dazu, ob sich diese Summe auf die hier in Kauf
zu nehmenden Schaden libertragen lasst, erscheint in hohem Mafie fraglich, da es
hier nicht um die Zulassung eines Vorhabens geht und der Besondere Artenschutz

der §§ 44 ff. BNatSchG (und nicht ,nur” die Eingriffsregelung) beriihrt ist.

Letztlich ist die Entscheidung jeweils im Einzelfall unter Abwagung der jeweils
bedrohten Interessen zu treffen (Schiitte/ Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatSchgG, 2.
Aufl, 2017, § 45, Rn. 41).

Auf der einen Seite steht der Schutz einer sich gerade entwickelnden Population
einer Tierart, die unter dem besonderen Schutz voélkerrechtlicher und europa-
rechtlicher Regelungen steht. Auf der anderen Seite stehen Schiaden am Viehbe-

stand einzelner Betriebe.
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Um die Schaden zu mindern, kommt das Ergreifen von Herdenschutzmafnahmen
in Betracht. Hierzu hat im Jahr 2014 das Landesamt fiir Umwelt, Landwirtschaft
und Geologie des Landes Sachen den Beitrag ,Schutzmaf3nahmen vor dem Wolf*
(Schriftenreihe, Heft 16/ 2014; abrufbar unter:
https://publikationen.sachsen.de/bdb/artikel /22053 /documents/30077.) verof-
fentlicht. Darin erlauterte es unter anderem Untersuchungen zu den Erfolgen von
Bezaunung in Norwegen (S. 11 ff.) und dem Einsatz von Herdenschutzhunden (S.
14 ff.). Eine Kombination beider Mafsnahmen konnte nachweislich die Anzahl von
Wolfsangriffen in erheblichem Mafse senken (S. 62 ff.). Erlautert wurde zudem,
dass die Haltung und der Einsatz von Herdenschutzhunden in Sachsen einen zu-
satzlichen Aufwand fiir die Schafthaltung bedeutet. Der wirtschaftliche Aufwand je
Herdenschutzhund betrage jahrlich etwa 800 bis 1.000 € (Futter, Versicherung,

Tierarztkosten), vgl. S. 63.

Vor diesem Hintergrund erscheint es mit Blick auf das hohe artenschutzrechtliche
Schutzniveau erforderlich, dass umfangreiche Herdenschutzmafénahmen ergriffen
werden, bevor eine Ausnahme von den Verboten des § 44 BNatSchG erteilt wird.
Die dazu als verhaltnismaf3ig angesehenen Mafdnahmen sollten in einer Anlage zur

Verordnung geregelt werden.

Frage 5: Ist der Individuenbezug des Artenschutzrechts so zu verstehen,
dass nur das schadensauslésende Tier entnommen werden darf, auch
wenn die Namlichkeit der Schaden verursachenden Individuen in der Praxis
kaum feststellbar ist? Kann sich eine Ausnahme vor dem Hintergrund, dass
Wolfe in Familienverbanden leben auf das nicht Schaden verursachende
Tier erstrecken? Durfen (bzw. aus Tierschutzsicht: missen) insbesondere
auch (unselbstandige) Welpen entnommen werden, wenn ein oder beide El-
tern ein problematisches Verhalten zeigen, dass deren Entnahme notwen-
dig macht?

3.1.15 Kein zwingender Individuenbezug der Ausnahmegenehmigung

Der Individuenbezug des Artenschutzrechts meint zunachst, dass § 44 Abs. 1 Nr. 1

BNatSchG die Totung von Individuen besonders geschiitzter Tierarten verbietet.
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Im Rahmen artenschutzrelevanter Vorhaben, etwa dem Bau und Betrieb von
Windenergieanlagen, ist nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts der Tatbestand des Totungsverbots mit Blick auf die nie vollig auszu-
schliefRende Gefahr von Kollisionen geschiitzter Tiere erst dann erfiillt, wenn das
Vorhaben dieses Risiko in einer fiir die betroffene Tierart signifikanten Weise er-
hoht (BVerwG, Urteil vom 6. November 2013 - 9 A 14/12, BVerwGE 148, 373-399,
Rn. 114).

Anders als bei einem Vorhaben, das die Vergramung oder Tétung eines Tieres als
Nebenfolge mit sich bringen kann, soll nach der geplanten Wolfsverordnung eine
Vergramung und Totung des Tieres gezielt moglich sein. Der Tatbestand des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG wird daher nicht ,fahrlassig” durch den Bau eines Vorha-
bens, sondern ,vorsitzlich“ durch eine gezielte Entnahme eines Tieres verwirk-
licht. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts lasst sich deshalb nicht

direkt auf das hier zu erorternde Problem iibertragen.

Vor diesem Hintergrund erscheint es fraglich, inwieweit eine Ausnahme von der
individuenbezogenen Verbotsnorm nach § 45 Abs. 7 BNatSchG zugelassen werden
darf, wenn nicht sicher festgestellt werden kann, dass die Ausnahme gerade das
den Schaden verursachende Tier treffen wird, sondern eventuell auch ein anderes,

welches den Schaden nicht verursacht hat.

Im Urteil vom 14. Juni 2007 des Europdischen Gerichtshofes im Vertragsverlet-
zungsverfahren gegen Finnland hat der EuGH keine grundsatzlichen Einwande
dagegen erhoben, dass sich die Abschussgenehmigungen, wie die finnische Regie-
rung eingeraumt hatte, nicht immer auf die Exemplare beziehen wiirden, die die
ernsten Schaden verursacht hatten, weil der Wolf ein Tier sei, das im Allgemeinen

im Rudel lebe (EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 - C-342/05, Juris, Rn. 41).

Ausgehend von dieser Pramisse stellte der EuGH jedoch fest, dass dann ausrei-
chend dargelegt werden miisse, dass das Schiefden irgendeines Wolfes zur Verhii-
tung ernster Schaden im Sinne von Art. 16 Abs. 1 Buchst. b der FFH-Richtlinie ge-

eignet sei. Ansonsten wirde gegen die Verpflichtungen aus Art. 12 Abs. 1 und Art.
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16 Abs. 1 Buchst. b der FFH-Richtlinie verstofden (EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 -
C-342/05, Juris, Rn. 47).

Ein solches Verstandnis ergibt sich auch aus der Systematik des EU-
Artenschutzrechtes. Einerseits wird durch die jeweiligen Verbotsnormen ein hohes
Schutzniveau gefordert. Gleichzeitig ermoglichen die jeweiligen Ausnahmerege-
lungen ein Abweichen von den hohen Anforderungen. Diese Ausnahmeregelungen
missen restriktiv ausgelegt werden. Es diirfen jedoch keine Anforderungen ge-
stellt werden, die ein Eingreifen unmoglich machen. Sinn und Zweck der Ausnah-
meregelung ist es, Ausnahmen fiir spezielle Falle zuzulassen, soweit sdmtliche An-
forderungen erfillt sind. Aus artenschutzrechtlicher Sicht ist es irrelevant, ob Wolf
A oder Wolf B geschossen wird. Entscheidend ist, dass durch die Ausnahme - das
Vergramen, bzw. Toten des Wolfes - das durch sie verfolgte Ziel erreicht werden

kann.

3.1.16 Entnahme unselbstidndiger Welpen

Kann nicht ausgeschlossen werden, dass das zu vergramende oder zu totende Tier
Elterntier unselbstdndiger Welpen ist, kann die Verordnung keine Ausnahme zu-

lassen.

Wiirde ein solches Elterntier vergramt oder getotet, wiirden die unselbstiandigen
Welpen verenden. Durch das Vergramen bzw. Toten der Elterntiere wiirde daher
der Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 BNatSchG in Hinblick auf die Welpen erfiillt.
Wahrend fiir die Elterntiere eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG vorliegen
konnte, ist dies beziiglich der Welpen nicht gegeben. Fiir die Welpen ist daher eine
Ausnahmeerteilung fiir ihre Totung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG ausgeschlossen.
Vor dem Hintergrund des hohen Schutzniveaus erscheint es nicht vertretbar, dass
sich die fir die Eltern erteilte Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG auf die Jung-
tiere erstreckt. Eine solche Annahme wiirde im klaren Widerspruch zum Wortlaut
des § 45 Abs. 7 Nr. 1 BNatSchG stehen, der eine konkret kausale Verkniipfung der
Ausnahmemaoglichkeit beziiglich eines Tieres mit der Verhinderung des beftirchte-

ten Schadens fordert. Es ist daher erforderlich, dass das Toten von Elterntieren auf
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den Zeitraum begrenzt werden muss, indem diese ohne unselbstandige Welpen

sind.
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Frage 6. Welche Anforderungen an eine Bestimmtheit der Verordnung er-
geben sich, um eine Strafbarkeit wegen der Tétung eines Wolfs nach § 71 a
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG fur die Personen auszuschliel3en, die nach der bzw.
einer Verordnung berechtigt werden sollen, Wélfe zu téten? Wirde der der-
zeitige Verordnungsentwurf diesen Anforderungen gentigen?

Die Strafbarkeit der Person, die berechtigt werden soll, Wolfe zu toten, hangt nicht
unmittelbar mit der Bestimmtheit der Regelung zusammen, sondern mit den

Rechtfertigungsgriinden des Strafrechts.

Nach § 71 a Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft, wer entgegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ein wildlebendes
Tier einer besonders geschiitzten Art wie den Wolf totet oder seine Entwicklungs-

formen zerstort.

Wie bei jeder Straftat muss der Tat des § 71 a Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in objektiver
Hinsicht das Tier getotet oder dessen Entwicklungsform zerstoért haben. Diese ob-

jektive Komponente wiirde durch die T6tung des Wolfes zweifellos erfiillt.

In subjektiver Hinsicht muss der Tater aber vorsatzlich gehandelt haben. Der Vor-
satz muss sich auf alle Merkmale des objektiven Tatbestandes beziehen. Es ist frag-
lich, ob diese Voraussetzung erfiillt werden kann. Derjenige, der zur Tétung des
Wolfes nach § 4 Abs. 2 der Wolfs-Verordnung berechtigt werden soll, wird regel-
maflig auch um dessen besonderen Schutzstatus wissen. Er wird auch erkennen,
dass seine Handlung zum Tod des Tieres fithren wird. Der Tater handelt allerdings
in dem Glauben, dass er nicht ,entgegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG“ handelt, denn
sentgegen” dieser Norm kann nur handeln, wer nicht iiber eine Ausnahmegeneh-

migung im Sinne des § 45 Abs. 7 BNatSchG verfugt.

Selbst wenn davon ausgegangen wiirde, dass derjenige, der den Wolf erschief3t,
vorsatzlich handelte, wiirde eine Strafbarkeit entfallen, weil er entweder aufgrund
einer rechtmafiigen Verordnung gerechtfertigt ware oder aufgrund seines Glau-
bens an eine rechtmifiige Verordnung schuldlos handeln wiirde. Der Tater wiirde

in letzterem Fall irrtiimlich an das Eingreifen einer rechtfertigenden Norm glauben
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und ware auch nicht in der Lage gewesen, seinen Irrtum zu erkennen. In einem
solchen Fall lasst § 17 Abs. 1 StGB die Schuld des Taters entfallen (vgl. zum sog.
Erlaubnisirrtum auch Sternberg-Lieben/ Schuster, in: Schonke/Schroder/ StGB, 29.
Aufl, 2014,§ 17, Rn. 10).

Derjenige, der nicht erkannt hat, Unrecht zu tun und dies auch nicht erkennen
konnte, soll nicht bestraft werden. So verhalt es sich hier: Von einer Person, die
amtlich von einer Fachbehorde bestellt wird und deren Handeln durch eine
Rechtsverordnung geregelt wird, kann nicht verlangt werden, dass sie Nachfor-
schungen anstellt, die eine mogliche Rechtswidrigkeit der rechtfertigenden Rege-

lung aufdeckt.

Im Ergebnis ist eine Strafbarkeit daher mit hoher Wahrscheinlichkeit ausgeschlos-

sen.

(Prof. Dr. Remo Klinger) (Karoline Borwieck)
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