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Rechtsanalyse

Diese Rechtsanalyse dient der Unterstiitzung der Arbeit des Projektes ,.f.o§Bonasus-Crossing!®, in-

dem sie die derzeitige Rechtslage sowie denkbare MaRnahmen rechtlich wirdigt.

l. Derzeitige Rechtslage zu Elch und Wisent

Einleitend erfolgt eine Darstellung der derzeitigen Rechtslage zu Elch und Wisent. Diese wird ins-
besondere durch das Artenschutzrecht, das Jagdrecht sowie das Tierschutzrecht gepréagt. Diese Ge-

setze enthalten allerdings teilweise einander widersprechende Regelungen (sog. Normenkollision):

So liefe beispielsweise die Aufhebung von Schonzeiten (d.h. Einfuhrung von Jagdzeiten) gem. § 22
Abs. 2 BJagdG fur Wisente dem artenschutzrechtlichen Tétungsverbot in § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG zuwider und konnte schon deshalb unzuléssig sein. Das Gleiche konnte fur die von
Schonzeiten unabhéngige Verringerung des Bestandes gem. § 27 BJagdG gelten. Und bei einer leta-
len Entnahme, die in einer Ausnahmegenehmigung nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG zugelassen
wirde, stellte sich die Frage, ob diese dennoch gegen § 17 Nr. 1 TierSchG verstol3en und damit so-
gar strafbar sein konnte.

Um eine wiederholte Abhandlung zur Auflésung von Normenkollisionen zu vermeiden und den Le-
ser*innen zugleich ein grundlegendes rechtliches Verstandnis hierfur zu vermitteln, wird das Ne-
beneinander der Normen, insbesondere im Hinblick auf das Verhéltnis zwischen Artenschutzrecht

und Jagdrecht, vorab abstrakt erlautert.
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1. Verhéltnis zwischen Artenschutzrecht und Jagdrecht

Zunéchst ist zu klaren, welche Normen im konkreten Fall Anwendungsvorrang genief3en, wenn es
zu einer Normenkollision zwischen Artenschutzrecht und Jagdrecht kommt, d.h. wenn auf densel-

ben Sachverhalt mehrere VVorschriften anwendbar sind, die einander widersprechen.

a. Nationale Konkurrenzregelung

Auf nationaler Ebene enthdlt § 37 Abs. 2 BNatSchG eine Regelung fir die Auflésung der Konkur-
renz zwischen artenschutzrechtlichen und jagdrechtlichen Vorschriften, welche in der Normenhie-
rarchie grundséatzlich auf derselben Stufe stehen.

Nach uberwiegender Meinung ist die sog. Unberihrtheitsklausel in § 37 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG
im Hinblick auf das Verhéltnis zwischen Artenschutzrecht und Jagdrecht so zu verstehen, dass den
jagdrechtlichen Vorschriften gegentiber dem Artenschutzrecht kein genereller Vorrang zukommt
(vgl. OVG Luneburg, Urteil vom 25.05.2016 — 4 KN 154/13, Rn. 49, juris; Landmann/Rohmer,
UmweltR/Gellermann, 93. EL Aug. 2020, BNatSchG § 37 Rn. 12 m.w.N.; hingegen a.A.:
Schuck/Schuck, 3. Aufl. 2019, BJagdG, 8§ 2 Rn. 15). Vielmehr sind die VVorschriften des Arten-
schutzrechts und des Jagdrechts prinzipiell gleichrangig. Welcher Norm im Konfliktfall VVorrang
zukommt, bestimmt sich anhand allgemeiner Konkurrenzregeln, insbesondere anhand der lex spe-
cialis-Regel. Danach stellt sich die Frage, welche Vorschrift sich mit Blick auf ihren Regelungsbe-
reich sowie ihren Schutzzweck als spezieller oder, mit den Worten von § 37 Abs. 2 Satz 2
BNatSchG ausgedriickt, als ,,besondere Bestimmung* erweist. (vgl. Gellermann ebd.) Dies ist bei

auftretenden Normenkollisionen im Einzelfall mittels Auslegung der Normen zu ermitteln.

Einer solchen Auslegung mithilfe der allgemeinen Konkurrenzregeln bedarf es aber dann nicht,
wenn spezielle Kollisionsregeln wie in 8 45 Abs. 4, 5 BNatSchG Anwendung finden (vgl. Geller-

mann, a.a.0. Rn. 17).
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Beispielsweise besagt die spezielle Kollisionsregel in § 45 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG Folgendes: Im
Verhéltnis zu den Nachstell-, Fang- und Besitzverboten in § 44 Abs. 1 und 2 BNatSchG ist das
jagdrechtliche Aneignungsrecht nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 5 BJagdG —im Hinblick auf ver-
letzte, hilflose oder kranke Tiere — vorrangig (vgl. OVG Koblenz, Urteil vom 06.11.2014 -8 A
10469/14, Rn. 34, juris). Hiermit wird also das gem. § 45 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG im Grundsatz
jedermann zustehende Privileg, hilflose und kranke Tiere gesund zu pflegen, nach jagdrechtlichen
Vorschriften auf die Person der*des Jagdaustibungsberechtigten beschrénkt (vgl. Lutkes/Ewer/Fel-
lenberg, BNatSchG, 2. Aufl. 2018, § 45 Rn. 22). Auch die Meldepflicht nach § 45 Abs. 5 Satz 4
BNatSchG kann durch das Jagdrecht modifiziert werden (vgl. OVG Koblenz, ebd.).

b. Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Neben den nationalen Konkurrenzregeln ist aber stets auch der sog. Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts zu beachten. Denn so kompliziert das Konkurrenzverhaltnis zwischen Artenschutzrecht
und Jagdrecht auf nationaler Ebene auch sein mag (s.0.), muss bei dessen Auflésung im Ergebnis

jedenfalls die Einhaltung unionsrechtlicher Vorgaben gewahrt werden, wie die folgenden Ausfiih-

rungen belegen.

aa. Herleitung

Mit dem Zustimmungsgesetz zum Vertrag von Lissabon hat die Bundesrepublik Deutschland auf
Grundlage von Art. 23 Abs. 1 Satz 2 Grundgesetz (GG) Hoheitsrechte auf die Europaische Union
ubertragen. Infolgedessen wurden der Vertrag Uber die Europdische Union (EUV) sowie der Ver-
trag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV), also das sog. primére Unionsrecht (als
Inhalt des Vertrags von Lissabon), in die deutsche Rechtsordnung tberfihrt und damit Teil der
,verfassungsmifBigen Ordnung* sowie von ,,Gesetz und Recht* i.S.v. Art. 20 Abs. 3 GG. Alle staat-
liche Gewalt ist seither gem. Art. 20 Abs. 3 GG an die Einhaltung des priméren Unionsrechts, also
EUV und AEUV, gebunden.
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Art. 4 Abs. 3 UADs. 2 EUV regelt den sog. effet utile, wonach die Mitgliedsstaaten verpflichtet
sind, zur wirksamen Umsetzung des (primaren) Unionsrechts beizutragen und primarrechtswidrige
MalRnahmen zu unterlassen. Mit dieser Verpflichtung ist es unvereinbar, dass mitgliedsstaatliches
(nationales) Recht dem Unionsrecht zuwiderlduft. Hieran ist alle staatliche Gewalt gebunden (vgl.
oben). Daraus wird der sog. Anwendungsvorrang des Unionsrechts abgeleitet, welcher besagt, dass
dem Unionsrecht gegentiber jedwedem zuwiderlaufenden innerstaatlichen Recht (gleich welchen

Ranges) vorrangig Anwendung zukommt.

Dies ist nicht zu verwechseln mit einem sog. Geltungsvorrang. D.h. zuwiderlaufende nationale Vor-
schriften behalten ihre Geltung (Wirksamkeit) bei, sind jedoch aufgrund des Anwendungsvorranges
des Unionsrechts im Kollisionsfall nicht anwendbar. (vgl. BVerfG, Urteil vom 30. Juni 2009 — 2
BVE 2/08, BVerfGE 123, 267-437)

bb.  Konsequenzen

Fur die Kollision artenschutzrechtlicher und jagdrechtlicher Vorschriften bedeutet der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts, dass diejenigen artenschutzrechtlichen Vorschriften, die der Um-
setzung des Unionsrechts dienen (z.B. § 44 BNatSchG), Anwendungsvorrang vor den zuwiderlau-
fenden Vorschriften des Bundesjagdgesetzes genieRen. Anders ausgedriickt wird das Jagdrecht im
konkreten Fall insoweit unanwendbar, wie es dem Unionsrecht (umgesetzt im Bundesnaturschutz-
gesetz) widerspricht, um eine effektive Umsetzung des Unionsrechts zu gewabhrleisten, vgl. Art. 4
Abs. 3 UAbs. 2 EUV.

Deshalb ist die Bejagung von nach der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) (92/43/EWG)
streng geschiitzten Tieren grundsétzlich verboten und nur ausnahmsweise unter den restriktiv aus-
zulegenden Voraussetzungen des Art. 16 Abs. 1 FFH-RL zuldssig (vgl. Schuck/Schuck, 3. Aufl.
2019, BJagdG Einleitung Rn. 22f-22g).
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Dies belegt auch ein Urteil des 4. Senats des Oberverwaltungsgerichts Luneburg, worin entschieden
wurde, dass eine landesrechtliche Verordnung zur Aufhebung jagdrechtlicher Schonzeiten fir die
Rabenkrahe nach § 26 Abs. 2 Niedersachsisches Jagdgesetz (NJagdG), mithin zur Einfiihrung von
Jagdzeiten (vgl. § 22 Abs. 1, Abs. 2 BJagdG), unter Beachtung der Mal3gaben des européischen
Rechts mit den 88 44 Abs. 1 Satz 1, 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG vereinbar ist. Denn die VVorgaben
des européaischen Umweltrechts sind bei Erlass der Verordnung zwar zu beachten, werden in diesem
Fall aber deshalb gewahrt, weil Art. 7 Abs. 3 i.V.m. Anhang Il der VVogelschutzrichtlinie
(2009/147/EG) fur die Rabenkrahe (Corvus corone) selbst vorsieht, dass diese in Deutschland ge-
jagt werden darf. Demnach verpflichtet das Européische Umweltrecht — in diesem Fall — nicht zum
Anwendungsvorrang der 8§ 44 BNatSchG vor dem Landesjagdrecht, weil es sich schon unions-
rechtlich um eine jagdbare Vogelart handelt. (vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 25.05.2016 — 4 KN
154/13, Rn. 49) Ubertragen lasst sich dies auf Wisente, die (anders als Elche) in den Anhéangen Il
und IV der FFH-Richtlinie aufgefiihrt werden mit der Folge, dass fir diese Tierart ein Anwen-
dungsvorrang der 88 44 ff. BNatSchG aus dem Umweltunionsrecht folgt. Denn die FFH-Richtlinie
enthalt gerade keine dem Art. 7 Abs. 3 Vogelschutz-RL entsprechende Regelung, erklart also die
Wisente nicht fur jagdbar. Mithin darf das unionsrechtliche Tétungsverbot nach Art. 12 Abs. 1
FFH-RL, umgesetzt in 8 44 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG, nicht durch nationale Vorschriften des Jagd-

rechts unterlaufen werden. (N&heres dazu unter 11.2.)

2. Rechtslage betreffend den Wisent

Zunéchst erfolgt eine Betrachtung der derzeitigen Rechtslage bezogen auf den Wisent, untergliedert

in Artenschutz- und Jagdrecht.
a. Artenschutzrecht

aa.  Allgemeines
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Der Wisent (Bison bonasus) ist als prioritare Art in Anhang 1l FFH-Richtlinie aufgefihrt, fir deren
Erhaltung besondere Schutzgebiete ausgewiesen werden missen. Ferner ist der Wisent in Anhang

IV Buchstabe a der FFH-Richtlinie als streng zu schitzende Tierart aufgefihrt.

Gemal} § 7 Abs. 2 Nr. 11 und Nr. 14 lit. b BNatSchG handelt es sich beim Wisent demnach sowohl
um eine prioritére als auch um eine streng geschutzte Art. Die streng geschitzten Arten stellen wie-
derum eine Untergruppe der besonders geschutzten Arten dar, vgl. 8 7 Abs. 2 Nr. 14 BNatSchG.

Daher gelten fur den Wisent (in Umsetzung von Art. 12 FFH-RL) die Zugriffsverbote gemaR § 44
Abs. 1 BNatSchG sowie die Besitz- und Vermarktungsverbote gem. § 44 Abs. 2 BNatSchG.

Sollte sich der Wisent als prioritare Art kiinftig wieder dauerhaft in Deutschland ansiedeln, dann
waéren zudem gem. 88 31 ff. BNatSchG in Umsetzung von Art. 4 und 6 FFH-RL nachtréglich be-
sondere Schutzgebiete fur ihn auszuweisen, und zwar gem. den Kriterien von Art. 4 i.V.m. den An-
héngen 111 Phasen 1 B) und 2, also im Kern nach der Bedeutung eines Gebiets fiir eine gegebene
Art des Anhanges I, gemessen an der PopulationsgroRe und -dichte der betreffenden Art in diesem
Gebiet im Vergleich zu den Populationen im ganzen Land und dem Erhaltungsgrad der fur die be-
treffende Art wichtigen Habitatelemente und Wiederherstellungsmoglichkeit.

bb.  Artenschutzrechtliche Verbote nach § 44 BNatSchG

§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verbietet — bezogen auf einzelne Individuen (vgl. BeckOK Um-
weltR/GIaRk, BNatSchG, 57. Ed. 1.1.2021, 8 44 Rn. 15) — das Nachstellen, Fangen, Verletzen oder
Taéten der besonders geschiitzten wild lebenden Tiere sowie die Entnahme, Beschadigung oder Zer-
storung ihrer Entwicklungsformen. ,,Wild lebend* meint alle Tierarten, die in Freiheit vorkommen
und deren Exemplare nicht ausschliel3lich vom Menschen geziichtet werden, unabhangig davon, ob
das Individuum wild lebt (vgl. BT-Drs. 10/5064, S. 18). Einwandernde Wisente wéren demnach

wild lebend.

-10 -
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Fur einen VerstoR gegen die Verbotstatbestande ist es unerheblich, ob die Handlung vorsétzlich,
fahrlassig oder ohne Sorgfaltsverstol? begangen wird (vgl. Litkes/Ewer/Heugel, BNatSchG, 2. Aufl.
2018, 8 44 Rn. 6). Wie 8 45 Abs. 5 Satz 1 BNatSchG ferner belegt, spielt auch die Motivation, die
der gem. 8 44 BNatSchG verbotenen Handlung zugrunde liegt (beispielsweise eine Vergramung
zum Schutz des Uberlebens des Tieres) grundsitzlich keine Rolle fiir das Vorliegen eines VerstoRes
(vgl. BVerwG, Urteil vom 27.11.2018 — 9 A 8/17, Rn. 125, juris). Eine Ausnahme hiervon findet
sich jedoch in § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BNatSchG.

Das Nachstellen meint alle Handlungen, die der unmittelbaren VVorbereitung des Fangens, Verlet-
zens oder Totens eines Tieres dienen, z.B. das Anlocken oder Verfolgen (vgl. Litkes/Ewer/Heugel,
a.a.0., Rn. 7). Fangen definiert sich als die Erlangung der tatsdchlichen Gewalt (iber ein Tier, Ver-
letzen als die Beeintrachtigung seiner korperlichen Unversehrtheit oder Gesundheit (Lltkes/E-

wer/Heugel, ebd.).

Gemal} § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG gelten fiir die streng geschiitzten Arten i.S.v. § 7 Abs. 2 Nr. 14
BNatSchG, zu denen der Wisent zahlt, ferner die sog. Stérungsverbote, welche u.a. die Vergramung

der Tiere wahrend bestimmter Zeiten verbieten, soweit diese im Einzelfall als ,,erheblich® einzustu-

fen ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 27.11.2018 — 9 A 8/17, Rn. 124 ff., juris).

§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verbietet es, Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der wild lebenden Tiere
der besonders geschutzten Arten aus der Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstoren.
Dariiber hinaus statuiert 8 44 Abs. 2 BNatSchG Besitz- und Vermarktungsverbote fir die besonders
geschutzten Arten. Diese gelten sowohl fir lebendige als auch fiir tote Exemplare, vgl. die Defini-
tion von ,, Tieren“ in § 7 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BNatSchG.

In 8 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG finden sich enge Ausnahmen von den Verboten.
Handlungen, die nach § 44 BNatSchG verboten sind, diirfen gemaR § 45 Abs. 7 BNatSchG nur vor-

genommen werden, wenn sie genehmigt oder durch Rechtsverordnung zugelassen wurden. Eine

solche Genehmigung kann von der fur Naturschutz und Landschaftspflege zustdndigen Behorde

-11 -
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erteilt werden, wenn einer der in 8 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1-5 BNatSchG genannten Griinde vorliegt
und zudem die weiteren Voraussetzungen nach Satz 2 erfillt sind. Folgende Griinde kommen fur
eine Ausnahme geméR § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG in Betracht:

1. Die Abwendung ernster land-, forst-, fischerei- oder wasserwirtschaftlicher oder sonstiger
ernster wirtschaftlicher Schaden,

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

3. Zwecke der Forschung, Lehre, Bildung oder Wiederansiedlung oder diesen Zwecken die-
nende MaRnahmen der Aufzucht oder kiinstlichen Vermehrung,

4. Die Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen Sicherheit, einschlielich der Verteidigung
und des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder der maligeblich glnstigen Auswirkungen auf
die Umwelt oder

5. Andere zwingende Griinde des tberwiegenden 6ffentlichen Interesses einschliel3lich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art (umstritten, ob auch fiir Vogelschutzrichtlinie anwendbar).

Nach Satz 2 darf eine Ausnahme, selbst wenn einer der in Satz 1 genannten Griinde vorliegt, nur
zugelassen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszu-
stand der Populationen einer Art nicht verschlechtert, soweit nicht Artikel 16 Absatz 1 der FFH-RL

weiter gehende Anforderungen enthélt.

Der EuGH fordert insoweit, dass Entscheidungen tiber Ausnahmen eine genaue und angemessene
Begriindung fur die Annahme enthalten, dass es keine andere zufriedenstellende Ldsung gibt (vgl.
EuGH, Urteil vom 14.06.2007 - C-342/05, Rn. 31, curia.europa.eu).

8 45 Abs. 7 BNatSchG setzt Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG bereits weitgehend in natio-
nales Recht um. Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG setzt allerdings nach seinem Wortlaut zu-
séatzlich voraus, dass sich die von der Ausnahme betroffene Tierart in einem giinstigen Erhaltungs-
zustand befindet. Nach der Rechtsprechung ist bei Arten mit einem ungunstigen Erhaltungszustand
eine Ausnahmeregelung zul&ssig, wenn hinreichend nachgewiesen ist, dass die Abweichung diesen

ungunstigen Erhaltungszustand nicht weiter verschlechtern und die Wiederherstellung eines

-12 -



fi

gunstigen Erhaltungszustands nicht behindern kann (EuGH, Urteil vom 14.06.2007 - C-342/05, Rn.
29, curia.europa.eu; BVerwG, Urteil vom 14. 4. 2010 - 9 A 5/08, Rn. 142 ff., openjur.de; EuGH Ur-
teil vom 10. Oktober 2019 - C-674/17, curia.europa.eu). Nach Art. 1 Buchstabe i der FFH-RL wird
der Erhaltungszustand einer Art als giinstig erachtet, wenn aufgrund der Daten Uber die Populati-
onsdynamik der Art anzunehmen ist, dass diese Art ein lebensfahiges Element des natlrlichen Le-
bensraumes, dem sie angehdrt, bildet und langfristig weiterhin bilden wird, und das naturliche Ver-
breitungsgebiet dieser Art weder abnimmt noch in absehbarer Zeit vermutlich abnehmen wird und
ein genugend grofRer Lebensraum vorhanden ist und wahrscheinlich weiterhin vorhanden sein wird,
um langfristig ein Uberleben der Populationen dieser Art zu sichern. Solange der Erhaltungszustand
der Wisente nach dieser Definition ungunstig ist, muss vor einer Genehmigung gepriift werden, ob
die Malinahme entweder eine Verschlechterung bewirken oder eine Verbesserung des Erhaltungs-

zustands behindern kann.

8 45 Abs. 7 Satz 4, Satz 5 BNatSchG erlaubt es den Landesregierungen zwar, Ausnahmen auch all-
gemein durch Rechtsverordnung zuzulassen und diese Erméachtigung auf andere Landesbehdrden zu
ubertragen. Fur Wisente wurde bislang aber keine solche Verordnung erlassen. Dies wére praktisch
auch schwierig, weil schon die Verordnung sicherstellen masste, dass in allen von ihr umfassten
Einzelféllen die Voraussetzungen des 8 45 Abs. 7 Satz 1, Satz 2 BNatSchG erfullt werden. Der
Leitfaden der Kommission zum Artenschutz (Leitfaden zum strengen Schutzsystem fur Tierarten
von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie, Oktober 2021, S. 55 — siehe na-

her noch unten I11. 2. b. aa.) fasst insoweit zusammen:

., [...] Ausnahmeregelungen nach Artikel 16 kdnnen nur ein letzter Ausweg sein. Die
Bestimmungen fur Ausnahmen sind eng auszulegen: Sie mussen genaue Anforderun-

gen enthalten und fiir spezifische Situationen gelten. [...]

Auch 8 4 BArtSchV gehort zu den artenschutzrechtlichen Verboten im weiteren Sinne (vgl. Lit-
kes/Ewer/Heugel, a.a.0. 8 44 Rn. 9). Gemal} § 4 Abs. 1 Nr. 6 BArtSchV ist es verboten, betdubende
Mittel gegen wild lebende Tiere besonders geschiitzter Arten einzusetzen. Die nach Landesrecht zu-
stdndige Behdrde kann im Einzelfall jedoch Ausnahmen hiervon zulassen gem. 8 4 Abs. 3
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BATrtSchV, beispielsweise soweit dies zur Wiederansiedlung erforderlich ist und die Art dadurch
nicht nachteilig beeinflusst wird (vgl. Nr. 3).

b. Jagdrecht

Der Wisent unterliegt gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG dem Jagdrecht; bei ihm handelt es sich gem.

§ 2 Abs. 3 BJagdG um Schalenwild (vgl. Schuck/Schuck, BJagdG, 3. Aufl. 2019, § 2 Rn. 25). Ge-
méaRk § 21 Abs. 2 BJagdG darf Schalenwild nur aufgrund und im Rahmen eines Abschussplanes er-
legt werden, welcher von der unteren Jagdbehdrde auf Antrag der*des Jagdausiibungsberechtigten
aufgestellt wird. Grundvoraussetzung dafir ist jedoch, dass die betroffene Art Giberhaupt gejagt wer-
den darf.

Nach 8§ 22 Abs. 1 BJagdG hat das Bundesministerium eine Rechtsverordnung erlassen, in der die
Zeiten, ,,in denen die Jagd auf Wild ausgeiibt werden darf (Jagdzeiten) , festgelegt wurden. Die
Jagdaustibung erstreckt sich geméaR § 1 Abs. 4 BJagdG auf das Aufsuchen, Nachstellen, Erlegen
und Fangen von Wild. AufRerhalb dieser Jagdzeiten ist Wild mit der Jagd zu verschonen (sog.
Schonzeiten), vgl. § 22 Abs. 1 Satz 2 BJagdG. Die L&nder kénnen von den Jagd- und Schonzeiten
allerdings nach MaRgabe von § 22 Abs. 1 Satz 3 und 4 BJagdG abweichende Regelungen treffen.

Wild, fir das keine Jagdzeit festgesetzt ist, unterliegt einer ganzjéhrigen Schonzeit, vgl. § 22 Abs. 2
Satz 1 BJagdG. Die L&nder kénnen jedoch gem. § 22 Abs. 2 Satz 2 BJagdG Ausnahmen zulassen.

In der Verordnung Uber die Jagdzeiten des Bundes (vom 02.04.1977, BGBI. | S. 531) ist der Wisent
nicht aufgefihrt. Eine hiervon abweichende Regelung ist weder in § 5 Abs. 2 der VVerordnung zur
Durchfiihrung des Jagdgesetzes fiir das Land Brandenburg (BbgJagdDV) noch in § 1 der Jagd-
zeitenverordnung Mecklenburg-Vorpommerns (JagdZVO M-V) zu finden.
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Mithin unterliegt der Wisent nach dem Jagdrecht einer ganzjéhrigen Schonzeit, vgl. 8 22 Abs. 2
Satz 1 BJagdG, die es der*dem Jagdaustibungsberechtigten verbietet, ihm nachzustellen, ihn aufzu-

suchen, zu erlegen oder zu fangen (s.0.).

Gemal} § 27 Abs. 1 BJagdG kann die zustandige Behorde unter gewissen Bedingungen anordnen,
dass der Wildbestand unabhangig von den Schonzeiten verringert werden darf. Eine solche Anord-
nung liefe aber dem Totungsverbot in 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zuwider, welches der Umset-
zung von Art. 12 FFH-RL dient. Auch eine Ausnahme von dem Verbot kommt jedenfalls wegen
der strengen Voraussetzungen des § 16 FFH-RL nicht in Betracht. Der Erhaltungszustand der Wi-
sente in Deutschland ist derart ungiinstig, dass bei Anordnungen zur Verringerung des Wildbestan-
des nicht gewahrleistet werden kann, dass sich der Erhaltungszustand der Wisente weder weiter ver-
schlechtert noch eine Verbesserung behindert wird. Mithin ist § 27 Abs. 1 BJagdG wegen des An-
wendungsvorrang des Unionsrechts jedenfalls auf absehbare Zeit hinsichtlich der Verringerung des
Bestandes des Wisents als streng geschitzte Art unanwendbar.

Dasselbe gilt fur eine etwaige Aufhebung der Schonzeiten nach § 22 BJagdG. Auch diese wirde der
effektiven Umsetzung des Art. 12 FFH-RL zuwiderlaufen, sodass der Anwendungsvorrang des Uni-
onsrechts die Beibehaltung der ganzjahrigen Schonzeit fiir Wisente zwingend erforderlich macht.

Von der Jagdaustibung zu unterscheiden ist hingegen das Recht zur Aneignung von Wild, vgl. § 1
Abs. 1 Satz 1 BJagdG, welches geméal? Absatz 5 auch die ausschlielRliche Befugnis umfasst, sich
krankes oder verendetes Wild, Fallwild und Abwurfstangen anzueignen. Das Aneignungsrecht steht
der*dem Jagdaustibungsberechtigten zu; § 958 Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) findet Anwendung.
Ein Aneignungsverbot ergibt sich nicht aus den jagdrechtlichen Schonzeiten. Es ergibt sich auch
nicht aus den Besitzverboten des § 44 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG, weil insoweit die jagdrechtlichen
Vorschriften vorrangig sind. Dies ergibt sich aus der Formulierung in § 54 Abs. 4 BNatSchG, der
eine Ausnahme von dem Besitzverbot fiir Totfunde nur ,,vorbehaltlich jagdrechtlicher Vorschriften*
vorsieht (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 96. EL September 2021, BNatSchG § 45
Rn. 13 — beck-online; Litkes/Ewer/Fellenberg, 2. Aufl. 2018, BNatSchG § 45 Rn. 21 — beck-on-
line).
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Dass auch eine Verwaltungspraxis (bzw. Jagdpraxis) fur sich genommen eine Vertragsverletzung
im Hinblick auf die sich aus der FFH-Richtlinie ergebenden mitgliedsstaatlichen Pflichten darstel-
len kann, hat der Européische Gerichtshof bereits entschieden (vgl. EUGH, Urteil vom 14. Juni 2007
— C-342/05, Rn. 32 f., curia.europa.eu). Dies ergibt sich zudem schon daraus, dass auch die Verwal-
tung als Staatsgewalt, wie gezeigt, gem. Art. 20 Abs. 3 GG jederzeit an das primare Unionsrecht
und damit auch an den Anwendungsvorrang des Unionsrechts gebunden ist, vgl. Art. 4 Abs. 3
UAbs. 2 EUV.

C. Tierschutzrecht

Schlieflich sind auch die Vorgaben des Tierschutzgesetzes (TierSchG) zu beachten. Das Tier-
schutzgesetz schitzt nicht nur das Wohlbefinden des Tieres, sondern auch sein Leben schlechthin,
vgl. § 1 Satz 1 TierSchG. Dem Grundsatz nach darf niemand einem Tier ohne verniinftigen Grund
Schmerzen, Leiden oder Schaden zufugen, vgl. § 1 Satz 2 TierSchG, und gemall § 17 Nr. 1
TierSchG macht sich strafbar, wer ein Wirbeltier ohne vernunftigen Grund totet.

Das Tierschutzgesetz tragt der Staatszielbestimmung Tierschutz in Art. 20a GG Rechnung. Der
,,wverniinftige Grund* schrénkt als zentraler Begriff des Gesetzes die Anliegen des Tierschutzes je-
doch an mehreren Stellen (u.a. in § 17 Nr. 1 TierSchG) ein, indem er in dem Spannungsverhaltnis-
zwischen dem in § 1 TierSchG angestrebten pathozentrischen Tierschutz einerseits und den anthro-
pozentrischen Interessen des Menschen andererseits die Grenze bildet. Es handelt sich um einen
wertausfiillungsbedurftigen Begriff, dessen Beurteilung sich an den vorherrschenden sozialethi-
schen Uberzeugungen orientiert. Bereits aus dem Wortsinn und der Systematik folgt also, dass der
,vernlinftige Grund* eine Auspragung des VerhdltnisméBigkeitsprinzips und des Giiterabwagungs-

prinzips darstellt. (vgl. Hirt/Maisack/Moritz, 3. Aufl. 2016, TierSchG § 1 Rn. 30-31)

Auch wenn ein Spezialgesetz wie 8 45 Abs. 7 BNatSchG das Toten eines Tieres gestattet, ist in der

Auslegung Art. 20a GG zu berticksichtigen, d.h. auch dort, wo das Spezialgesetz diese nicht
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ausdrucklich vorsieht, bedarf es einer Abwagung nach dem Grundsatz der Verhéltnisméaligkeit zwi-
schen den tierlichen Wohlbefindens- und Unversehrtheitsinteressen und den menschlichen Interes-
sen. Toétungen bleiben damit zwar weiterhin im Grundsatz zuldssig, jedoch nur dort, wo sie verhalt-
nismaRig sind und keine tierschonenderen Malinahmen in Betracht kommen. (vgl.
Hirt/Maisack/Moritz, a.a.0., § 17 Rn. 5).

Das Spezialgesetz kann die Priifung des ,,verniinftigen Grundes® i.S.v. § 17 Nr. 1 TierSchG (nur)
dann ersetzen, wenn es zwei VVoraussetzungen erftllt: Es muss die Bedingungen flr die Tiert6tung
und deren Grenzen hinreichend bestimmt beschreiben und Raum fir eine VerhaltnismaRigkeitspri-
fung lassen, die sich an den Umsténden des Einzelfalles und der moralischen Sensibilisierung der
Gesellschaft ausrichtet. (vgl. Hirt/Maisack/Moritz, ebd.)

8 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG wird diesen Anforderungen gerecht. Allerdings sind hier die Anfor-
derungen an die VerhaltnismaBigkeitspriifung besonders streng, weil es um das Uberleben ge-
schutzter Arten geht (vgl. Hirt/Maisack/Moritz, a.a.0., § 17 Rn. 5a).

Bei der Frage des ,,Ob* der Totung eines Tieres Stellen auch die Vorschriften tber den Jagdschutz
(vgl. 88 23 ff. BJagdG) einen verniinftigen Grund im Sinne des Tierschutzrechts dar, insbesondere
i.S.v. 8 17 Nr. 1 TierSchG. Einer weiteren Rechtfertigung bedarf es nicht. Allerdings ist hinsichtlich

des ,,Wie* der Totung das tierschutzrechtliche Gebot zu beachten, dem Tier keine unnétigen
Schmerzen zuzufiigen. (vgl. Schuck/Ellenberger, 3. Aufl. 2019, BJagdG § 23 Rn. 34)

3. Rechtslage betreffend den Elch

Nachfolgend wird die derzeitige Rechtslage zum Elch néher beleuchtet.
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a. Artenschutzrecht

Anders als der Wisent ist der Elch (Alces alces) nicht in den Anhangen der FFH-Richtlinie aufge-
fuhrt.

Auch auf nationaler Ebene ist der Elch nicht ,,besonders® oder ,,streng geschiitzt™ im Sinne des § 7
Abs. 2 Nr. 13, Nr. 14 BNatSchG. Zwar unterstellt die Anlage 1 zu § 1 der Bundesartenschutzver-
ordnung ,,alle heimischen Arten, soweit nicht im Einzelnen aufgefiihrt, [...]* dem besonderen
Schutz i.S.v. 8 7 Abs. 2 Nr. 13 lit. ¢ BNatSchG. Nach einer Fu3note sind jedoch die nach § 2 Abs. 1
des Bundesjagdgesetzes (BJagdG) dem Jagdrecht unterliegenden Arten, zu denen Elchwild gehort,

ausgenommen, soweit sie nicht im Einzelnen aufgefihrt sind.

Auf Elchwild ist demnach das besondere Artenschutzrecht nicht anwendbar. Inshesondere die Zu-

griffs- Besitz- und Vermarktungsverbote nach § 44 BNatSchG gelten nicht.

Zu berucksichtigen ist allerdings das allgemeine Artenschutzrecht (vgl. 88 39 ff BNatSchG). Nach
8 39 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3 BNatSchG ist es insbesondere verboten, wild lebende Tiere mutwillig zu
beunruhigen oder ohne verniinftigen Grund zu fangen, zu verletzen oder zu téten sowie ihre Le-
bensstatten ohne vernilinftigen Grund zu beeintrachtigen oder zu zerstéren. Mutwillig ist eine Beun-
ruhigung, wenn sie mit dem Vorsatz erfolgt, ein Tier zu storen, ohne dass es dafur sachlich nach-
vollziehbare Beweggriinde gibt. Das ist insbesondere der Fall, wenn die Stérung aus einer Laune
des Storenden heraus oder um ihrer selbst willen erfolgt. Nicht mutwillig ist eine Handlung, die aus
vernunftigen Grinden erfolgt. Solche Griinde kénnen beispielsweise die Tierfotografie, soweit sie
nicht jagdrechtlich verboten ist (vgl. 8 19a BJagdG, 11.3.b), die Vertreibung zur Verhinderung von
Schéden oder die Forschung sein. Verletzung, Tétung und Fang eines Tiers bedirfen eines verninf-
tigen Grundes. Ein vernlinftiger Grund liegt vor, wenn die in Rede stehende Handlung nach dem
Urteil eines durchschnittlichen und fiir den Gedanken des Naturschutzes aufgeschlossenen Betrach-
ters sachlich gerechtfertigt ist. Nach § 39 Abs. 4a BNatSchG liegt ein vernunftiger Grund insbeson-
dere vor, wenn wissenschaftliche oder naturkundliche Untersuchungen an Tieren oder Pflanzen so-

wie diesbeztgliche MaRnahmen der Umweltbildung im zur Erreichung des Untersuchungsziels oder
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Bildungszwecks notwendigen Umfang vorgenommen werden. Auch andere Griinde wie die Pflege
eines erkrankten oder verletzten Tiers oder die Befolgung jagdrechtlicher VVorgaben kommen in Be-
tracht. (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 96. EL September 2021, BNatSchG § 39
Rn. 4-6, beck-online)

b. Jagdrecht

Genau wie der Wisent unterliegt der Elch grundsétzlich gem. § 2 Abs. 1 BJagdG dem Jagdrecht und
wird in die Gruppe des Schalenwilds eingeordnet, 8 2 Abs. 3 BJagdG. Auch fir ihn gilt indessen
nach den o.g. bundes- und landesrechtlichen Rechtsverordnungen eine ganzjahrige Schonzeit, so-
dass auch aus jagdrechtlicher Perspektive nach derzeitiger Rechtslage seine ungestorte Ruickkehr

moglich ist.

Da der Artenschutz fur den Elch sich allerdings bloR aus den allgemeinen Vorschriften zum Arten-
schutz ergibt, er aber keinem besonderen Schutz unterstellt ist, gilt fur Elche nicht der Anwen-

dungsvorrang des Unionsrechts.

Soweit das Jagdrecht spezifische eigene Regelungen enthélt, greift die ,,Unberiihrtheitsklausel des
§ 37 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG mit der Folge, dass das Jagdrecht anzuwenden ist. Im Ubrigen gelten
gemal 8 37 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG vorbehaltlich von Rechten der Jagdaustibungsberechtigten die
Artenschutzvorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes (vgl. Schuck, a.a.O., § 2 Rn. 15).

Solange der Elch, wie es im Moment der Fall ist, einer ganzjahrigen Schonzeit unterliegt, hat er
keine Bejagung zu beftrchten. Sollten fiir den Elch allerdings kiinftig Jagdzeiten eingefiihrt werden,
stiinde 8 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG seiner Bejagung nicht entgegen.

Einer Aufhebung der Schonzeiten gem. § 22 Abs. 2 Satz 2 BJagdG oder einer Anordnung zur Ver-

ringerung der Bestande trotz der Schonzeiten gem. 8 27 Abs. 1 BJagdG konnten weder der Anwen-
dungsvorrang des Unionsrechts noch artenschutzrechtliche VVorschriften entgegengehalten werden.
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Gleichwohl wére bei der Entscheidung ber solche Malinahmen das naturschutzfachliche Ziel, eine
Wiederbesiedelung zu ermdglichen, mit zu bertcksichtigen.

Neben einer Anordnung zur Verringerung der Bestande nach § 27 Abs. 1 BJagdG kann — und muss
in einigen Féllen - ein krankgeschossenes oder schwerkrankes Tier nach § 22a BJagdG erlegt wer-
den (vgl. genauer zur Zulassigkeit der Tétung von Elchen 1V.2.a.bb).

Nach § 19a BJagdG ist es verboten, Wild, insbesondere soweit es in seinem Bestand gefahrdet oder
bedroht ist, unbefugt an seinen Zuflucht-, Nist-, Brut- oder Wohnstatten durch Aufsuchen, Fotogra-
fieren, Filmen oder &hnliche Handlungen zu stéren. Die Lander kdnnen fir bestimmtes Wild Aus-

nahmen zulassen.

Neben den bundesrechtlichen VVorgaben sind stets auch die landesjagdrechtlichen Vorschriften zu
berticksichtigen.

C. Tierschutzrecht

Hinsichtlich der Vereinbarkeit der Tétung von Tieren mit dem Tierschutzrecht, insbesondere mit
8 17 Nr. 1 TierSchG, gilt fur den Elch das zum Wisent Gesagte entsprechend.

1. Regelungen beziiglich des Managements von Elchen und Wisenten
Die folgenden Ausfiihrungen betreffen das Management von Elchen und Wisenten in Deutschland.
Da die Regelungen in weiten Teilen flr beide Arten identisch sind, wird nur auf artspezifische Ab-

weichungen gesondert hingewiesen, das Gesagte gilt im Ubrigen fiir Elche und Wisente.

Das Wildtiermanagement l&sst sich zunéchst definieren als ein konzeptioneller und operativer Um-

gang mit Wildtieren und ihren Lebensrdumen, bei dem sowohl die Bedrfnisse der Wildtiere als
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auch der Menschen berticksichtigt werden. Das Management muss sich an ibergeordneten, zu-
néchst zu definierenden spezifischen Zielen orientieren, die Uber Teilziele der Jagd hinausgehen
und vielschichtig sein kénnen. (vgl. https://www.uni-kassel.de/fb06/fileadmin/datas/fb06/fachge-

biete/LandschaftsarchitekturLandschaftsplanung/OekologischeStandortsUndVegetationskunde/Ak-
tuelles/Wildnistagung/ok 27 20180313 Vortrag Wiltiermangement Godt.pdf)

Im Moment existieren weder in Brandenburg noch in Mecklenburg-Vorpommern Management-
pléane zu Elch oder Wisent, die die tbergeordneten Ziele des Wildtiermanagements festlegen wiir-

den.

Der Begriff ,,Management* von Wildtieren ldsst sich jedoch auch weiter auslegen und kann samtli-
che Malknahmen zugunsten der Tiere umfassen. Ungeachtet der erstgenannten Definition und des
Fehlens von Managementplénen, deren Rechtsgrundlage ohnehin fraglich erscheint, wird deshalb
nachfolgend auf verschiedene Aspekte des Monitorings und Managements der Tiere eingegangen,

inklusive der jeweiligen rechtlichen Grundlagen.

In der Bundesrepublik Deutschland ist das Management von Wildtieren nicht einheitlich geregelt,
sondern es findet sich dazu eine Vielzahl von einerseits jagdrechtlichen und andererseits arten-

schutzrechtlichen VVorschriften des Bundes und der Lander.

1. Jagdrechtliche Pflichten

Das Jagdrecht umfasst gem. § 1 Abs. 1 BJagdG die Pflicht zur Hege, welche die Erhaltung eines
den landschaftlichen und landeskulturellen Verhéltnissen angepassten artenreichen und gesunden
Wildbestandes sowie die Pflege und Sicherung seiner Lebensgrundlagen zum Ziel hat, vgl. § 1 Abs.
2 BJagdG. Die Hege ist als das vorrangigste Ziel der Jagdausubung anzusehen (vgl. Schuck/Schuck,
3. Aufl. 2019, BJagdG § 1 Rn. 16). Die Pflicht zur Hege trifft zuvorderst die*den Jagdaustibungsbe-

rechtigte*n, aber auch Grundeigentimer*innen und den Staat. Einen Teil dieser Hegepflicht stellt
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der Jagdschutz dar, welcher darauf abzielt, das Wild vor Gefahren aller Art zu schitzen, vgl. §8 23
ff. BJagdG (vgl. Schuck/Ellenberger, a.a.0., 8 23 Rn. 49).

Die Verpflichtung zur aktiven Sicherung der Tiere in Form der Hege gilt fur alle dem Jagdrecht un-
terliegenden Tiere, auch wenn sie auf langere Sicht von der Jagdaustibung verschont bleiben (vgl.
Schuck, a.a.0., § 2 Rn. 15). Das heif3t, sowohl Elche als auch Wisente profitieren als gem. § 2 Abs.

1 Nr. 1 BJagdG dem Jagdrecht unterliegende Tierarten von diesen aktiven Sicherungspflichten.
§ 23 BJagdG besagt:

,, Der Jagdschutz umfasst nach néiherer Bestimmung durch die Lédnder den Schutz des Wil-
des insbesondere vor Wilderern, Futternot, Wildseuchen, vor wildernden Hunden und Kat-
zen sowie die Sorge flr die Einhaltung der zum Schutz des Wildes und der Jagd erlassenen

Vorschriften. *

Die Aufzdhlung ist nicht abschlieBend (,,insbesondere*), vielmehr umfasst der Jagdschutz den
Schutz des Wildes vor Gefahren aller Art. Auch im Rahmen des Jagdschutzes sind jedoch jagd-
rechtliche Erlegungsverbote sowie naturschutzrechtliche Totungsverbote zu beachten (vgl.
Schuck/Ellenberger, 3. Aufl. 2019, BJagdG § 23 Rn. 2). Demzufolge sind die genannten Regelun-
gen spezieller als der Jagdschutz, mithin vorrangig anwendbar, vgl. 8 37 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG

(s.0. unter 11.1.a).

§ 23 BJagdG enthalt keine konkreten Rechte und Pflichten der Jagdschutzberechtigten, vielmehr
finden sich diesbezuglich (unterschiedliche) Regelungen in den Landesjagdgesetzen (vgl. Schuck,
a.a.0., Rn. 1).

In Brandenburg umfasst der Jagdschutz gemé&lR § 38 Abs. 1 BbgJagdG ,, auch den Schutz des Wildes
vor Beeintrdichtigungen durch wild lebende Tierarten [...] . Die*Der Jagdausiibungsberechtigte ist
gem. § 38 Abs. 2 BbgJagdG verpflichtet, den Jagdschutz in seinem Jagdbezirk auszutiben, kann
(und muss ggf.) aber gem. 8 39 Abs. 1 BbgJagdG hierfiir auch eine*n Jagdaufseher*in bestellen
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oder die Ausubung des Jagdschutzes teilweise einem Jagdgast erlauben, vgl. § 39 Abs. 6 BbgJagdG.
Die Aufgaben und Befugnisse der (gem. 8§ 38, 39 BbgJagdG) Jagdschutzberechtigten finden sich
in § 40 BbgJagdG. Uberwacht wird der Vollzug gem. § 55 Abs. 1 Satz 1 BbgJagdG durch die Jagd-
behdrden. Gem. § 55 Abs. 2 BbgJagdG sind Jagdbehdrden Sonderordnungsbehérden (Satz 1); das
flr Jagdwesen zustdndige Ministerium ist oberste Jagdbehdrde (Satz 2); die Landkreise und kreis-

freien Stddte nehmen die Aufgaben der unteren Jagdbehdrden wahr (Satz 3).

In Mecklenburg-Vorpommern findet sich eine Konkretisierung des Jagdschutzes in den 88§ 18, 23
und 25 LJagdG M-V. Bei witterungsbedingter Futternot des Wildes (Notzeit) ist die*der Jagdaus-
ubungsberechtigte zur Wildfutterung verpflichtet; fir Schalenwild werden bestimmte Notzeiten von
der Jagdbehorde festgelegt, vgl. § 18 Abs. 1 LJagdG M-V. Die*Der Jagdausubungsberechtigte kann
und muss ggf. eine*n Jagdaufseher*in bestellen gem. 8 25 LJagdG M-V. Die Jagdschutzberechtig-
ten werden von den Jagdbehorden als Sonderordnungsbehdrden tberwacht, vgl. 8 36 Abs. 1
LJagdG M-V. Jagdbehdrden sind gem. 8 36 Abs. 2 LJagdG M-V das fiir das Jagdwesen zustandige
Ministerium als oberste Jagdbehdrde (Nr. 1) und die Landréte der Landkreise sowie die Oberbir-

germeister der kreisfreien Stadte als untere Jagdbehdrden (Nr. 2).

2. Artenschutzrechtliche Pflichten
Auch im Bundesnaturschutzgesetz finden sich verschiedene Bestimmungen, die sich im weiteren

Sinne dem Management der Wildtiere zuordnen lassen und auf die nachfolgend né&her eingegangen

wird.

a. Beobachtungspflichten gemafl § 6 BNatSchG
8 6 BNatSchG statuiert fur den Bund und die Lander im Rahmen ihrer Zustandigkeiten Beobach-

tungs- und Bewertungspflichten hinsichtlich des Zustandes von insbesondere denjenigen Tierarten,
die in Anhang IV der FFH-Richtlinie aufgefihrt sind (vgl. 8 6 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG), also u.a.
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dem Wisent. 8 6 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG setzt die sich aus den Artikeln 11 und 12 Absatz 4 der
FFH-Richtlinie ergebenden Uberwachungspflichten um. Zugleich kann die Beobachtung die erfor-
derlichen Kenntnisse liefern, die Voraussetzung fiir etwaige Abweichungsentscheidungen i.S.v. Art.
6 Abs. 4 und Art. 16 FFH-RL sind.

Die Aufzahlung der Beobachtungspflichten in Abs. 3 ist nicht abschliel3end, insbesondere kdnnen
sich aus naturschutzfachlichen Grunden weitergehende Verpflichtungen ergeben (vgl. BT-Drs.
16/12274, Seite 52). Angesichts der in Deutschland noch sehr geringen Besiedelung durch Elche,
des zumindest in Bezug auf den Strallenverkehr bestehenden Konfliktpotentials und des natur-
schutzrechtlichen Ziels, Wiederbesiedelungen zu ermdglichen (vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1
BNatSchG), liegt eine Beobachtung der Entwicklung der Elchpopulationen nahe.

b. Pflichten zur Berichterstattung nach der FFH-Richtlinie

Fur die Wisente ergeben sich weiterreichende Pflichten auch aus Art. 16, 17 FFH-RL.

aa. Pflichten nach Artikel 16 FFH-Richtlinie

Gemal} Art. 12 FFH-RL haben die Mitgliedsstaaten ein strenges Schutzsystem fur die in Anhang 1V
Buchstabe a genannten Tierarten einzufuhren. Dieser Verpflichtung ist die Bundesrepublik
Deutschland in 8 44 BNatSchG nachgekommen. Art. 16 Abs. 1 FFH-RL gestattet es den Mitglied-
staaten, unter engen Voraussetzungen von den Bestimmungen der Artikel 12, 13 und 14 sowie des

Acrtikels 15 lit. a und b abzuweichen, also Ausnahmen zu genehmigen.

Gemal Art. 16 Abs. 2 Satz 1 FFH-RL sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, der Kommission alle

zwei Jahre einen mit dem vom Ausschuss festgelegten Modell Gbereinstimmenden Bericht Giber die
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nach Absatz 1 genehmigten Ausnahmen vorzulegen. Was in dem Bericht im Einzelnen anzugeben
ist, regelt Art. 16 Abs. 3 FFH-RL.

Das bedeutet, dass sich die Mdglichkeit, gem. 8 45 Abs. 7 BNatSchG Ausnahmegenehmigungen
von den artenschutzrechtlichen Zugriffs- und Stérungsverboten (8§ 44) zu erteilen, in Umsetzung
von Art. 16 Abs. 1 FFH-RL ergibt. Mithin umfasst die Berichterstattungspflicht nach Art. 16 Abs. 3
und 4 FFH-RL die gem. 8§ 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG erteilten Ausnahmegenehmigungen betref-
fend die in Anhang IV Buchstabe a der FFH-RL aufgefihrten Tierarten, zu denen der Wisent zahlt,
nicht hingegen der Elch (s.0.).

Eine explizite nationale Regelung zur Umsetzung der Pflicht aus Art. 16 Abs. 2 und 3 FFH-RL ist
nicht vorhanden, allerdings steht in § 45 Abs. 7 Satz 3 BNatSchG, dass (u.a.) Artikel 16 Absatz 3
der Richtlinie 92/43/EWG (FFH-RL) zu beachten ist.

Die Generaldirektion Umwelt der Europdischen Kommission hat einen ,,Leitfaden zum strengen
Schutzsystem flr Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie (ab-

rufbar unter: https://ec.europa.eu/info/law/better-requlation/have-your-say/initiatives/12976-L eitfa-

den-zum-strengen-Schutz-von-Arten-von-gemeinschaftlichem-Interesse-im-Rahmen-der-Habitat-

Richtlinie_de; im Folgenden kurz ,,Leitfaden® genannt) in der aktualisierten Fassung von Oktober
2021 erarbeitet, welcher den fur die Umsetzung der FFH-Richtlinie zustdndigen Stellen als Hilfe-
stellung dienen und eine einheitliche Interpretation und effektive Umsetzung der Bestimmungen ge-
wahrleisten soll. Im Mittelpunkt des Leitfadens stehen die Artikel 12 und 16 der FFH-Richtlinie,
gestutzt wird er hauptsachlich auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes. (vgl. Seite 4 des Leitfa-

dens)

Demnach ist das ,,vom Ausschuss festgelegte Modell“ im Sinne von Art. 16 Abs. 2 FFH-RL, wel-

chem der Bericht entsprechen soll, in dem o.g. Leitfaden wiederzufinden.

In dem Leitfaden heif3t es zunéchst, dass in der FFH-Richtlinie zwar ein (liber die allgemeine Be-
obachtungspflicht nach Art. 11 FFH-RL hinausgehendes) Monitoring, also eine Uberwachung der
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Auswirkungen von Ausnahmeregelungen (nach deren Erteilung) und der Wirksamkeit etwaiger
AusgleichsmalRnahmen nicht explizit vorgesehen ist, dass die Kommissionsdienststellen ein solches
jedoch beftrworten (vgl. Leitfaden Seite 88). Sodann wird naher auf die Verpflichtung zur Bericht-
erstattung gem. Art. 16 Abs. 2 und 3 FFH-RL eingegangen. Auf Seite 89 heil’t es dazu unter ande-

rem:

., [...] Der genaue Inhalt dieser Berichte wird in Artikel 16 Absatz 2 nicht festgelegt. Es ver-
steht sich jedoch, dass die Informationen vollstandig und sachlich richtig sein und alle in
Artikel 16 Absatz 3 genannten Punkte abdecken miissen. Anhand der in den Berichten tber
die genehmigten Ausnahmen enthaltenen Informationen muss die Kommission in der Lage
sein, die Anwendung von Artikel 16 in den Mitgliedstaaten zu Giberwachen und ihre Verein-

barkeit mit der Richtlinie zu iiberpriifen.[...]

Da die Bundeslander gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG i.V.m. dem jeweiligen Landesrecht grund-
sétzlich fur die Erteilung von Ausnahmegenehmigungen gem. § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG zustan-
dig sind (ndher ausgefuhrt unter VI.2.a.bb.), haben sie der Kommission gem. Art. 16 Abs. 2, 3 FFH-
RL den Bericht zu erstatten. Daflr wurde 2011 das elektronische Meldesystem HaBiDeS (Habitats
and Birds Directives Derogation System) der Europdischen Union eingeftihrt (vgl. Leitfaden Seite
89). Wie die Berichte landesintern zuvor von den Genehmigungsbehdrden weitergeleitet werden
und zentral gesammelt werden, hangt von Vorschriften der jeweiligen Lander ab (vgl. z.B.
https://www.natur.sachsen.de/berichtspflichten-nach-art-16-ffh-richtlinie-und-art-9-berner-konven-
tion-20559.html).

Die Bundesrepublik Deutschland hat als ,,Mitgliedsstaat* fiir die effektive Umsetzung der Pflichten
aus der FFH-Richtlinie zu sorgen, vgl. Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV. Demnach obliegt es dem Bund,
die Bundeslander hinsichtlich der Erfiillung der Berichterstattungspflicht nach Art. 16 FFH-RL zu

Uberwachen.

-26 -


https://www.natur.sachsen.de/berichtspflichten-nach-art-16-ffh-richtlinie-und-art-9-berner-konvention-20559.html
https://www.natur.sachsen.de/berichtspflichten-nach-art-16-ffh-richtlinie-und-art-9-berner-konvention-20559.html

fi

bb. Pflichten nach Artikel 17 FFH-Richtlinie

Sollten zukinftig fir den Wisent, bei dem es sich auch um eine prioritére Art im Sinne des Anhangs
Il der FFH-RL handelt (s.o0.), ,,Natura 2000““-Schutzgebiete gem. Art. 4 und 6 FFH-RL bzw. § 32
BNatSchG ausgewiesen werden, dann bestiinde tiberdies eine Pflicht zur Berichterstattung gemaf
Art. 17 FFH-RL. Danach haben die Mitgliedsstaaten alle sechs Jahre einen Bericht tber die Durch-
fihrung der durchgefiihrten MaBnahmen, insbesondere tber die in Art. 6 Abs. 1 FFH-RL genannten
ErhaltungsmalRnahmen und deren Auswirkungen auf den Erhaltungszustand der Lebensraumtypen
und Arten, zu erstellen und der Kommission zuganglich zu machen, vgl. Art. 17 Abs. 1 FFH-RL.

C. Aufgaben des Artenschutzrechts gemaf §§ 37, 38 BNatSchG

§ 37 Abs. 1 BNatSchG definiert umfassend die Aufgaben des Artenschutzes, wahrend § 38 Abs. 1
BNatSchG die zustandigen Behdrden des Bundes und der Lander verpflichtet, auf Grundlage der
Beobachtungen nach § 6 BNatSchG zur Vorbereitung und Durchfiihrung der Aufgaben nach § 37
Abs. 1 BNatSchG Schutz-, Pflege- und Entwicklungsziele zu erstellen und zu verwirklichen. Hier-

mit hat die Bundesrepublik Deutschland insbesondere die VVorgaben des Art. 12 FFH-RL umgesetzt.

8§ 38 BNatSchG verlangt schon aus Griinden des Umfangs und der Vielgestaltigkeit dieser Aufga-
ben ein planvolles VVorgehen: Um gem. 8 38 Abs. 1 BNatSchG Entwicklungsziele definieren zu
konnen, muss zunédchst der ,,Ist-Zustand* ermittelt und bewertet werden, vgl. § 6 BNatSchG. Die zu
erstellenden Ziele (,,Sollzustand*‘) haben die Funktion, die Erfiillung der artenschutzrechtlichen
Aufgaben vorzubereiten und zu strukturieren, weswegen die zustandigen Naturschutzbehérden des
Bundes und der Lander gehalten sind, den zeitlichen Rahmen und die Prioritaten ihrer Aufgaben-
wahrnehmung zu setzen. (vgl. vgl. Landmann/Rohmer, UmweltR/Gellermann, 93. EL August 2020,
BNatSchG § 38 Rn. 4)

Es bleibt der Entscheidung der zustdndigen Naturschutzbehdrden vorbehalten, Gber die zur Zieler-

reichung erforderlichen Schutz-, Malinahmen- und Umsetzungskonzepte zu befinden, sie verfligen
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also Uber einen Entscheidungsspielraum. Das &ndert aber nichts daran, dass sie die vorgesehenen
MalRnahmen tatsachlich ergreifen missen, um die Aufgaben in 8 37 Abs. 1 BNatSchG zu erfllen.
(vgl. Gellermann, a.a.O., 8§ 38 Rn. 5)

Insbesondere § 38 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG hat den Sinn, Verstol3e gegen Stérungs- und Totungs-
verbote praventiv zu verhindern, indem wirksame und aufeinander abgestimmte vorbeugende
SchutzmaRnahmen ergriffen oder Artenhilfsprogramme aufgestellt werden. Die Verpflichtung in

§ 38 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG gilt insbesondere flr die Tierarten des Anhangs IV Buchstabe a der
FFH-Richtlinie, soweit dies zur Umsetzung volker- und unionsrechtlicher VVorgaben erforderlich ist
sowie zum Schutz von sog. Verantwortungsarten i.S.v. 8 54 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG, soweit dies
zum Schutz der Arten notwendig ist. (vgl. BT-Drs. 16/12274, Seite 66; Gellermann, a.a.O., § 38
Rn. 9)

Folglich gelten die Verpflichtungen nach § 38 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG nur fiir den Wisent als in
Anh. 1V lit. a FFH-RL aufgeflhrte Tierart.

Artenhilfsprogramme i.S.v. 8 38 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG stehen nicht in einem Alternativitatsver-
héltnis zu vorbeugenden SchutzmalRnahmen, sondern beinhalten regelméaRig eine Zusammenfassung
von Schutz-, Pflege- und Entwicklungsmafnahmen, darunter auch vorbeugende Schutzmalinahmen,
die sich an den 6kologischen Erfordernissen der jeweiligen Art orientieren. Es handelt sich dabei
um umfassend angelegte Fachkonzepte. (vgl. Landmann/Rohmer, UmweltR/Gellermann, 93. EL
August 2020, BNatSchG § 38 Rn. 7)

Fur den Elch kdnnen Schutz-, Pflege- und Entwicklungsziele nach § 38 Abs. 1 BNatSchG festgelegt
werden. Das liegt auch nahe, weil die Ziele die Erfullung der artenschutzrechtlichen Aufgaben, zu
denen inshesondere auch die Ermdglichung der Wiederbesiedelung zahlt (8 37 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG), vorbereiten und strukturieren sollen (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann,
96. EL September 2021, BNatSchG 8 38 Rn 4). Hier findet gerade eine natlrliche Wiederbesiede-
lung durch den Elch statt (vgl. Elch-Managementplan fir Brandenburg, Strategien und
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Handlungsbedarf beim Umgang mit zuwandernden Elchen, Laufzeit: 2013 — 2018, des Ministeri-
ums fur Infrastruktur und Landwirtschaft Brandenburg).

Das Projekt ,,L.o$Bonasus-Crossing!“ ist nach dem oben Gesagten nicht selbst als Artenhilfspro-
gramm oder Entwicklung von Zielen i. S. d. 8 38 BNatSchG anzusehen, vielmehr soll es die zustan-
digen Stellen darin unterstiitzen, gegebenenfalls zukunftig entsprechende Programme fur Elch

und/oder Wisent einzufiihren.

d. Management der Ausnahmeerteilungen nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG

Abgesehen von den Vorgaben in 88 37, 38 BNatSchG erfordert fiir den Wisent auch die Umsetzung
des Artikels 16 der FFH-Richtlinie ein gewisses Management. Art. 16 Abs. 1 FFH-RL gestattet
Ausnahmen, national umgesetzt in 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG. Im Leitfaden wird auf Seite 111 ein Ma-

nagementplan fir Wolf-Hund-Hybriden vorgeschlagen, und auf Seite 78 wird ausgefuhrt:

., [...JArtenschutzpldine sind nicht vorgeschrieben, werden aber empfohlen, da sie dazu bei-

tragen, dass Ausnahmen im Einklang mit den Zielen der Richtlinie gewdhrt werden]...].

In diesen 0.g. womdglich zukiinftig aufzustellenden Planen fir das Management von Wisenten
konnten konkrete MalRnahmen festgesetzt werden, wie zum Beispiel die Translokation von Indivi-
duen zwecks Sicherstellung eines genetischen Austauschs oder die regelmaRige Uberpriifung des
Gesundheitszustandes der Tiere. Dies entbindet aber im Einzelfall nicht vom Erfordernis einer ar-
tenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung nach 8§ 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG. Auch wird solch
ein Managementplan bezuglich der Ausnahmeerteilungen nicht zwingend verlangt (s.0.). Die Zu-
standigkeiten fur die konkreten, in einem solchen Plan geregelten MalRnahmen mussten jeweils de-

finiert werden.
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e. Fazit zu artenschutzrechtlichen Managementerfordernissen

Nach derzeitiger Rechtslage lassen sich aus dem Artenschutzrecht noch keine Pflichten zur Umset-
zung konkreter ManagementmafRnahmen bezogen auf Elche oder Wisente entnehmen; das Bun-
desnaturschutzgesetz enthélt insbesondere keine dem Jagdschutz (88 23 ff. BJagdG) &hnelnden
Vorschriften. Das Artenschutzrecht Gberlasst die Wildtiere demnach in erster Linie sich selbst und
statuiert zu ihrem Schutz vor allen Dingen an den Menschen adressierte Verbote, vgl. § 44

BNatSchG, sowie die 0.g. Beobachtungs- und Berichterstattungspflichten.

Zukunftig kdnnen die daflr zustandigen Naturschutzbehdrden jedoch gem. 88 37, 38 BNatSchG
auch aufgrund artenschutzrechtlicher VVorgaben Pflichten (inklusive Zustandigkeiten) zum aktiven

Management der Tiere festlegen (s.0.).

I11.  Rechtliche Bewertung einzelner Managementmalnahmen

Nachfolgend sollen mégliche einzelne ManagementmaBnahmen rechtlich bewertet werden, die fiir
den Fall diskutiert werden, dass es zukunftig zu Schaden durch Elche und Wisente oder zu Mensch-

Wildtier-Konflikten mit diesen kame.

Zunéchst ist zu antizipieren, worin solche Schaden und Konflikte bestehen kénnten, um sodann da-
rauf abgestimmte Ldsungsansatze naher zu beleuchten. In Bezug auf Wisente bietet es sich hierzu
insbesondere an, Riickschlisse aus den bisherigen Erfahrungen des Wiederansiedlungsprojektes des
Tréagervereines Wisent-Welt-Wittgenstein e.V. zu ziehen (siehe unter: https://www.wisent-

welt.de/artenschutz-projekt; https://www.bfn.de/themen/biologische-vielfalt/nationale-strategie/pro-

jekt-des-monats/archiv/wisente.html). Denn das hiesige Projekt verfolgt zwar eine andere Zielrich-

tung, die praktisch zu erwartenden Konflikte und Schéden, die Wisente ausldsen kdnnten, sind je-
doch mit denen im 0.g. Wiederansiedlungsprojekt vergleichbar.
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Die Erfahrung im Rothaargebirge hat zunéchst gezeigt, dass die Wisente sich seit der Aussetzung
im Jahr 2013 friedlich verhalten und auch sonst keine das Projekt gefdéhrdenden Gefahren in Rede
stehen. Umstritten sind allerdings die wirtschaftlichen Schaden, die die Wisente durch ihr Fressver-
halten hervorrufen. Wisente ernéhren sich bevorzugt von Laub, jungen Trieben, Wurzeln sowie
Baumrinden, und ausgewachsene Tiere bendtigen 30 bis 60 Kilogramm Futter pro Tag (vgl. unter
https://www.wwf.de/themen-projekte/artenlexikon/wisent-europaeisches-bison). Mithin kommt es

vor allen Dingen zu forstwirtschaftlichen Schaden durch das sog. ,,Schalen* von Baumen.
Da Elche ebenfalls grolRe Mengen an Pflanzen als Nahrung benétigen, sind durch deren Riickkehr

im Grundsatz &hnliche Schéaden nicht ausgeschlossen.

Weiterhin denkbare Mensch-Tier-Konflikte konnten dadurch auftreten, dass es zu Unféllen im Stra-
Renverkehr mit Wisenten oder Elchen kommt. Auf diese Thematik wird gesondert unter V.4. einge-

gangen.

Zunéchst sind also Moglichkeiten zum Management der Wisente bzw. Elche zu beleuchten, mit de-

nen forstwirtschaftliche Schaden verhindern werden konnen.

Denkbar ware beispielsweise, die Tiere zu fangen und in ein anderes, weniger schutzbeddirftiges,

Waldgebiet zu verbringen.

Ein solche VVorgehen verstieRe, soweit es Wisente betrafe, allerdings gegen die Zugriffsverbote in

8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, sodass es dazu in jedem Einzelfall einer Ausnahmegenehmigung nach
8 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG bedirfte. Fiir die Verbringung von Elchen waére hingegen nach dem
Bundesartenschutzrecht keine Ausnahmegenehmigung erforderlich. Nach § 39 Abs. 1 BNatSchG
muss sich das Fangen des Tiers durch einen verniinftigen Grund rechtfertigen lassen. Das BJagdG
gibt der*dem Jagdaustibungsberechtigten zwar eine (grundsétzlich ausschliel3liche) Befugnis zum
Fangen von Wild (8 1 Abs. 1, Abs. 4 BJagdG), sieht ein Verbringen aber nicht vor. § 26 BJagdG
gestattet es lediglich, das Wild zur Verhitung von Wildschéden von Grundstticken abzuhalten oder
zu verscheuchen. Als im Einzelfall erforderliche Malinahme des Naturschutzes im Sinne von 8§ 38
Abs. 1, 3 Abs. 2 BNatSchG kommt eine Umsiedelung allerdings in Betracht. Zu berlicksichtigen
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sind bei den MalRnahmen auch landesrechtliche VVorschriften. So machen einige Landesjagdgesetze
das Aussetzen von Wild von einer Genehmigung der Jagdbehorden abhéngig (vgl. z.B. § 42
BbgJagdG).

Unter artenschutzrechtlichen Gesichtspunkten vorzugswirdig erscheinen insbesondere fir den Wi-
sent alternative MalRnahmen, die den Tatbestand artenschutzrechtlicher Verbote gar nicht erst erfil-
len. Mit solchen setzte sich der 5. Zivilsenat des Oberlandesgerichts Hamm betreffend die Wisente
im Rothaargebirge auseinander (vgl. OLG Hamm, Urteil vom 29.05.2017 — I-5 U 153/15, Rn. 104
ff., juris). Die jeweiligen rechtlichen Argumentationen des Senats werden nachfolgend néher be-
leuchtet, obwohl sie in den danach ergangenen Gerichtsentscheidungen des BGH und des OLG zum

dortigen Streitfall keine entscheidungserhebliche Rolle mehr spielten:

1. Managementmalinahmen, die nicht gegen Artenschutzrecht verstof3en

Denkbar sei zunéchst, so der 5. Zivilsenat des OLG Hamm, den Tieren den Zugang zu den zu schiit-
zenden Waldabschnitten durch den Bau von Zaunen zu verwehren. Bei den Zaunen handelte es sich
indessen um bauliche Anlagen i.S.v. § 29 Abs. 1 BauGB, die mithin genehmigungsbediirftig sein
kénnen. Abgesehen davon, dass eine grol3flachige Errichtung von Zaunen unrealistisch und kosten-
intensiv sei, konne diese womdglich auch mit 8§ 14 Abs. 1 BWaldG unvereinbar sein, wonach
grundsatzlich jeder Person der Zugang zum Wald offensteht. SchlieB8lich bestiinden Bedenken, ob
die Wisente sich hierdurch wirklich vom Betreten der umzdunten Waldflache abhalten lieR3en, da
Wisentbullen bis zu zwei Meter hoch springen und drei Meter breite Graben tberwinden kénnen
(vgl. Steckbrief Wisent des NLWKN Niedersachsen von 2010, Seite 2) und die Tiere neugierig
seien. (vgl. OLG Hamm, a.a.O., Rn. 105, juris)

Weiterhin sei der Einsatz von ,,Wisent-Hirten* denkbar, die die Tiere begleiten und aus den betref-
fenden Waldgebieten hinaustreiben kénnten (was § 26 Satz 1 BJagdG entsprache). Dies wirde nicht
den Tatbestand des ,,Nachstellens* gem. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erfiillen, denn dieses umfasst
bloR solche Handlungen, die der unmittelbaren VVorbereitung des Fangens, Verletzens oder Tétens
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eines Tieres dienen (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL August 2020,
BNatSchG § 44 Rn. 8). Allerdings erwiese sich ein solches VVorgehen als sehr aufwéndig und kos-
tenintensiv, da rund um die Uhr mehrere Menschen die Herden begleiten mussten, was unter Um-
stdnden aufgrund der Sicht- und Gelandeverhaltnisse unmoglich wére, analog 8 275 Abs. 1 Biirger-
liches Gesetzbuch (BGB). Zudem konnten sich einzelne Tiere von der Herde entfernen, folglich
waére die Methode auch unzuverléssig. (vgl. OLG Hamm, a.a.0O., Rn. 111, juris)

Eine schlie3lich noch in Betracht kommende Vergramung der Tiere kann unter Umstanden beim
Wisent gegen artenschutzrechtliche Verbotstatbestdnde verstolRen und wird daher erst unter V.2.c.
naher behandelt.

Zusammenfassend lasst sich sagen, dass mit Ausnahme der Vergramung keine der vom OLG
Hamm in Betracht gezogenen MalRnahmen, die hinsichtlich der Wisente nicht gegen die Zugriffs-
verbote in 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verstielRe, praktisch umsetzbar und zuverléssig erscheint.

2. Managementmalnahmen, die gegen Artenschutz-, Tierschutz- und Jagdrecht
verstof3en kdnnten

Weiterhin sind daher solche Managementmalinahmen naher zu beleuchten, die unter artenschutz-,
tierschutz- und jagdrechtlichen Gesichtspunkten problematischer erscheinen. Insbesondere sollen

MaRnahmen erortert werden, bei denen, wenn sie Wisente betreffen, ein Verbotstatbestand in § 44
BNatSchG verwirklicht wirde mit der Folge, dass eine Ausnahmegenehmigung nach § 45 Abs. 7

Satz 1 BNatSchG erforderlich ware.

a. Letale Entnahme

Als letale Entnahme wird die planmaRiige Totung von Wildtieren bezeichnet.
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Hier kommt es fur den Wisent maRgeblich darauf an, ob eine artenschutzrechtliche Ausnahmege-
nehmigung erteilt werden kann (vgl. aa.). Die letale Entnahme von Elchen richtet sich hingegen

malgeblich nach dem Jagdrecht (vgl. bb.).

aa. Besonderer Artenschutz der Wisente

Die letale Entnahme eines Wisents stellt grundsatzlich einen VerstoR gegen das Tétungsverbot in

8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG dar. Mithin ist die letale Entnahme nur zuléssig bei Vorliegen einer
Ausnahmegenehmigung nach 8 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG. Eine solche artenschutzrechtliche Aus-
nahme wird nur auf Antrag erteilt (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL August
2020, BNatSchG § 45 Rn. 21)

i. Voraussetzungen

8 45 Abs. 7 BNatSchG regelt unterschiedliche VVoraussetzungen, unter denen eine Ausnahmegeneh-
migung erteilt werden ,.kann* — die Erteilung steht also im Ermessen der zustandigen Behorde. Es
muss stets einer der in § 45 Abs. 7 Nr. 1-5 BNatSchG genannten Ausnahmegriinde kumulativ mit
den Voraussetzungen in § 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG (Alternativenpriifung und Sicherung des Er-
haltungszustandes der Population) vorliegen. Aufgrund der von der FFH-Richtlinie bezweckten ho-
hen Schutzwirkung sind die Ausnahmetatbestande restriktiv auszulegen (vgl. EuGH, Urteil vom
10.10.2019 — C-674/17 (,,Tapiola®), Rn. 30, curia.europa.eu).

Bei Erteilung einer Ausnahmegenehmigung gem. § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG hat die zustandige
Behorde diese stets genau und angemessen zu begriinden. Insbesondere muss auch auf die Alterna-
tivenprufung und die Folgen der Erteilung fur den Erhaltungszustand der Population gem. § 45 Abs.
7 Satz 2 BNatSchG im konkreten Fall eingegangen werden. (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 —
C-342/05, Rn. 25, 31, curia.europa.eu)
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Umstritten sind dabei die VVoraussetzungen einer letalen Entnahme krankgeschossener und schwer-

kranker Tiere, die unter strengem Schutz stehen und auf die wir hier ndher eingehen missen:

Im Wesentlichen werden dazu zwei Ansichten vertreten: Entweder beurteilt sich die Zul&ssigkeit
der Erlegung des erkrankten Tiers entgegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nach § 45 Abs. 7
BNatSchG mit der Folge, dass eine naturschutzrechtliche Ausnahmegenehmigung auch vor der Er-
legung schwerkranker Wisente eingeholt werden muss. Oder aber man wendet § 22a BJagdG an.
Dann waren Jagdausubungsberechtigte sogar verpflichtet, schwerkranke Wisente unverziiglich zu
erlegen, um sie vor Schmerzen und Leiden zu bewahren, es sei denn, es gentigt und ist moglich, sie
zu fangen und zu versorgen. Eine Genehmigung ware— sofern landesrechtlich keine abweichenden

Regelungen getroffen werden - nicht erforderlich.

Das OLG Celle hat entschieden, dass der ebenfalls streng geschutzte Wolf jedenfalls nicht nach

§ 22a BJagdG erlegt werden darf, solange er kein jagdbares Wild sei. In diesem Fall sei das Arten-
schutzrecht spezieller, das seinerseits ein Tétungsrecht in derartigen Fallen nicht ohne Ausnahmeer-
laubnis vorsehe (vgl. OLG Celle, Beschluss vom 23.05.2011 - 32 Ss 31/11, Rn. 24 f., openjur.de).

Der Wisent unterfallt dem Jagdrecht, sodass die Begriindung des OLG Celle auf den Wisent nicht

uneingeschrénkt Gbertragbar ist.

Allerdings hat das OLG Celle auch geprdft, ob es gleichwohl ein aus den Grundgedanken des Tier-
schutzrechts und des § 22 a Abs. 1 BJagdG ableitbares Recht geben konne, ein verletztes Tier zu

toten, um es vor Schmerzen oder Leiden zu bewahren. Dazu hat das OLG in Randnummer 25 dann
eine womdglich weiterfuhrende Konkretisierung formuliert (diese im Streitfall jedoch als nicht ein-

gehalten eingestuft):
,,Ein solches Recht konnte Gberhaupt nur eingreifen, wenn die Tétung erforderlich ist. Erforderlich

ist die Totung eines verletzten Tieres aber erst dann, wenn es nicht eingefangen und einer tierarztli-

chen Versorgung zugefiihrt werden kann und alle lebensrettenden Malinahmen ergriffen worden

-35-



fi

sind (vgl. Lorz/Metzger, Tierschutzgesetz, 6. Aufl., § 1 Anhang Rdnr. 76; Ort/Reckewell in Kluge,
Tierschutzgesetz, § 17 Rdnr. 174; OLG Karlsruhe, NJW 1991 S. 116 f)). ©

Fiir eine Anwendbarkeit des § 22a BJagdG wird vorgebracht, dass § 45 Abs. 5 BNatSchG es ,,vor-
behaltlich jagdrechtlicher Vorschriften erlaube, verletzte, hilflose oder kranke Tiere aufzunehmen,
um sie gesund zu pflegen. Das Jagdrecht sei wegen des Verweises in Bezug auf den Umgang mit
verletztem und krankem Wild insgesamt vorrangig. 8 22 a BJagdG sei spezieller als das Arten-
schutzrecht (vgl. Schuck/Schuck, BJagdG, § 2 Rn. 15; Erbs/Kohlhaas/Stockel/Miller-Walter, 239.
EL Dezember 2021, BNatSchG § 45 Rn. 12; MeRerschmidt, Bundesnaturschutzrecht, BNatSchG §
45 Rn. 44)).

Nach der gegenteiligen Ansicht ist auch bei einem schwerkranken jagdbaren Tier fur eine letale
Entnahme eine Genehmigung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG einzuholen. Die Verweisung in § 45
Abs. 5 BNatSchG auf das Jagdrecht wird dann nur auf das Recht, verletzte, hilflose und kranke
Tiere gesund zu pflegen, bezogen. Dies hat zur Folge, dass sich der zur Pflege berechtigte Perso-
nenkreis verengt (vgl. Erbs/Kohlhaas/Stockel/Muller-Walter, 239. EL Dezember 2021, BNatSchG §
45 Rn. 12). Nach dieser Auslegung ist nach § 37 Abs. 2 BNatSchG auf die speziellere Norm abzu-
stellen. Welche Norm spezieller ist, ist ebenfalls nicht eindeutig. Wéhrend § 22a BJagdG speziell
auf die Hege jagdbaren Wilds zugeschnitten ist, sieht § 45 Abs. 5 BNatSchG gerade nur eine Aus-
nahme von Fang- und Besitzverboten fur besonders geschitzte Tiere vor, nicht jedoch vom T6-
tungsverbot. Im Umkehrschluss dazu sind weitere Abweichungen von § 44 BNatSchG fir verletzte,
kranke und hilflose Tiere gerade nicht vorgesehen und waren allenfalls im Wege einer Ausnahme

zulassungsfahig.

Dieser nach nationalem Recht umstrittene Befund bedarf einer unionsrechtlichen Kontrolle. Denn
wéhrend eine Anwendung der 88 44 und 45 BNatSchG insoweit keinen grundlegenden artenschutz-
rechtlichen Zweifeln ausgesetzt ist, bedarf dies hinsichtlich der Anwendung des Jagdrechts geson-

derter Prufung.
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Der Anwendung des 8 22a BJagdG konnte Unionsrecht entgegenstehen, wenn seine Anwendung zu
Abweichungen von Art. 16 FFH-RL fiihren kann.

Das ist schon deshalb der Fall, weil es in der Anwendung des 8 22 a BJagdG keiner vorherigen be-
hordlichen Prifung und férmlichen Genehmigung bedarf, in der das Vorliegen der Ausnahmevo-
raussetzungen gepruft und dokumentiert werden kénnte. Von einem solchen Erfordernis geht aber
Art. 16 FFH-RL im Ergebnis aus. Das wird zwar noch nicht aus Absatz 1 deutlich, aber aus den Ab-
satzen 2 und 3, in denen die Berichtspflichten der Mitgliedsstaaten geregelt sind (siehe dazu schon
oben). Sie beziehen sich auf ,,die genehmigten* Ausnahmen und erfordern die Angabe der genauen

Ausnahmegriinde.

Derartige Griinde kénnen unabhéngig von den soeben dargelegten formalen Problemen zwar je
nach den Einzelfallumstédnden in der Sache vorliegen, jedoch nicht in allen Fallen, in denen § 22 a
BJagdG ein Toéten erlaubt. Im Rahmen von § 22a BJagdG hat ndmlich die Versorgung des Wildes
grundsatzlich keinen Vorrang vor dessen Erlegung, der Jagdberechtigte hat ein Wahlrecht (vgl.
Schuck/Schuck, Bundesjagdgesetz, 3. Auflage 2019, § 22 a Rn. 5, 8).

Ein solches Wahlrecht verstolt aber gegen Art. 16 FFH-RL. Eine Totung setzt stets voraus, dass sie
im engeren Sinne erforderlich ist. Das ist sie aber stets allenfalls dann, wenn das verletzte Tier nicht
eingefangen und einer tierarztlichen Versorgung zugefiihrt werden kann und alle lebensrettenden

MaRnahmen ergriffen worden sind (vgl. OLG Celle, a.a.0.).

Wir halten deshalb auch den Abschuss schwerkranker Tiere trotz der mdglichen Spannungslage zur

Beurteilung des Tierwohls letztlich fir genehmigungspflichtig, aber auch fur genehmigungsfahig.

Als Ausnahmegrund fiir die Entnahme eines verletzten oder kranken Tieres kommt § 45 Abs. 7 Satz
1 Nr. 5 BNatSchG (,,andere zwingende Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses®) i.V.m.
8 1 Satz 2 TierSchG und Art. 20a GG in Betracht. § 1 Satz 2 TierSchG belegt das offentliche Inte-
resse daran, dass keinem Tier unnétig Leid zugefligt werden soll. Verstarkt wird dieses Interesse

durch die Verankerung des Tierschutzes als Staatszielbestimmung in Art. 20a GG. Im konkreten
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Einzelfall ist die Schwere der Verletzung oder Erkrankung des Tieres fachkundig zu untersuchen.
Sollte eine Prognose ergeben, dass das Tier nicht oder nur unter unbehebbaren erheblichen Schmer-
zen Uberleben wird, so kann im Rahmen einer Interessenabwégung das Vorliegen des Ausnahme-
grundes zur Entnahme gem. 8 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG bejaht werden, vorausgesetzt eine
voriibergehende Gehegehaltung kann keine Heilung herbeifiihren, vgl. 8 45 Abs. 7 Satz 2
BNatSchG. Sollten diese Voraussetzungen erfillt sein, kann der Erhaltungszustand der Population
sich durch die Entnahme auch nicht verschlechtern, da das betroffene Individuum nattrlicherweise
sowieso nicht tberleben wiirde. Vor dem Hintergrund des hohen Stellenwertes des Artenschutzes
und der besonderen Bedeutung jedes einzelnen Individuums einer seltenen Tierart muss fur die
Prognose der Heilungschance ein optimistischer, strenger Mal3stab angelegt werden. Auch das Tier-
schutzrecht, vgl. § 1 Satz 1 TierSchG und Art. 20a GG, verlangt vor jedem Eingriff in das Leben
eines Tieres eine vollstandige Aufklarung aller ernsthaft in Betracht kommenden tierschonenderen
Handlungsalternativen (vgl. Hirt/Maisack/Moritz, 3. Aufl. 2016, TierSchG § 1 Rn. 49).

Sollte ein Tier an einer hochansteckenden, populationsgefahrdenden Infektionskrankheit erkrankt
sein, kommt daneben auch der Ausnahmegrund gem. § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG in Be-
tracht, also eine Entnahme zum Schutz der naturlich vorkommenden Tierwelt, d.h. insbesondere
zum Schutz der tbrigen Population vor der Ausbreitung der Erkrankung. Auch hier ist jedoch eine
strenge, fachkundige Prifung im Einzelfall erforderlich, und es darf keine zumutbaren Alternativen
geben, vgl. 8 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG.

ii. Zustandigkeit fur die Erteilung der Ausnahmegenehmigung

Gemal} § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG sind die fur Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen
Behdrden fir die Erteilung der Ausnahmegenehmigung zustéandig; im Falle des Verbringens aus
dem Ausland hingegen das Bundesamt fiir Naturschutz (BfN). Die Jagdbehdrden sind mithin kei-
nesfalls flr den Vollzug des Bundesnaturschutzgesetzes und damit fur die Erteilung artenschutz-

rechtlicher Ausnahmegenehmigungen zusténdig.
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Das ,,Verbringen aus dem Ausland* meint jedwede Einfuhr der Tiere in das Gebiet der Bundesre-

publik Deutschland (vgl. unter https://www.zoll.de/DE/Fachthemen/Zoelle/Erfassung-

Warenverkehr/Verbringen/Verbringen_node.html). Mit ,,Ausland* sind andere EU-Mitgliedsstaaten

sowie Drittstaaten gemeint (vgl. Vollzugshinweise zum Artenschutzrecht vom BfN, abrufbar unter:

https://www.bfn.de/fileadmin/BfN/cites/Dokumente/Vollzugshinweise.pdf).

Welche Behdrden flr Naturschutz und Landschaftspflege und damit fiir die Erteilung der Aushah-
megenehmigung nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG zustandig sind, regelt gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG das jeweilige Landesrecht. Gem. § 3 Nr. 5 Naturschutzausfuhrungsgesetz von Mecklen-
burg-Vorpommern (NatSchAG M-V) ist dies in Mecklenburg-VVorpommern die obere Naturschutz-
behdrde, also gem. § 1 Abs. 3 Nr. 2 NatSchAG M-V das Landesamt fiir Umwelt, Naturschutz und

Geologie.

Gem. 8 7 Abs. 2 Satz 1 (Nr. 1) Brandenburgische Naturschutzzustandigkeitsverordnung
(NatSchZustV) ist in Brandenburg die untere Naturschutzbehérde flr die Entscheidung Gber Aus-
nahmengenehmigungen von den Verboten in § 44 Abs. 1 und Abs. 2 BNatSchG gem. § 45 Abs. 7
Satz 1 Nr. 1, 2, 4 oder 5 BNatSchG zustandig, denn eine abweichende Bestimmung i.S.v. § 1 Abs. 1
NatSchZustV ist dem Brandenburgischen Naturschutzausfiihrungsgesetz (BbgNatSchAG) nicht zu
entnehmen. Die unteren Naturschutzbehdrden sind gem. 8 30 Abs. 1 Satz 1 BbgNatSchAG die
Landkreise und kreisfreien Stadte. Fiir Ausnahmegenehmigungen nach § 45 Abs. 7 Satz1 Nr. 3
BNatSchG ist hingegen (mangels Aufzahlung in § 7 NatSchZustV) gem. 8 1 Abs. 2 Satz 1
NatSchZustV die Fachbehorde fur Naturschutz und Landschaftspflege zustandig. Fachbehorde fir
Naturschutz und Landschaftspflege ist das Landesamt flir Umwelt, Gesundheit und Verbraucher-
schutz, vgl. 8 30 Abs. 1 Satz 1 BbgNatSchAG.

iii. Zustandigkeit fur die Durchfuihrung der Entnahme

Zur Zustandigkeit fur die Durchfiihrung der Entnahme enthélt das Gesetz, abgesehen von einer Spe-
zialregelung fir den Wolf in § 45a Abs. 4 BNatSchG, keine speziellen Anforderungen. Gem. § 45a
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Abs. 4 BNatSchG soll die Entnahme nach Mdglichkeit von der*dem Jagdausiibungsberechtigten
durchgefiihrt werden, allerdings ist dies nicht zwingend nétig. Sichere Rickschlusse bezogen auf

Wisente lassen sich hieraus folglich nicht ziehen.

Die Zusténdigkeit fur die Durchfiihrung der Entnahme ergibt sich unseres Erachtens daher erst im
Einzelfall aus den VVorgaben der jeweiligen Ausnahmegenehmigung.

iv. Inbesitznahme des erschossenen Tieres

Im Einklang mit 8 45 Abs. 4, Abs. 5 Satz 5 und 8§ 46 Abs. 1 BNatSchG ist davon auszugehen, dass
grundsatzlich nur die fir Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen Behdrden zur Inbesitz-
nahme des erschossenen Tieres berechtigt sind, sofern Dritte nicht eine entsprechende Berechtigung
innehaben, vgl. 8 46 Abs. 1 BNatSchG.

bb. Letale Entnahme von Elchen

Grundsatzlich ist die Jagd auf Elche aufgrund der ganzjéhrigen Schonzeit verboten (vgl. § 22 Abs. 2
BJagdG).

Nach § 27 BJagdG kann die zustdndige Behdrde eine Verringerung des Wildbestandes auch unab-
hangig von Schonzeiten anordnen, wenn das mit Riicksicht auf das allgemeine Wohl, insbesondere
auf die Interessen der Land-, Forst- und Fischereiwirtschaft und die Belange des Naturschutzes und
der Landschaftspflege, notwendig ist. Schon die Nennung der Belange des Naturschutzes zeigt, dass
in diese Abwdagung insbesondere auch die Wiederansiedelung der Elche als naturschutzrechtliches
Ziel (vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 1 BNatSchG) einzustellen ist.

Ein krankgeschossenes oder schwerkrankes Wildtier ist nach § 22a BJagdG unverziglich zu erle-

gen, um es vor vermeidbaren Schmerzen oder Leiden zu bewahren, es sei denn, es geniigt und ist

moglich, es zu fangen und zu versorgen. Krankgeschossen ist das infolge einer Schussverletzung so
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schwerwiegend verwundete Wild, dass die Gefahr besteht, es werde verenden. Schwerkrankes Wild
ist so krank, dass es entweder durch die Krankheit einem enormen Leidensdruck ausgesetzt ist oder
die Krankheit erkennen oder befirchten lasst, dass das Tier an ihr stirbt. Eine Genehmigung ist nach
dem Bundesrecht nicht erforderlich. Erwéhnenswert ist allerdings, dass einige Lander den Abschuss
kranken oder kiimmernden Wilds wahrend der Schonzeit weiter einschranken. Beispielsweise ist im
Saarland der Abschuss genehmigungspflichtig, wenn das sofortige Erlegen unerl&sslich ist, um dem
Wild weitere Schmerzen oder Leiden zu ersparen oder die weitere Ausbreitung von Seuchen zu ver-

hindern (vgl. 8 37 Abs. 4 Saarlandisches Landesjagdgesetz).

Das Aneignungsrecht hinsichtlich toter Tiere und Abwurfstangen steht bei Elchen den Jagdaus-
Ubungsberechtigten als Bestandteil des Jagdrechts zu (vgl. 8§ 1 Abs. 1 Satz 1, Abs. 5 BJagdG).

b. Betdubung und Besenderung
Als weitere Managementmalinahme zur Vermeidung von Mensch-Wildtier-Konflikten kommt eine

digitale Nachverfolgung und Uberwachung der Elche und Wisente in Betracht, z.B. mithilfe von
Sendern und Induktionsschleifen oder mittels Telemetrie-Halsbandern.

aa.  Anforderungen aus dem Artenschutzrecht

i. Anforderungen und Genehmigungserfordernis

Um die Tiere zu besendern, mussten sie vortbergehend gefangen, betdubt und zum Beispiel mit ei-

nem Sender im Ohr versehen werden.
Dies wirde bei Wisenten — entgegen der Ansicht des Oberlandesgerichts Hamm (vgl. OLG Hamm,

Urteil vom 29.05.2017 — I-5 U 153/15, Seite 18 und 26) — gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ver-

stol3en. Denn diese Handlungen sind als ein Nachstellen, Fangen und méglicherweise Verletzen des
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Tieres einzustufen (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL August 2020, BNatSchG
8 44 Rn. 8). Mithin bedurfte es fir eine Betdubung und Besenderung von Wisenten (hierin durfte
ein einheitlicher Vorgang zu erblicken sein) einer Ausnahmegenehmigung gemal § 45 Abs. 7

Satz 1 BNatSchG.

Auch § 4 BArtSchV gehort zu den artenschutzrechtlichen VVerboten im weiteren Sinne (vgl. Lt-
kes/Ewer/Heugel, a.a.0. 8 44 Rn. 9). Gemé&R § 4 Abs. 1 Nr. 6 BArtSchV ist es verboten, betdubende
Mittel gegen wild lebende Tiere besonders geschiitzter Arten einzusetzen. Die nach Landesrecht zu-
standige Behorde kann hiervon im Einzelfall jedoch gemé&R § 4 Abs. 3 BArtSchV Ausnahmen zu-
lassen, beispielsweise soweit dies zur Wiederansiedlung erforderlich ist und die Art dadurch nicht
nachteilig beeinflusst wird (vgl. Nr. 3). Demnach bedurfte es fir eine Betdubung der Wisente im
konkreten Fall, zusétzlich zur Ausnahmegenehmigung nach 8§ 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG, auch ei-
ner Ausnahmegenehmigung nach § 4 Abs. 3 BArtSchV.

8§ 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG beinhaltet keine VVorgaben hinsichtlich der Qualifikation der Person,

der eine Ausnahmegenehmigung erteilt werden darf.

Fur Elche besteht hingegen kein artenschutzrechtliches Genehmigungserfordernis. Nach § 39
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG muss lediglich ein verniinftiger Grund fur das Fangen und die Verletzung
eines Tiers vorliegen. Nach § 39 Abs. 4a BNatSchG ist dies insbesondere der Fall, wenn wissen-
schaftliche oder naturkundliche Untersuchungen an Tieren oder Pflanzen sowie diesbezugliche
MaRnahmen der Umweltbildung im zur Erreichung des Untersuchungsziels oder Bildungszwecks
notwendigen Umfang vorgenommen werden (vgl. zum Vorliegen eines verniinftigen Grundes im
Ubrigen 11.3.a).

ii. Zustandigkeiten fur die Genehmigungserteilungen

Zur Zustandigkeit fur die Genehmigungserteilung nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG wird nach
oben verwiesen (vgl. unter V.2.a.bb.).
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Welche Behorden fr die Erteilung einer Genehmigung gem. 8 4 Abs. 3 BArtSchV zustandig sind,

regelt das jeweilige Landesrecht.

Gemal § 3 Nr. 5 NatSchAG M-V ist dies in Mecklenburg-
VVorpommern die obere Naturschutzbehorde, also gemal § 1 Abs. 3 Nr. 2 NatSchAG M-V das

Landesamt fur Umwelt, Naturschutz und Geologie.

Gemal} § 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 (Bbg)NatSchZustV ist in Brandenburg die untere Naturschutzbe-
horde fir die Entscheidung uber Ausnahmen nach § 4 Abs. 3 Nr. 1 und 2 der BArtSchV von den
Verboten des § 4 Abs. 1 BArtSchV zustandig, denn eine abweichende Bestimmung i.S.v. 8§ 1 Abs. 1
NatSchZustV ist dem Brandenburgischen Naturschutzausfihrungsgesetz (BbgNatSchAG) nicht zu
entnehmen. Die unteren Naturschutzbehorden sind gem. § 30 Abs. 1 Satz 1 BbgNatSchAG die
Landkreise und kreisfreien Stadte. Fir Ausnahmegenehmigungen nach § 4 Abs. 3 Nr. 3 BArtSchV
ist hingegen (mangels Aufzdhlung in § 7 NatSchZustV) gem. 8 1 Abs. 2 Satz 1 NatSchZustV die
Fachbehorde fir Naturschutz und Landschaftspflege zustandig, also das Landesamt fir Umwelt,
Gesundheit und Verbraucherschutz, vgl. § 30 Abs. 1 Satz 1 BbgNatSchAG.

iii. Ausnahmen von den Genehmigungserfordernissen

8 44 Abs. 6 Satz 1 BNatSchG beinhaltet eine Legalausnahme hinsichtlich der Zugriffs- und Besitz-
verbote flr Handlungen, die zur VVorbereitung gesetzlich vorgeschriebener Priifungen von fachkun-
digen Personen in moglichst schonender Weise vorgenommen werden. Darunter féllt beispielsweise
die Telemetrierung zwecks der Durchfiihrung einer Untersuchung im Vorfeld einer Umweltvertrag-
lichkeits- oder FFH-Vertraglichkeitspriifung. (vgl. Lutkes/Ewer/Heugel, 2. Aufl. 2018, BNatSchG
8 44 Rn. 55) Die Untersuchungen sollen auf das zur Erreichung des Untersuchungsziels erforderli-
che MaR beschrénkt bleiben, die Legalausnahme ist mithin restriktiv auszulegen (vgl. Land-
mann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL August 2020, BNatSchG § 44 Rn. 59). § 4 BArtSchV
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ist als weitergehende Regelung nicht ausgenommen, d.h. die Legalausnahme erstreckt sich auch auf
das dortige Genehmigungserfordernis (vgl. BT-Drs. 16/12274, Seite 71).

Die anderweitigen Legalausnahmen, zu finden in § 44 Abs. 4 und Abs. 5 BNatSchG, sind im Kon-

text dieses Projektes von vornherein nicht einschlégig.

bb.  Anforderungen aus dem Tierschutzrecht

Auch aus dem Tierschutzrecht, dessen Vorschriften nach § 39 Abs. 4a Satz 2 BNatSchG ,,unbe-
rithrt” bleiben, also ebenfalls zu beriicksichtigen sind, ergeben sich Anforderungen an eine Besen-

derung sowohl des Wisents als auch des Elchs.

Nach 8 5 Abs. 1 Satz 2 TierSchG ist die Betdubung warmbltiger Tiere grundsétzlich von einem
Tierarzt vorzunehmen. Fir die Betdubung mit Betdubungspatronen kann die zustédndige Behorde
Ausnahmen zulassen, sofern ein berechtigter Grund nachgewiesen wird (vgl. § 5 Abs. 1 Satz 5
TierSchG).

Die Betaubung und Besenderung von Elchen oder Wisenten kann auch unter tierschutzrechtlichen

Gesichtspunkten eine Genehmigung erfordern.

Tierversuche sind nach 8 7 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 TierSchG insbesondere Eingriffe oder Behandlun-
gen zu Versuchszwecken an Tieren, wenn sie mit Schmerzen, Leiden oder Schaden fur diese Tiere
verbunden sein kénnen. Eingriffe sind MalRnahmen, die auf die Beeintrachtigung der korperlichen
Unversehrtheit des Tiers zielen. Dazu gehdrt auch beispielsweise das Implantieren eines Senders. In
der Betdubung konnte auch eine Behandlung gesehen werden. Angst und Stresszustédnde kénnen
schon ein Leiden im Sinne des Tierschutzgesetzes sein (vgl. Erbs/Kohlhaas/Metzger, 238. EL Sep-
tember 2021, TierSchG § 7 Rn. 15). Wenn mit der Besenderung ein wissenschaftlicher Zweck ver-
folgt wird, liegt deshalb wohl ein Tierversuch vor. Wissenschaft ist alles, was nach Inhalt und Form
als ernsthafter, planmaRiger Versuch zur Ermittlung der Wahrheit anzusehen ist. Forschung ist die
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schopferische und geistige Tatigkeit mit dem Ziel, in methodischer, systematischer und nachprtfba-
rer Weise neue Erkenntnisse zu gewinnen im Hinblick auf ein noch nicht hinreichend gekléartes
Problem (Erbs/Kohlhaas/Metzger, 239. EL Dezember 2021, TierSchG § 7 Rn. 9).

Die Tierarztliche Vereinigung fir Tierschutz geht davon aus, dass die Besenderung eines Wildtiers,
die nicht hauptsachlich der Identifizierung dient, in der Regel einen Tierversuch darstellt (vgl.
Merkblatt Nr. 184, Studien an Wildtieren und deren Genehmigung, Tierérztliche Vereinigung fur
Tierschutz e.V., 05.06.2019, S. 10). Bei Wolfen setzt auch § 11 der Niederséchsischen Wolfsver-

ordnung voraus, dass es sich bei ihrer Besenderung um einen Tierversuch handeln kann.

Bei Tierversuchen sind die 8§88 7-9 TierSchG zu beachten. Nach § 8 Abs. 1 TierSchG sind Tierversu-
che genehmigungspflichtig. Nach 8 7 Abs. 1 Nr. 1 TierSchG sind sie im Hinblick auf die zuzufi-
genden Leiden und die Zahl der verwendeten Tiere auf das Unerléssliche zu beschrénken. Tierscho-

nendere MaRnahmen waren vorzuziehen.

Vor diesem Hintergrund ist dazu zu raten, sich im Rahmen der Planung einer Besenderung mit der
fiir Tierschutz zustandigen Behdrde in Verbindung zu setzen und — wenn diese von einer Genehmi-
gungspflicht ausgeht — eine tierschutzrechtliche Genehmigung zu beantragen. Soweit landesrecht-
lich nichts anders geregelt ist, ersetzt die tierschutzrechtliche Genehmigung fur Wisente nicht die
artenschutzrechtliche Genehmigung, sodass insofern ggf. zwei oder sogar drei Genehmigungen zu

beantragen waren.

C. Vergramung

Als weitere Managementmalinahme kommt die Vergramung der Tiere in Betracht, wenn diese sich
an Orten aufhalten, wo sie Schaden verursachen, wie z.B. auf Ackern oder in forstwirtschaftlich ge-
nutzten Waldabschnitten. Der Begriff der Vergramung beschreibt das dauerhafte Vertreiben oder

Fernhalten von Wild.
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Eine jagdrechtliche Sonderregelung zum ,,Fernhalten des Wildes* durch bestimmte dort benannte
Personen findet sich in § 26 BJagdG.

aa.  Storungsverbotin § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG

Eine Vergramung von Wisenten konnte gegen die Verbotsvorschriften des § 44 BNatSchG

verstofien.

Solange durch das Vergramen kein Tier verletzt wird, erfullt es nicht den Tatbestand des 8 44 Abs.
1 Nr. 1 BNatSchG, inshesondere ist hierin kein Nachstellen zu erblicken, da es nicht der unmittelba-
ren Vorbereitung des Fangens, Verletzens oder Totens dient (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/
Gellermann, 93. EL August 2020, BNatSchG § 44 Rn. 8).

Allerdings kann die Vergramung eine ,,erhebliche Storung® und damit einen Versto3 gegen das Sto-
rungsverbot in § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG darstellen (vgl. OVG Lineburg, Urteil vom 01.12.2015
—4 LC 156/14, Rn. 46, juris).

Sie kann aber nur gegen das Storungsverbot in § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verstof3en, wenn sie als
»erhebliche Stérung* einzustufen ist. Liegt ein solcher VerstoB3 vor, bedarf es fiir die Vergramung
einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG, anderen-
falls ist sie unzuldssig. Daraus folgt zugleich, dass die Befugnis zum ,,Fernhalten* von Wisenten
nach § 26 BJagdG, sofern der Wisent ,,erheblich gestort™ wird, von § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
gesperrt wird, da 8 26 BJagdG dann unanwendbar ist (Anwendungsvorrang des Unionsrechts, s.o.
unter 11.1.b.).

Das Storungsverbot gilt aber von vornherein nur wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-,
Uberwinterungs- und Wanderungszeiten geschiitzter Tiere, vgl. § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG. Als
Storung ist jede zwanghafte Einwirkung auf das natirliche Verhalten von Tieren, insbesondere
durch optische oder akustische Reize anzusehen (vgl. Litkes/Ewer/Heugel, 2. Aufl. 2018,
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BNatSchG § 44 Rn. 12). Eine physische Barriere stellt dagegen keine Stérung dar, solange sie von
den Tieren nicht als beunruhigend wahrgenommen wird (vgl. Heugel, ebd.).

Eine ,,erhebliche* Stérung liegt vor, wenn sich durch die Stérung der Erhaltungszustand der lokalen
Population einer Art verschlechtert, vgl. § 44 Abs. 1 Nr. 2 Hs. 2 BNatSchG. Das Erheblichkeitser-
fordernis weist also keinen individuenbezogenen, sondern einen populationsbezogenen Ansatz auf.
MalRgeblich ist nicht der Erhaltungszustand der Art auf biogeografischer, sondern auf lokaler
Ebene, also der der ortlichen Population (vgl. Definition in 8 7 Abs. 2 Nr. 6 BNatSchG). In der Be-
grindung des Gesetzesentwurfes (vgl. BT-Drs. 16/5100, Seite 11) heil3t es dazu néher:

,, Eine lokale Population umfasst diejenigen (Teil-)Habitate und Aktivitatsbereiche der Indivi-

duen einer Art, die in einem fur die Lebens(-raum)anspriiche der Art ausreichenden raumlich-
funktionalen Zusammenhang stehen. Eine Verschlechterung des Erhaltungszustandes ist insbe-
sondere dann anzunehmen, wenn die Uberlebenschancen [...] oder die Reproduktionsfihigkeit

vermindert werden,][...].

Bei seltenen Arten kann von einer erheblichen Verschlechterung des Erhaltungszustandes aufgrund
der Stérung bereits dann ausgegangen werden, wenn die Uberlebenschancen, der Fortpflanzungser-
folg oder die Reproduktionsfahigkeit einzelner Individuen vermindert werden (vgl. Litkes/
Ewer/Heugel, 2. Aufl. 2018, BNatSchG § 44 Rn. 15).

Eine Vergramung von Wisenten wéhrend der Fortpflanzungszeit kann also gegen § 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG verstoRen und damit gemaR 8§ 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG genehmigungsbeddrftig sein,
wenn sie nach den o.g. Kriterien als erheblich einzustufen ist. Die Brunftzeit der Wisente ist von
August bis November, die Kéalber kommen im Friihjahr und Sommer zur Welt (vgl. unter

https://www.wisent-welt.de/artenschutz-projekt).

Fur die etwaige Erteilung einer Ausnahmegenehmigung sei zudem angemerkt, dass der blof3e Ver-
lust eines Reviers noch keine Verschlechterung des lokalen Erhaltungszustandes einer Art i.S.v.
8 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG darstellt, solange die Population in ihrem natirlichen
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Verbreitungsgebiet orts- und zeitnah noch genligend Ausweichhabitate vorfindet (vgl. OLG Hamm,
Urteil vom 29.05.2017 — 1-5 U 153/15, Rn. 163, juris).

Bei Elchen kommt ein VerstoR3 gegen 8 44 BNatSchG nicht in Betracht, weil sie nicht dem beson-

deren Artenschutz unterfallen.

bb.  Allgemeiner Artenschutz gem. 8 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG

Ungeachtet der Zugriffsverbote in § 44 BNatSchG kann die Vergramung von Elchen oder Wisenten
eine Handlung darstellen, die sich negativ auf das psychische Wohlbefinden der Tiere auswirkt,
mithin ggf. als ,,Beunruhigung i.S.v. § 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG anzusehen ist. Solche Beunruhi-
gungen wild lebender Tiere sind gem. 8 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verboten, wenn diese ,,mutwil-
lig* geschehen, also wenn sie vorsétzlich erfolgen, um das Tier zu stéren, ohne dass es dafiir nach-

vollziehbare Beweggriinde gibt.

Ein nachvollziehbarer, vernlinftiger Beweggrund, der die Mutwilligkeit ausschliet, kann jedoch
beispielsweise darin erblickt werden, ein Tier zur Vermeidung von Schaden an landwirtschaftlichen
Kulturen vertreiben zu wollen. Der Beweggrund muss im Einzelfall die Handlung berechtigt er-
scheinen lassen, damit kein Verstol? gegen 8 39 Abs 1 Nr. 1 BNatSchG vorliegt. (vgl. Land-
mann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 93. EL August 2020, BNatSchG § 39 Rn. 4).

Das heiRt, dass Elche zur Vermeidung von Schaden von Ackern oder aus Forstkulturen vergramt

werden durfen, wenn dies im Einzelfall nachvollziehbar und berechtigt erscheint.
Dasselbe gilt fir Wisente, sofern die Vergramung als unerheblich einzustufen oder sie auRerhalb

des zeitlichen Anwendungsbereichs von 8 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG stattfindet und somit nicht ge-

gen das Storungsverbot verstoft.
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Die Durchfiihrung der Vergramung ist artenschutzrechtlich jedem gestattet, sofern diese nicht gegen
8 39 Abs. 1 Nr. 1 oder 8 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verstoRt. Das Jagdrecht schrénkt den zur Ver-
gramung befugten Personenkreis hingegen erheblich ein, indem es der*dem Jagdausiibungsberech-
tigten grundsétzlich das alleinige Recht zur Hege zuspricht (vgl. 8 1 Abs. 1 BJagdG). § 26 BJagdG
erlaubt insofern der*dem Eigentiimer*in, Nutzungs- oder Jagdaustibungsberechtigten ein Vertrei-
ben oder Fernhalten von Wild, wobei Eigentiimer*innen und Nutzungsberechtigte das Wild nicht
gefahrden oder verletzen und die*der Jagdaustbungsberechtigte das Grundstlick nicht beschadigen

darfen.

d. Umsiedlung zwecks genetischen Austausches

Die Umsiedlung einzelner Individuen zur Ermdglichung eines genetischen Austausches und zur
Vermeidung von Inzucht setzt voraus, dass die Tiere gefangen werden, was bei Wisenten gegen

8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verstolit, also einer Ausnahmegenehmigung gem. § 45 Abs. 7 Satz 1
BNatSchG bedarf. Hieran vermag insbesondere die dahinterstehende Motivation nichts zu andern
(vgl. oben). Gegebenenfalls bedarf es bei dem Austausch zweier Tiere wechselseitiger Ausnahme-
genehmigungen, also z.B. einer deutschen und einer entsprechenden polnischen Ausnahmegeneh-

migung.

Fur die Erteilung dieser Ausnahmegenehmigung liel3e sich der Ausnahmegrund in § 45 Abs. 7

Satz 1 Nr. 2 BNatSchG (Schutz der natirlich vorkommenden Tier- und Pflanzenwelt) heranziehen.
Danach wird der Zugriff zur Wahrung hohergewichtiger Artenschutzbelange erlaubt, beispielsweise
wenn dies notwendig ist, um der Gefahrdung einer Art entgegenzuwirken, vgl. 8 1 Abs. 2 Nr. 2
BNatSchG. (vgl. Litkes/Ewer/Lutkes, 2. Aufl. 2018, BNatSchG § 45 Rn. 37) Darber hinaus durf-
ten keine zumutbaren Alternativen gegeben sein, und der Erhaltungszustand der Population einer
Art darf durch die MaRnahme nicht negativ beeintréchtigt werden, vgl. § 45 Abs. 7 Satz 2
BNatSchG. Diesbeziiglich bestlinden aber keine Bedenken, da die Umsiedlung gerade dazu be-

stimmt ist, den Erhaltungszustand der Population zu verbessern.
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Soll hingegen die Umsiedlung nicht dem genetischen Austausch dienen, sondern aus anderen Grin-
den erfolgen, erscheint zweifelhaft, ob die Ausnahmevoraussetzungen vorlégen. Insbesondere
dirfte eine dauerhafte Umsiedlung (Riicksiedlung) der Tiere ins Herkunftsland Polen, um sie hier
»loszuwerden®, keinesfalls genehmigungsfahig sein, da dies dem Sinn und Zweck der Zugriffsver-
bote in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zuwiderliefe. SchlieBlich dienen diese gerade dazu, lebensfa-
hige Populationen wild lebender Tiere geschitzter Arten im Naturhaushalt zu erhalten, vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 2, Abs. 3 Nr. 5 BNatSchG.

Bei Elchen sind die Anforderungen des 8 39 BNatSchG und des Jagdrechts zu beriicksichtigen. Die
Umsiedelung erfordert ein ,,Fangen* des Elchs im Sinne des § 39 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG und darf
nur aus vernunftigem Grund erfolgen (vgl Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 96. EL Sep-
tember 2021, BNatSchG § 39 Rn. 5). Eine Umsiedelung zwecks genetischen Austauschs dient dem
Erhalt der Art und dirfte in der Regel aus der Sicht eines durchschnittlich gebildeten, dem Natur-
schutz gegenuber aufgeschlossenen Betrachters im Rahmen der Vornahme einer Zweck-Mittel-Re-
lation verninftig erscheinen und damit zuléssig sein. Soweit keine speziellere Regelung getroffen
wird, ist das Fangen von Wild als Teil der Jagdaustibung allerdings grundsétzlich den Jagdaus-
ubungsberechtigten vorbehalten (8 1 Abs. 1, Abs. 4 BJagdG). Zu bericksichtigen ware zudem, wel-
che Anforderungen das Landesrecht an das Aussetzen von Wild stellt. Die ganzjahrige Schonzeit
steht dem Fangen, das nicht auf ,,Beutemachung® ausgeht, nicht entgegen (vgl. Erbs/Kohl-
haas/Metzger, 238. EL September 2021, BJagdG 8§ 22 Rn. 5; Schuck/Schuck, BJagdG, 3. Auflage
2019, 822 Rn. 5). Die Umsiedelung im Rahmen einer naturschutzfachlichen MaRnahme (vgl. § 38
BNatSchG) dirfte damit regelmaRig zul&ssig sein.

3. Sicherung der Offentlichkeit vor etwaigen akuten Gefahrenlagen

Fraglich erscheint vor dem Hintergrund der entsprechend begriindeten T6tung eines aus Polen nach
Deutschland eingewanderten Wisents, ob in etwaigen akuten Gefahrsituationen im Einzelfall das
fur Wisente geltende Genehmigungserfordernis nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG entbehrlich ist,

um ein schnelles Eingreifen zu ermdglichen.
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Das Bundesnaturschutzgesetz beinhaltet keine diesbezugliche Regelung. Vielmehr legt ein Umkehr-
schluss zu den in § 44 Abs. 4, 5 und 6 BNatSchG enthaltenen Legalausnahmen nahe, dass auch in
Situationen, in denen schnell eingegriffen werden soll, von einer Ausnahmegenehmigung nicht ab-
gesehen werden darf, um eine effektive Umsetzung des Umweltunionsrechts zu gewahrleisten. Ein
Rickgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht wére aulerdem schon aufgrund der lex
specialis-Regelung unzulassig, wenn man die Regelungen in den § 44 ff. BNatSchG als abschlie-

Rend ansieht, was naheliegt.

Hielte man die Regelungen nicht fir abschlieBend (sog. lex imperfecta), kénnte ausnahmsweise bei
einer von einem geschiitzten Tier ausgehenden ,,Gefahr in Verzug®, d.h. wenn eine artenschutz-
rechtliche Ausnahmegenehmigung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG nicht mehr rechtzeitig eingeholt
werden konnte, um den drohenden Schaden noch abwenden zu kénnen, ein Eingreifen der Polizei
aufgrund der (landesrechtlichen) ordnungsrechtlichen Generalklausel zum Schutz der 6ffentlichen
Sicherheit vor dem Tier zuldssig sein. Die Annahme eines solchen Ausnahmefall unterldge ange-
sichts der hohen Bedeutung des Artenschutzrechts und angesichts des Anwendungsvorrangs des

Unionsrechts (Effektivitatsgrundsatz) aber jedenfalls sehr strengen Anforderungen.

Bei Wisenten handelt es sich allerdings um friedliche und scheue Pflanzenfresser. Das Auftreten
derart akuter Gefahrensituationen, die den Ruckgriff auf das allgemeine Polizei- und Ordnungsrecht
— unter Umgehung des Genehmigungserfordernisses nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG — maoglich-
erweise rechtfertigen kénnten, erscheint daher praktisch nicht denkbar. Mithin kann die Frage, ob
die 88 44 ff. BNatSchG abschlieRende Regelungen enthalten oder aber bei Gefahr in Verzug der

Rickgriff auf die ordnungsrechtliche Generalklausel zulédssig ware, an dieser Stelle offenbleiben.

Fir den Elch gilt das Genehmigungserfordernis der 8§88 44 f. BNatSchG hingegen nicht. Ein Eingrei-
fen nach jagd- oder polizei- und ordnungsrechtlichen Regelungen ware somit moglich. Auch Elche
sind allerdings friedliche und scheue Pflanzenfresser, sodass ein Eingreifen zur Sicherung der Of-

fentlichkeit vor akuten Gefahren aller VVoraussicht nach nicht erforderlich werden wird.
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4, Schutz des StraRenverkehrs vor Wisenten und Elchen

Nachfolgend werden auftragsgemall maogliche Pflichten zur Sicherung des StralRenverkehrs vor Ge-

fahren durch Elche oder Wisente beleuchtet.

a. Abstrakte Ausfliihrungen zur Sicherung des 6ffentlichen StralRenverkehrs

Zunéchst ist zu unterscheiden zwischen Straenverkehrsregelungs- und Stralenverkehrssicherungs-

pflichten.

Die Verkehrsregelungspflicht dient der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs und obliegt den
StralRenverkehrsbehdrden gem. der Strallenverkehrsordnung (StVO) als Amtspflicht, konkret als
Teil der Stralenbaulast. Inhalt der Pflicht ist das Anbringen von Verkehrszeichen und -einrichtun-
gen. (vgl. Rinne, StralRenverkehrsregelungs- und Stralenverkehrssicherungspflicht in der amtshaf-

tungsrechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, NVwZ 2003, 9)

Das Anbringen von Gefahrenzeichen ,,Wildwechsel” (§ 40 Abs. 6 StVO i.V.m. Anl. 1 Spalte 1 Nr.
19, Zeichen Nr. 142) durfte demnach zu den Verkehrsregelungspflichten zahlen. Das Landgericht

Bielefeld spricht diesbeziiglich hingegen von einer Verkehrssicherungspflichtverletzung (vgl. LG

Bielefeld, Urteil vom 25. Januar 2008 — 2 O 465/07, Rn. 27, juris). Sachlich zustandig fur die Aus-
fuhrung der StraRenverkehrsordnung sind gem. § 44 Abs. 1 Satz 1 StVO grundsatzlich die Stralen-
verkehrsbehorden. Das Landesrecht kann gem. 8 44 Abs. 1 Satz 2 StVVO die Zustandigkeit auf eine
andere Stelle Gibertragen. Nach § 45 Abs. 3 StVVO erfolgt die Aufstellung von Verkehrszeichen und
damit auch das Aufstellen von Gefahrzeichen i.S.v. 8 40 Abs. 6 StVO auf Anordnung der Straf3en-

verkehrsbehdrde.

Verkehrssicherungspflichten sind dagegen ihrem Ursprung nach zivilrechtlich; sie leiten sich aus
8§ 242 BGB ab in der Ausprigung des sog. ,,venire contra factum proprium®, dem Verbot wider-

sprichlichen Verhaltens. Danach muss die- bzw. derjenige, die*der eine Gefahrenlage schafft oder
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aufrechterhalt, alle ihr*ihm zumutbaren VVorkehrungen treffen, die zur Abwendung von Nachteilen
Dritter geboten sind.

Inzwischen regeln jedoch (mit Ausnahme des hessischen) alle Landesstralengesetze die Verkehrssi-
cherungspflicht als 6ffentlich-rechtliche Pflicht, wonach bei Verletzung von Leben, Gesundheit, Ei-
gentum und sonstigen absoluten Rechten Amtshaftungsanspriiche bestehen. Verkehrssicherungs-
pflichtig hinsichtlich 6ffentlicher Verkehrswege ist also in der Regel der Tréager der Strallenbaulast.
(vgl. Rinne, StraRenverkehrsregelungs- und StralRenverkehrssicherungspflicht in der amtshaftungs-
rechtlichen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, NVwZ 2003, 9)

Strallenbaulast (Verkehrsregelungspflicht) und Verkehrssicherungspflicht sind also zunéchst zu un-
terscheiden, Uberlagern einander aber weitgehend. Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich insbe-
sondere dann, wenn die Pflichten unterschiedlichen Amtstragern obliegen, aber dieselbe Gefahren-

quelle betreffen. (vgl. Rinne, ebd.)

b. Konkret: Verkehrssicherungspflichten zum Schutz vor Wildunfallen

Ausgangspunkt fur die Statuierung einer Verkehrssicherungspflicht ist eine angemessene Risikover-
teilung zwischen Verkehrssicherungspflichtiger*m und Verkehrsteilnehmer*in. Sie ist wertungsof-
fen und konkretisierungsbedurftig, malgeblich sind insbesondere die rechtliche Qualitét (v.a. Wid-
mung) der Verkehrsflache, die tatsachlichen Verhéltnisse an der potenziellen Gefahrenstelle (Art

und Lage) sowie die Intensitat ihrer Benutzung. (vgl. Rinne, ebd.).

Ob es im Einzelfall konkreter SicherungsmafRnahmen bedarf, hangt also von einer Gesamtwirdi-

gung ab, die eine Vielzahl von Entscheidungskriterien beinhaltet (vgl. Rinne, a.a.0., Seite 10).
Das Aufstellen von Hinweisschildern ,, Wildwechsel* ist nur in den Bereichen erforderlich, in denen

eine erhdhte Gefahrenlage besteht (LG Bielefeld, Urteil vom 25. Januar 2008 — 2 O 465/07, Rn. 23,

juris).
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Zum Vorliegen einer solchen Gefahrenlage schreibt das Landgericht Bielefeld in Rn. 25:

,,Das OLG Braunschweig geht fiir Bundesautobahnen von einer besonderen Gefahrenstelle, die
das Aufstellen eines Gefahrenzeichens 142 ,, Wildwechsel *“ notwendig macht, bei einer Hiufung
von Wildunfallen mit mehr als einem Unfall mit Schalenwild pro Kilometer pro Jahr aus,

vgl. OLG Braunschweig, Urteil vom 24.06.1998 - 3 U 30/98. Das LG Stade geht von einer Hau-
figkeit von Wildunféllen, die die Aufstellung eines Warnschildes 142 ,, Wildwechsel ** erforder-

lich macht, bei durchschnittlich mehr als drei Unféllen pro Jahr pro 1 - 1,2 Kilometern aus,
vgl. LG Stade, Urteil vom 19.02.2004 - 3 O 234/03. Das OLG Celle hat eine besondere Gefah-
renquelle bei 30 Wildunféllen in 7 Jahren angenommen, vgl. OLG Celle, Urteil vom 09.06.1966
-3 U 195/65. «

Fur die Frage, ob beispielsweise Wildschutzzdune anzubringen sind (als VVerkehrssicherungs-
pflicht), kommt es insbesondere auf den Gesichtspunkt der Gefahrlichkeit an: Grundsatzlich muss
die*der Verkehrsteilnehmer*in die Gefahr so hinnehmen, wie sie flr sie*ihn erkennbar ist (insbe-
sondere muss eine Stral3e nicht vollig gefahrlos sein). Dazu fuhrt Rinn (a.a.O., verweisend auf BGH,
Urteil vom 13.07.1989 — 111 ZR 122/88) naher aus:

., [...]; der Verkehrssicherungspflichtige musse in geeigneter Weise alle, aber auch nur dieje-
nigen Gefahren ausraumen und erforderlichenfalls vor ihnen warnen, die fiir den Benutzer,
der die erforderliche Sorgfalt walten lasse, nicht erkennbar seien und auf die er sich nicht
einzurichten vermége. Ahnliche Uberlegungen gelten fiir die Pflicht zur Anbringung von

Wildschutzzdunen: “

Die Pflicht, den Verkehr gegen Wildunfélle zu sichern, ist im Allgemeinen erfiillt, wenn be-
sondere Gefahrenstellen durch das Gefahrzeichen ,, Wildwechsel *“ angezeigt werden. Nur
ausnahmsweise kann die*der Verkehrssicherungspflichtige verpflichtet sein, Wildschutzzaune
an typischen, besonders geféhrlichen, Wildwechselstellen zu errichten, vor denen auch
die*der sorgfaltige Kraftfahrer*in tiber die Warnung durch Verkehrszeichen hinaus geschitzt
werden muss. (vgl. BGH, a.a.0.) Denn das Aufstellen eines Wildwechselschutzzauns stellt ein
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Mehr gegeniiber dem Aufstellen eines Warnhinweisschildes 142 ,, Wildwechsel“ dar (vgl. LG
Bielefeld, Urteil vom 25. Januar 2008 — 2 O 465/07, Rn. 29, juris).

Nach derzeitiger Rechtslage gibt es in Deutschland abgesehen von dem allgemeinen Hinweisschild
,»Wildwechsel“ noch kein spezielles Elch- oder Wisent-Warnschild. Der Landkreis Teltow-Flaming
hat im Sommer 2020 jedoch bereits ein Unikat entworfen und zum Schutz von Elch ,,Bert* aufge-
stellt (vgl. https://www.rbb24.de/panorama/beitrag/2020/08/brandenburg-teltow-flaeming-elch-
schild-bert.html).

C. StralRengesetze von Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern

Nachfolgend wird auf die einschldagigen landesrechtlichen Stral’engesetze eingegangen.

aa. Brandenburg

GemaR § 4 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 2, Abs. 4 der Brandenburgischen Strallenverkehrsrechts- und Giiter-
kraftverkehrs-Zustandigkeits-Verordnung (StGUZV) sind die Landkreise und kreisfreien Stadte so-
wie die GroRen kreisangehorigen Stadte Eberswalde, Eisenhlttenstadt und Schwedt die fir die Auf-
stellung von Verkehrszeichen grundsétzlich zustandigen Stralenverkehrsbehorden. Nach § 4a Abs.
1 Nr. 2 der StGUZV sind die die Stadte Guben, Prenzlau, Teltow und Werder auf ihren Antrag hin

als Strallenverkehrsbehdrde auf ihrem Gebiet fur die Aufstellung von Verkehrszeichen zustandig.

Gem. § 26 Abs. 1 Brandenburgisches Stral’engesetz (BbgStrG) haben die Eigentlimer*innen und
Besitzer*innen von Grundstiicken an 6ffentlichen Strallen die zum Schutz der StralRen und des Stra-
Renverkehrs notwendigen Vorkehrungen und Malinahmen zu dulden (Satz 1), inklusive Maf3nah-

men Dritter zum Schutz von wildlebenden Tieren vor dem Stral3enverkehr (Satz 2).
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bb.  Mecklenburg-Vorpommern

Nach 8 3 Abs. 1, Abs. 3 StraBenverkehr-Zustandigkeitslandesverordnung Mecklenburg-Vorpom-
mern (StVZustLVO M-V) sind die Landréte und Oberbirgermeister der kreisfreien Stédte die Stra-
Renverkehrsbehtrden und der Landrat des Landkreises Vorpommern-Riigen ist StraRenverkehrsbe-
horde fir die KraftfahrstraBe B96. Nach § 4 Abs. 2 StVZustLVO M-V sind allerdings die Birger-
meister von Stadten mit mehr als 20.000 Einwohner*innen fiir die Aufgaben der StraRenverkehrs-
behdrden nach § 45 StVO, also fur das Aufstellen von Verkehrszeichen- und Einrichtungen, zustén-
dig. Dies gilt auch fir die Burgermeister von Stadten, die die erforderliche Einwohnerzahl einmal
erreicht hatten, am Tag des Inkrafttretens der Verordnung (dem 19.08.2021) aber noch mindestens

17 000 Einwohnerinnen und Einwohner hatten.

8 35 Strallen- und Wegegesetz des Landes Mecklenburg-Vorpommern (StrWG-MV) regelt, ent-
sprechend § 26 BbgStrG, Duldungspflichten fir Eigentumer*innen und Besitzer*innen beziiglich

SchutzmaRnahmen.

d. Integriertes Verkehrssicherheitsprogramm des Landes Brandenburg

Abschliellend sei auf eine Besonderheit in Brandenburg hingewiesen: das sog. Integrierte Verkehrs-

sicherheitsprogramm.

Das Brandenburgische Ministerium fur Infrastruktur und Landwirtschaft (MIL) verdffentlichte die
Fortschreibung des Integrierten Verkehrssicherheitsprogrammes mit dem Zielhorizont 2024 (abruf-
bar unter https://mil.brandenburg.de/sixcms/media.php/9/Verkehrssicherheitspro-

gramm_2024 _bf.pdf).

Ziel des Verkehrssicherheitsprogrammes ist es, ankntpfend an die Verkehrssicherheitsarbeit der
vergangenen Jahre, weiterhin die Zahl der Verkehrstoten in Brandenburg zu senken (in Uberein-

stimmung mit dem Ziel des Verkehrssicherheitsprogramms der Europdischen Union), siehe Seiten
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8-10. Die strategischen Ansétze sollen durch die Umsetzung einer Vielzahl an MaRnahmen erreicht
werden, vgl. Seite 11.

Auf Seite 47 heil’t es zur Bekampfung von Wildunfallen, dass die jahrlichen Unfallberichte des
MIL eine Mdglichkeit zur Evaluierung der Wildunfalle bieten. Als Teilmalinahmen werden unter
anderem Wildwarnreflektoren oder Duftstoffe genannt. Als letzte Teilmalinahme wird auf Seite 47
die ,,Erarbeitung einer umfassenden Strategie zur Wildunfallbekdmpfung und Erprobung an Test-

strecken® genannt.

Auf Seite 48 wird auf die Starkung der Verkehrsunfallkommissionen hingewiesen, welche sich aus
den ortlich und sachlich zustandigen StraRenverkehrsbehorden, StraRenbaubehdrden und Polizei-
dienststellen zusammensetzen. lhre Aufgabe ist die Ermittlung lokaler und thematischer Unfallhau-
fungen und entsprechender Beseitigungsmaflnahmen. Fir die Umsetzung der verbindlichen Be-
schliisse der Kommission fehlt es jedoch derzeit oft an finanziellen Mitteln beim Strallenbaulasttra-

ger.

IV.  Rechtliche Bewertung des Konzepts einer schnellen Eingreiftruppe

"‘

SchlieBlich wird innerhalb des Projektes ,..o$Bonasus-Crossing!* {iber den Einsatz einer sog.
schnellen Eingreiftruppe nachgedacht, bestehend aus einem interdisziplindren Team, das zum Ein-
greifen vor Ort befugt wére. Die Rickkehr der Wisente und Elche soll durch die schnelle Eingreif-
truppe unterstitzt werden, indem sie bei gegebenenfalls auftretenden Mensch-Wildtier-Konflikten
kontaktiert werden kann, um vor Ort, Uber die nétigen Kenntnisse und Befugnisse verfugend, das
Problem I6sen zu kénnen. Hierdurch soll auf die Bedirfnisse der womdoglich Betroffenen eingegan-

gen werden, um die Akzeptanz fiir die Tiere insgesamt zu steigern.
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1. Anforderungen aus dem Erfordernis einer Ausnahmegenehmigung
Hinsichtlich der Wisente ergeben sich Einschrdnkungen aus dem besonderen Artenschutzrecht.

Wie sich aus Art. 16 FFH-RL und 8 45 Abs. 7 BNatSchG ergibt, haben weder der européische noch
der deutsche Gesetzgeber an das Konzept einer solchen Eingreiftruppe gedacht. Vielmehr sind sie
davon ausgegangen, dass etwaige Konflikte erst und nur durch eine bezogen auf die spezifische Si-
tuation behordlich umfassend gepriften Ausnahmeregelung gem. § 45 Abs. 7 BNatSchG zu lI6sen

sind. Der Leitfaden der Kommission fihrt insoweit auf Seite 55 aus:

[ ...] Ausnahmeregelungen nach Artikel 16 konnen nur ein letzter Ausweg sein. Die Bestim-
mungen fir Ausnahmen sind eng auszulegen: Sie miissen genaue Anforderungen enthalten
und fiir spezifische Situationen gelten. Die Mitgliedstaaten miissen daflir Sorge tragen, dass
die kombinierte Wirkung aller in ihrem Hoheitsgebiet gewahrten Abweichungen keine Aus-

wirkungen hat, die den Zielen der Richtlinie zuwiderlaufen. [...] “

§ 45 Abs. 7 Satz 1, Satz 2 BNatSchG ldsst Ausnahmegenehmigungen ,,im Einzelfall* zu. Dabei
handelt es sich um Verwaltungsakte im Sinne des § 35 VwV{G. Durch Verwaltungsakt kénnen
auch abstrakt-individuelle Anordnungen getroffen werden, die das Verhalten bestimmter Adressa-
ten in bestimmten, wiederkehrenden Situationen regeln. Allerdings muss die Entscheidung geméR §
37 Abs. 1 VwVI{G hinreichend bestimmt sein. Eine ,,Blankoermichtigung® scheidet damit schon
nach nationalem Recht aus (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 96. EL September
2021, BNatSchG § 45 Rn. 34, beck-online). Dariiber hinaus muss die Behorde bei der Erteilung der
Ausnahme die Einhaltung der Voraussetzungen des 8 45 Abs. 7 BNatSchG sicherstellen (vgl.
11.2.a). Deshalb kommt die Erteilung von Ausnahmegenehmigungen im Voraus nur fir wenige ge-

nau zu spezifizierende Situationen in Betracht und ist praktisch anspruchsvoll.
Das dargelegte Erfordernis einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung im Einzelfall sorgt

fiir Rechtssicherheit, da die Genehmigung als Verwaltungsakt einer behérdlichen und gerichtlichen
Uberpriifung zuganglich ist, vgl. Art. 20 Abs. 3 GG, wodurch dem Rechtsstaatsprinzip Rechnung
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getragen wird. Ferner verbietet sich eine praventive und pauschale Erteilung einer Vielzahl von ar-
tenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigungen (vgl. EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 — C-342/05,
Rn. 31 ff., curia.europa.eu). So wird die effektive Umsetzung der FFH-Richtlinie sichergestellt, vgl.
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV.

Wirde ein Bundesland kiinftig eine schnelle Eingreiftruppe beauftragen, der eine generelle und pré-
ventive Befugnis zur Vornahme von Managementmalinahmen, wie beispielsweise zur Betdubung
und Besenderung oder zur Umsiedlung von Elchen und Wisenten, eingerdumt wiirde, so verstiel3e
dies also gegen die Voraussetzungen in § 45 Abs. 7 BNatSchG bzw. Art. 16 Abs. 1 FFH-RL (vgl.
EuGH, a.a.0., Rn. 49).

Selbst wenn die schnelle Eingreiftruppe ausschlielich aus Mitarbeitenden der jeweils fur die Ertei-
lung der Ausnahmegenehmigungen nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG zustandigen Behdrde be-
stiinde, also formell deren Zustandigkeit gewahrt bliebe, so wéare deren Einsatz dennoch problema-
tisch. Denn einerseits ware die Uberpriifung der etwaigen Rechtswidrigkeit der Manahmen der
Eingreiftruppe durch die gem. § 3 Abs. 1 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) anerkannten Um-
weltverbénde erst nachtraglich moglich, d.h. wenn es u.U. bereits zu spét ist, um Verstol3e gegen

88 44 ff. BNatSchG abzuwenden. Schlimmstenfalls kénnten die Malinahmen sogar ohne Kenntnis-
nahme der betroffenen Offentlichkeit oder der Umweltverbande durchgefiihrt werden, wéren also
gar nicht Gberprufbar. AuRerdem erscheint schon fraglich, ob der Unionsgesetzgeber mit Erlass des
Art. 16 Abs. 1 FFH-RL bzw. der deutsche Gesetzgeber mit Erlass von § 45 Abs. 7 BNatSchG beab-
sichtigt haben, dass die fur die Erteilung von Ausnahmen zusténdigen Stellen mit den die Ausnah-

megenehmigung Vollziehenden personenidentisch sein dirfen.
Es bleibt demnach festzuhalten, dass der Einsatz einer schnellen Eingreiftruppe keinesfalls dazu

fihren darf, dass an sich erforderliche Ausnahmegenehmigungen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG gar

nicht oder generell und préaventiv erteilt werden, da dies unionsrechtswidrig ware.
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2. Mogliche Tatigkeitsfelder einer schnellen Eingreiftruppe

Rechtlich unproblematisch wére es allerdings, eine schnelle Eingreiftruppe lediglich eingeschrankt
agieren zu lassen, sie insbesondere zur Beruhigung der Bevolkerung einzusetzen, indem sie z.B.
den Menschen vor Ort hilft und sie aufklart, ohne dabei Wisente zu stéren oder dhnliches. Es ginge
also um Malinahmen, die nicht gegen artenschutzrechtliche Zugriffsverbote nach § 44 BNatSchG

verstofien.

Hinsichtlich der Elche, flr die nicht das Erfordernis einer Ausnahmegenehmigung besteht, sind
deutlich weitergehende Befugnisse einer schnellen Eingreiftruppe denkbar. Bei der Bestimmung der
Befugnisse der Eingreiftruppe ware allerdings darauf zu achten, dass Befugnisse und Zusténdigkei-
ten klar und widerspruchsfrei abgegrenzt werden. So ist nach 8 1 BJagdG grundsétzlich (nur)
die*der Jagdausiibungsberechtigte zur Hege und zum Fang des Wildes befugt. Soll davon abgewi-

chen werden, ware dies speziell zu regeln.

V. Ausgleich von Schéden durch Elch und Wisent

Nachfolgend wird untersucht, ob Eigentiimer*innen wegen Wildsch&den an ihren Grundstiicken,
beispielsweise infolge des sog. Schélens von Baumrinde durch die Tiere, Ersatzanspriiche zustin-

den und gegen wen diese gerichtet waren.

1. Ausgleichsanspriiche nach dem Jagdrecht

Gem. § 29 Abs. 1 Satz 1 hat die Jagdgenossenschaft Schéden, die durch Schalenwild (wozu auch
Wisente und Elche zéhlen, vgl. 8 2 Abs. 3 BJagdG) oder anderes sog. Schadwild an Grundstticken
verursacht wurden, zu ersetzen. GemaR Satz 2 ist der Betrag aus der Genossenschaftskasse zu zah-
len, in die die einzelnen Jagdgenossen einzahlen. GemaR Satz 3 trifft die Ersatzpflicht stattdessen
ganz oder teilweise den Jagdpéchter, soweit er sie ibernommen hat. Auch Wildschaden an der

Ernte sind zu ersetzen, vgl. § 31 BJagdG.
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Umstritten ist allerdings, ob ein Ausgleichsanspruch nach 8 29 BJagdG auch fur Schaden durch
Tiere wie den Wisent und den Elch, flir die eine ganzjéhrige Schonzeit gilt, besteht. Gegen eine
Entschadigungspflicht spricht, dass § 29 BJagdG gerade einen Ausgleich dafiir schaffen soll, dass
dem Grundeigenttimer/ der Grundeigentiimerin die Abwehrmaglichkeit durch Jagd verwehrt ist
(vgl. Schuck, Bundesjagdgesetz unter Einbeziehung des Landesrechts Kommentar, 3. Auflage
2019, 8 29 Rn. 15). Fur eine Entschadigungspflicht wird angefiihrt, dass die Norm gerade kein Ver-
schulden der*des Jagdaustibungsberechtigten fordert. Zudem sei teils nur schwer zu unterscheiden,
von welcher Tierart die betreffenden Schéden verursacht wurden (vgl. Erbs/Kohlhaas/Metzger, 238.
EL September 2021, BJagdG 8 29 Rn. 3; Gsell/Kriger/Lorenz u.a., BeckGOK BJagdG, Stand:
01.02.2022, § 29 Rn. 4; Bezogen auf den Elch: Elchplan fur Bayern, Strategien zum Umgang mit

wandernden Elchen, Bayerisches Staatsministerium fur Landwirtschaft und Forsten, 2008, S. 12).

2. Entschadigungsanspruche nach dem Artenschutzrecht

Beziglich des Einflusses des Artenschutzrechts auf Schadensersatzanspriiche wegen Schaden, die
durch Wisente verursacht werden, soll beispielhaft auf die Rechtsprechung zum Wiederansied-

lungsprojekt fiir Wisente im Rothaargebirge eingegangen werden.

a. Wisentprojekt im Rothaargebirge

Bei dem Projekt handelte es sich um die aktive Freisetzung einer rechtméafig gezlichteten Gruppe
von acht Wisenten, die (jedenfalls anfanglich) im Eigentum des Tragervereins standen, folglich
nicht herrenlos geméalk § 960 BGB, also auch nicht als ,,wild lebende Tiere“ i.S.v. § 44 BNatSchG
einzustufen waren (vgl. BGH, Urteil vom 19.07.2017 — V ZR 177/17, Rn. 15, 17, juris). Forstwirte
hatten gegen den Verein wegen Schéden an ihren Baumbestanden geklagt, die die Tiere durch das
Schélen der Baumrinde herbeigefiihrt haben. In dieser Sache hat der Bundesgerichtshof entschie-
den, dass sich fur die Kl&ger eine Duldungspflicht i.S.d. 8 1004 Abs. 2 BGB aus § 65 Abs. 1 Satz 1

BNatSchG ergeben kann. Danach seien Eigentlimer und sonstige Nutzungsberechtigte von
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Grundsticken zur Duldung von MaRnahmen des Naturschutzes aufgrund des Bundesnaturschutzge-
setzes verpflichtet, soweit dadurch die Nutzung des Grundsttickes nicht unzumutbar beeintrachtigt
wird. Die Duldungspflicht sei allerdings zeitlich befristet und ende mit der Beendigung der MaR-
nahme im Sinne von 8§ 65 BNatSchG, in diesem Fall also mit dem Ende der Freisetzungsphase, vgl.
8§ 37 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BNatSchG. (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 31 f., juris)

AuBer Betracht blieben zukinftige Schaden in der moglicherweise auf die Freisetzungsphase fol-
gende Phase der Herrenlosigkeit, da diese ggf. auf einer anderen rechtlichen Grundlage hinzuneh-

men seien (vgl. BGH, a.a.0., Rn. 42). In Randnummer 44 heif3t es dazu konkret:

,, Werden die Wisente [...] herrenlos [also nach Ende der Freisetzungsphase], unterfallen
sie den Zugriffsverboten des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG und missen aus diesem Grund

(wie zugewanderte Wolfe) von privaten Eigentiimern grundsdtzlich geduldet werden. *

b. Einwandernde Wisente und Elche aus Polen

Anders als bei dem Wisentprojekt im Rothaargebirge handelt es sich bei den aus Polen nach
Deutschland einwandernden Wisenten nicht um eine ,,Maflnahme des Naturschutzes* im Sinne von
8§ 37, 65 BNatSchG (vgl. oben). Die hier zu betrachtenden Wisente sind vielmehr von vornherein
als herrenlos anzusehen, mithin als ,,wild lebende Tiere®, auf welche die Zugriffsverbote nach § 44

BNatSchG Anwendung finden.

Diese Zugriffsverbote nach § 44 BNatSchG statuieren nach dem oben Gesagten eine Duldungs-
pflicht fir Eigentimer*innen. In § 44 BNatSchG ist folglich eine Inhalts- und Schrankenbestim-
mung des Eigentums i.S.v. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zu erblicken, welche den Schutzbereich des
Eigentums von vornherein definiert bzw. einschrankt. Schéden, die durch unter dem Schutz von

8§ 44 BNatSchG stehende Tiere hervorgerufen werden, kénnen mithin keine Verletzung des grund-

rechtlichen Schutzbereiches darstellen, da diese Eingriffe aufgrund von § 44 Abs. 1 Nr. 1
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BNatSchG geméR Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG gerechtfertigt sind. Grundsétzlich sind solche Eingriffe
in das Eigentum aufgrund von Inhalts- und Schrankenbestimmungen nicht ausgleichspflichtig.

Demnach sieht das Bundesnaturschutzgesetz dem Grundsatz nach keine Entschadigungsanspriiche

wegen Schiden vor, die durch ,,wild lebende Tiere” i.S.v. § 44 BNatSchG verursacht wurden.

Nur ausnahmsweise ist eine angemessene Entschadigung (in Geld) gem. § 68 Abs. 1 BNatSchG zu
leisten, wenn die Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes, Rechtsvorschriften, die auf Grund
dieses Gesetzes erlassen worden sind oder fortgelten, oder Naturschutzrecht der Lander zu einer Be-
schrankung des Eigentums fiihren, die im Einzelfall eine unzumutbare Belastung darstellt, der nicht
durch andere MaRnahmen, insbesondere durch die Gewahrung einer Ausnahme oder Befreiung, ab-

geholfen werden kann.

Anders als in § 65 BNatSchG bedarf es im Rahmen von 8 68 BNatSchG nicht unbedingt einer akti-
ven Malinahme, sondern es kommt jede Art von Beschréankung in Betracht, beispielsweise auch sol-
che aufgrund von Verbotsgesetzen wie § 44 BNatSchG (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/Geller-
mann, 93. EL August 2020, BNatSchG, § 68 Rn. 6). Es handelt sich dann um den seltenen Fall ei-
ner sog. ausgleichspflichtigen Inhalts- und Schrankenbestimmung, d.h. § 68 BNatSchG dient dazu,
die VerhaltnismaRigkeit und damit die Verfassungskonformitat der einschrankenden Vorschrift
(z.B. § 44 BNatSchG) herzustellen. Fir Elche kommt eine Entschadigungspflicht nach § 68
BNatSchG nur in Betracht, sollten weitergehende Vorschriften zu seinem Schutz geschaffen wer-
den. Gem. 8 68 Abs. 2 Satz 4 BNatSchG richtet sich das Nahere zum Entschédigungsanspruch nach
Landesrecht: Gem. § 28 Abs. 1 BbgNatSchAG richtet sich der Anspruch gegen das Land Branden-
burg oder gegen die Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, die fur die MaRnahme verantwortlich ist.
Gem. § 36 Abs. 1 Satz 2 NatSchAG M-V richtet sich der Anspruch aus 8 68 BNatSchG gegen den
Tréager der 6ffentlichen Verwaltung, dessen Behorde die Rechtsvorschrift erlassen oder die MaR-

nahme getroffen hat.
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Mithin bestehen nach derzeitiger Rechtslage — abgesehen von seltenen Ausnahmen gem. 8 68
BNatSchG — grundséatzlich im Artenschutzrecht keine Entschadigungsanspriiche wegen durch Elche

oder Wisente hervorgerufener Schaden.

VI.  Szenarien fiir eine Anderung der Rechtslage

Nachdem bisher die derzeitige Rechtslage zu Elchen und Wisenten beleuchtet wurde, sollen nun

denkbare zukiinftige Szenarien fiir eine mogliche Anderung der Rechtslage untersucht werden.

1. Aufnahme des Elches als besonders oder streng geschitzte Art

Der Elch unterliegt bislang nur dem Schutz des allgemeinen, nicht des besonderen Artenschutz-
rechts. Ein erhdhter Schutz kénnte durch eine nationale Unterschutzstellung erreicht werden. Das
Bundesministerium fur Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit kann nach 88 7 Nr. 13 lit. c,
Nr. 14 lit. ¢, 54 Abs. 1, Abs. 2 BNatSchG durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesra-
tes bestimmte Tierarten unter ,,besonderen® oder sogar ,,strengen* Schutz stellen. Praktisch ge-
schieht dies nach 8 1 BArtSchV durch Auflistung der Tierart in Anlage 1 der Verordnung. Der Elch
miisste dafiir in Spalte 2 der Anlage 1 gesondert aufgefiihrt und in Spalte 3 bzw. 4 als ,,besonders*

oder ,,streng* geschiitzte Art ausgewiesen werden.

a. Aufnahme als besonders geschuitzte Art
Nach einer Ausweisung als ,,besonders geschiitzt* unterfiele der Elch insbesondere weitgehend den
Zugriffs-, Vermarktungs- und Besitzverboten des § 44 BNatSchG, allerdings nicht dem Stérungs-

verbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG.

Eine solche Unterschutzstellung ist nach § 54 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG mdglich bei natirlich vor-

kommenden Arten, die ,, im Inland durch den menschlichen Zugriff in ihrem Bestand gefihrdet
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sind, oder soweit es sich um Arten handelt, die mit solchen gefahrdeten Arten oder mit Arten im

Sinne des § 7 Absatz 2 Nummer 13 Buchstabe b verwechselt werden konnen “.

Unter die ,,natlirlich vorkommenden Arten 1.S.v. § 54 Abs. 2 BNatSchG fallen neben heimischen
Arten auch solche, die ihr Verbreitungsgebiet auf naturliche Weise nach Deutschland ausdehnen
(vgl. BT-Drs. 16/12274, Seite 72). Der Elch ware hiervon also ungeachtet der Definition fiir ,,hei-

misch® jedenfalls erfasst.

Der Elch ist auch im Inland durch den menschlichen Zugriff in seinem Bestand gefahrdet. Er wird
in der Roten Liste Deutschlands als ,,extrem selten* gefiihrt. Er wurde zwischenzeitlich als ,,ausge-
storben oder verschollen® gefiihrt, weil die noch im Mittelalter verbreitete Art durch Besiedelung,

Entwaldung, dem Riickgang von Sumpfgebieten und Bejagung aus Deutschland verschwand.

Mithin wire eine Unterschutzstellung als ,,besonders geschiitzt™ rechtlich zuléssig.

b. Aufnahme als streng geschitzte Art

Eine Ausweisung als ,,streng geschiitzt* hitte insbesondere zur Folge, dass fiir den Elch neben den
Zugriffs-, Vermarktungs- und Besitzverboten auch das Stérungsverbot in § 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG gelten wirde.

Eine solche Anderung der Bundesartenschutzverordnung ist jedoch an weitergehende Vorausset-
zungen gekniipft. Nach § 54 Abs. 2 Nr. 2 BNatSchG konnen bestimmte sonstige Tierarten i.S.d.

8 54 Abs. 1 BNatSchG durch Rechtsverordnung (also in der Bundesartenschutzverordnung) unter
strengen Schutz gestellt werden, ,, soweit es sich um natiirlich vorkommende Arten handelt, die im
Inland vom Aussterben bedroht sind oder fiir die die Bundesrepublik Deutschland in besonders ho-

hem Mafse verantwortlich ist“.

Bei dem Elch handelt es sich um eine natirlich in Deutschland vorkommende Art (vgl. 0.)
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Solange die Elchpopulation in der Bundesrepublik Deutschland so gering ist, dass die Art ,,im In-
land vom Aussterben bedroht* ist, kbnnte das BMU den Elch also gem. § 54 Abs. 2 Nr. 2
BNatSchG unter strengen Schutz stellen.

Alternative Voraussetzung fir eine solche Unterschutzstellung ist gem. § 54 Abs. 2 Nr. 2
BNatSchG, dass die Bundesrepublik Deutschland fir die Art ,,in besonders hohem Male verant-
wortlich “ ist. Eine solche Verantwortlichkeit der Bundesrepublik Deutschland in besonders hohem
MalRe ist jedoch nur fur Taxa zu bejahen, deren Aussterben im Bezugsraum (also auf deutschem
Gebiet) &duRerst gravierende Folgen fur den Gesamtbestand hatte bzw. deren weltweites Erldschen
bedeuten wirde (vgl. BT-Drs. 16/12274, Seite 72). Dies kann flir den Elch wohl angesichts der ge-

samten weltweiten Bestande schwerlich bejaht werden.

Folglich kommt eine strenge Unterschutzstellung des Elches als nur in Betracht, solange die Art in-

nerhalb der Bundesrepublik Deutschland vom Aussterben bedroht ist.

Ein derart erhohter Schutzstatus auf nationaler Ebene ware im Vergleich zur Unterschutzstellung als
,besonders geschiitzt“ in der praktischen Konsequenz voraussichtlich, aber tiberschaubar. Ein Un-
terschied wirde sich priméar bezogen auf die Zuléssigkeit der Vergramung des Elches ergeben, wel-
che, sollte sie als ,,erheblich” einzustufen sein, gegen das Stérungsverbot in § 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG verstoRen kdnnte. Dieses gilt allerdings — wie oben ausgefuhrt - nur fir streng ge-
schitzte Arten.

2. Streichung des Wisents aus der Liste der jagdbaren Arten, 8 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG

Aufgrund des strengen Schutzstatus des Wisents nach der FFH-Richtlinie macht es wegen des An-
wendungsvorranges des Unionsrechts in diesem Zusammenhang keinen Unterschied, ob dieser in
der Liste der jagdbaren Arten gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG aufgefiihrt wird oder nicht, da er ohne-
hin nicht getotet werden darf (s.0.), d.h. die Schonzeiten nicht aufgehoben werden diirften. Die
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bloRe Listung des Wisents in § 2 Abs. 1 BJagdG lauft dem Schutzzweck des Artenschutzrechts
noch nicht zuwider. Im Gegenteil sorgt die Listung des Wisents in § 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG demzu-
folge ausschliel3lich dafiir, dass er von den positiven Inhalten des Jagdrechts, insbesondere von
Hege und Jagdschutz (vgl. oben unter I11.1.), profitiert. Denn die Verpflichtung zur aktiven Siche-
rung der Tiere in Form der Hege gilt fur alle dem Jagdrecht unterliegenden Tiere, auch wenn sie auf
langere Sicht von der Jagdausiibung verschont bleiben (vgl. Schuck/Schuck, 3. Aufl. 2019, BJagdG
§ 2Rn. 2, 15).

Von einer Streichung des Wisents aus der Liste der jagdbaren Arten, § 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG, ist

demnach eher abzuraten.

3. Streichung des Elches aus der Liste der jagdbaren Arten, 8 2 Abs. 1 Nr. 1 BJagdG

Eine Streichung von Tierarten aus der Liste in 8 2 Abs. 1 BJagdG ware durch eine Gesetzesande-

rung moglich und hat in der Vergangenheit auch schon stattgefunden (vgl. BT-Drs. 7/4285, Seite 1).

Eine Streichung des Elchs aus der Liste der jagdbaren Arten héatte zur Folge, dass er nicht mehr von
den o.g. Vorteilen des Jagdrechts (Hege und Jagdschutz) profitieren wirde.

Demgegenuber unterfiele der Elch dann dem besonderen Artenschutzrecht als ,,besonders ge-
schiitzt* im Sinne der BArtSchV. Nach § 1 Satz 1 BArtSchV werden die in Anlage 1 Spalte 2 mit
einem Kreuz bezeichneten Tier- und Pflanzenarten unter besonderen Schutz gestellt. In Anlage 1
werden auch alle heimischen Arten von Sdugetieren, soweit sie nicht im Einzelnen aufgefihrt sind,
mit Aushahme einiger explizit genannten Arten, unter besonderen Schutz gestellt. Eine FuBRnote
stellt klar, dass die nach § 2 Abs. 1 des BJagdG dem Jagdrecht unterliegenden Arten, soweit sie

nicht im Einzelnen aufgefuhrt werden, nicht von dieser Unterschutzstellung profitieren.
Der Elch ist eine heimische Art im Sinne der BArtSchV. Dies ergibt sich einerseits schon aus der

bei Erlass der Verordnung noch giiltig gewesenen Definition von ,,heimische Art“ in § 7 Abs. 2 Nr.

7 BNatSchG a.F., wonach wild lebende Tiere als heimisch gelten, die (a) ihr Verbreitungsgebiet
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teilweise in geschichtlicher Zeit im Inland hatten oder (b) dieses auf natiirliche Weise in das Inland
ausdehnen. Beides trifft auf den Elch zu. Andererseits belegt auch die Begriindung der Ermachti-
gung zum Erlass der Bundesartenschutzverordnung, 8§ 54 BNatSchG, dass darin auch solche Arten
unter Schutz gestellt werden, die ihr natlrliches Verbreitungsgebiet nach Deutschland ausdehnen
(vgl. BT-Drs. 16/12274, S. 72).

Mit der Loschung aus der Liste der jagdbaren Arten in 8 2 Abs. 1 BJagdG waére die Ausnahmerege-
lung nicht langer anwendbar. Sie verweist nicht auf eine bestimmte Fassung des BJagdG, sodass
davon auszugehen ist, dass nur die nach der jeweils aktuellen Fassung des BJagdG jagdbaren Arten
von der Unterschutzstellung ausgenommen sind. Auch die weiteren durch FuBnoten bestimmten

Ausnahmen sind nicht einschldgig.

Insbesondere aufgrund der artenschutzrechtlichen Unterschutzstellung ware eine Léschung des
Elchs aus der Liste der jagdbaren Arten fiir den Schutz des Elchs forderlich. Dieser Schutz wére —
insbesondere durch die Zugriffs-, Vermarktungs- und Besitzverbote des § 44 BNatSchG — auch

weitergehend als die Vorteile, die aus der jagdrechtlichen Hegeverpflichtung erwachsen.

Nebelsieck, LL.M.
Fachanwalt flr Verwaltungsrecht
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