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Verordnung zur Anderung der Artenschutzrechtlichen Ausnahmeverord-
nung

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns fur die Gelegenheit, zu der o. g. Verordnung Stellung nehmen zu kénnen. Wir duf3ern
uns hierzu wie folgt:

1. Sach- und Rechtslage
Der Fischotter war Ende der 50iger Jahre in Deutschland aufgrund massiver Bejagung und Be-
kampfung fast ausgerottet. Nur im Bayrischen Wald sind geringe Restbestande verblieben. Durch
die ergriffenen Schutzmalinahmen hat sich in Ostbayern wieder eine stabile Population gebildet,
die sich weiter nach Westen ausbreitet. Er ist in der Berner Konvention und in Anhang Il und IV der
FFH-RL aufgeflhrt und damit in Deutschland streng geschutzt (§ 7 Abs. 2 Nr. 14b BNatSchG).
Bayern handelt damit auch in europaischer und internationaler Verantwortung. Der Erhaltungszu-
stand (EHZ) nach der FFH-RL wird von den Fachbehdérden (LfU/BfN) fur Deutschland als unglns-
tig eingestuft. Im Rahmen der FFH-Berichterstattung hat das LfU den EHZ flr Bayern als giinstig
beurteilt. Diese Einstufung fir Gesamtbayern ist fachlich nicht nachvollziehbar, da die auf der
Homepage des LfU verdffentlichte Ubersichtskarte der nachgewiesenen Fundpunkte fiir den ge-
samten westlichen Teil Bayerns nur wenige Nachweise enthalt. Fur diesen Bereich ist daher eben-
falls von einem ungtinstigen EHZ auszugehen. Schon aufgrund der bundesweiten Einstufung ist
der EHZ insgesamt als ungulinstig zu betrachten (EuGH, Urteil vom 11.07.2024, C — 601/22, Rdnr.
66).

Fischotter kbnnen in Teichwirtschaften erhebliche Schaden verursachen, da ungeschitzte Fisch-
teiche optimale Nahrungsbiotope darstellen kdnnen. Abgesehen von der regionalwirtschaftlichen
und -kulturellen Bedeutung stellen viele Teichgebiete dkologisch sehr wertvolle Lebensraume dar.
Dies gilt gerade fiir extensiv bewirtschaftete Teiche, deren wirtschaftliche Ertragskraft haufig gerin-
ger als bei intensiv bewirtschafteten Teichen ist. Die Aufgabe der Bewirtschaftung solcher Teiche
wegen Fischverlusten durch Beutegreifer hatte damit auch erhebliche Nachteile fur den Natur-
schutz. Es liegt damit zum Teil auch ein Zielkonflikt innerhalb des Naturschutzes vor.

In Bereichen, in denen unzumutbare hohe Schaden in Teichwirtschaften entstehen, die durch
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Schutzmalinahmen nicht verhindert werden kénnen, kénnen daher unter den Voraussetzungen
des § 45 Abs. 7 BNatSchG i.V.m. Art 16 Abs. 1 FFH-RL Ausnahmen von den artenschutzrechtli-
chen Verboten zugelassen werden. Wegen des ungunstigen EHZ ist die Totung von Fischottern
aufgrund der Sperrwirkung des Art. 16 Abs. 1 FFH-RL nach der Rechtsprechung des EuGH nur in
aulerst engen Grenzen moglich. Insbesondere darf sich dadurch der bestehende EHZ auch auf
lokaler Ebene nicht verschlechtern und die Wiederherstellung eines gunstigen EHZ muss gewahr-
leistet sein.

. Ausnahme durch Verordnung

2.1 Regelungszweck

Die Ausnahmemoglichkeit des § 45 Abs. 7 Satz 4 BNatSchG wurde geschaffen, um bei einer fla-
chenhaft auftretenden einheitlichen Problemlage eine Vielzahl identischer Einzelbescheide zu ver-
meiden und den Verwaltungsvollzug damit zu entlasten. Bei europarechtlich geschitzten Arten ist
dabei zu beachten, dass bei der Anwendung der Ausnahmemaglichkeiten des § 16 Abs. 1 FFH-RL
nur ,konkrete und punktuelle® Entscheidungen mdéglich sind (EuGH, a.a.O., Rdnr. 51). Insbeson-
dere die Alternativenprifung erfordert eine Abwagung aller Umstande, was u. a. im Hinblick auf die
unterschiedlichen betrieblichen Verhaltnisse der Teichwirtschaft nur im Einzelfall mdglich ist
(EuGH, a.a.0., Rdnr. 51). VOen setzen daher eine flachendeckend identische Problemlage voraus
und kdnnen gerade bei Tierarten mit unglinstigem EHZ das detaillierte Prifprogramm praktisch
nicht ausreichend abbilden.

Der Zweck der VO-Ermachtigung, namlich die Entlastung des Vollzugs wird mit der vorgesehenen
VO nicht erreicht, weil neben der in der VO zitierten Rechtslage nur wenige eigenstandige Rege-
lungen enthalten sind, und daher weiter Einzelfallentscheidungen der Regierungen und LRA not-
wendig sind, die im Ergebnis das volle Prifprogramm des § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG umfas-
sen. Da die wenigen in der VO enthaltenen Regelungen auch in einer Vollzugsbekanntmachung
geregelt werden kénnen, waren Ausnahmeregelungen nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG i.V.m.
einer Vollzugsbekanntmachung deutlich rechtssicherer und insgesamt mit wesentlich geringerem
burokratischem Aufwand verbunden.

2.2 Rechtssystematik

Im Beteiligungsschreiben geht die Staatsregierung davon aus, dass der VO-Entwurf die Feststel-
lungen des BayVGH im Urteil vom 30.04.2024 bericksichtigt. Diese Einschatzung teilen wir nicht.
Der VGH hat die damalige VO insbesondere als nicht mit dem Regelungssystem des § 45 Abs. 7
BNatSchG sowie als nicht mit den verfassungsrechtlichen Grundsatzen der ,Vollzugs-Delegation®
vereinbar gesehen (BayVGH, Urteil vom 30.04.2024, 14 N 23.1502, 14 N 23.1657, Rdnr. 66 - zi-
tiert nach BeckRS 2024, 8829). Diese Bedenken bestehen auch gegenliber dem jetzigen Entwurf.

Der Entwurf enthalt keine vollstdndige Ausnahmeregelung, sondern regelt nur einige Details (z. B.
betroffene Regierungsbezirke, ernster Schaden). Ob eine solche teilweise Ausnahmeregelung
Uberhaupt moglich ist, hat der VGH ausdricklich offengelassen (BayVGH, a.a.O., Rdnr. 72). Die
eigentliche Regelung der VO besteht darin, dass abweichend von der Ermessensentscheidung
nach § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG fiir Regierungen und Kreisverwaltungsbehdérden (KVB) Er-
machtigungsgrundlagen fir den Einzelfall mit einem sog. ,gebundenen® Ermessen (Sollvorschrift)
geschaffen wurden. Der Kern der Regelung ist daher ein von der Systematik des abschlieRenden
Bundesrechts abweichendes eigenes Regelungssystem. Fir ein solches eigenstandiges Rege-
lungssystem fehlt den Landern aber die Regelungskompetenz.

Der VGH hat die vorhergehende VO auch beanstandet, weil sie die verfassungsrechtlichen
Grundsatze fir eine ,Vollzugs-Delegation® auf die Verwaltung nicht eingehalten hat. Dabei kommt
es nicht maRgeblich darauf an, dass dies in Form einer nichtférmlichen informellen Veréffentli-
chung vorgesehen war, sondern dass Inhalt, Zweck und Ausmal} der Erméachtigung insbesondere
im Hinblick auf den zentralen entscheidungserheblichen Umstand der Héchstzahl der Entnahmen



nicht ausreichend geregelt war (BayVGH, a.a.O., Rdnr. 69). Diese Bedenken bestehen aber auch
gegenuber dem vorliegenden Entwurf. Weder sind die fachlichen Kriterien festgelegt, wonach die
Regierungen die Hochstzahlen festlegen, noch die Zuordnung der Hochstzahlen zu den einzelnen
KVB. So kann auch bei der vorliegenden VO der vom Gericht beanstandete Fall eintreten, dass
jede einzelne KVB die fur den Bezirk vorgesehene Hochstzahl ausschopft und damit die Hochst-
zahlen der Regierungen Uberschritten werden. Auch im Ubrigen enthalt die VO weder fiir die Re-
gierungen noch fir die KVB Vorgaben zu Inhalt, Zweck und Ausmal ihrer Entscheidungen, sodass
der Vollzug der Ausnahmeregelung letztlich véllig den nachgeordneten Behdrden Uberlassen wird.

2.3 Problembewaltigung

Auch wenn man von der Mdglichkeit einer solchen teilweisen Ausnahmeregelung ausgeht, begeg-
net der Entwurf weiteren Bedenken. Soweit er Regelungen enthalt, missen diese den rechtlichen
Anforderungen insbesondere des EU-Rechts gentigen. Die Bewaltigung der in der VO geregelten
Problembereiche muss dabei auf der Ebene der VO erfolgen und kann nicht einfach auf die nach-
geordneten Behorden verlagert werden, da diesen der landesweite Uberblick fehit.

Entnahmeregelungen dirfen grundsatzlich nur aufgrund einer ausreichenden Datenlage zum EHZ
getroffen werden, um die Auswirkungen auf den Bestand beurteilen zu kénnen (EuGH, a.a.O.,
Rdnrn. 55 ff). Dies trifft aber fir die in den Anwendungsbereich der VO aufgenommenen Regie-
rungsbezirke Mittel- und Unterfranken sogar nach der Begriindung der VO selbst nicht zu. Auf S. 4
der Begriindung wird hierzu ausgefihrt: ,Auch in Mittel- und Unterfranken wurden bereits Fischot-
ter nachgewiesen. Auch wenn hierzu noch keine detaillierte Bestandserhebung existiert, werden
die beiden Regierungsbezirke daher dennoch bereits in die Verordnung aufgenommen.” Dies ist
mit den hochstrichterlich festgestellten Voraussetzungen einer Entnahme nicht vereinbar. Die allei-
nige Einschatzung, dass diese Bezirke zum dstlichen Verbreitungsgebiet gehdren, rechtfertigt den
Verzicht auf entsprechende Erfassungen nicht. Gerade weil sich hier der Fischotter erst in der Aus-
breitung befindet, kdnnen sich Eingriffe in den Bestand in diesen Bereichen besonders nachteilig
auswirken. Ansonsten stitzt sich die VO, was die Bestandszahlen angeht, auf die Studie zur Be-
standschatzung und Erhaltungszustand des Fischotters in Bayern (Weiss et al. 2023). Deren Aus-
sagen beruhen aber weitgehend auf Hochrechnungen, die zwar einen gewissen Uberblick ermégli-
chen, aber nicht die vom EuGH flir Ausnahmeentscheidungen fiir erforderlich gehaltenen konkre-
ten Bestandszahlen belegen (vgl. hierzu im Einzelnen die Stellungnahme des Bund Naturschutz).

Gleiches gilt fiir die nicht ausreichende Uberwachung der Auswirkungen der Ausnahmeentschei-
dungen. Auch die Auswirkungen einer Ausnahme auf den EHZ muss bewertet werden (EuGH,
a.a.0., Rdnr. 56). Da eine landesweite Regelung getroffen wurde, muss auch auf dieser Ebene
eine ausreichende Uberwachung des EHZ sichergestellt werden. Dies setzt die Festlegung eines
entsprechenden Monitorings voraus. Dies halt auch die Begriindung der VO zu § 3 Abs. 4 flr erfor-
derlich, eine entsprechende Regelung enthalt aber der Verordnungstext nicht. Aussagen in der
VO-Begrindung entfalten aber mangels Verdéffentlichung keine Wirksamkeit (BayVGH, a.a.O.,
Rdnr. 65). Auch insoweit ist der Entwurf daher defizitar.

2.4 Mittelbare Auswirkungen

Die Erforderlichkeit der VO wird ausfihrlich und zentral mit den (mittelbaren) Folgen fir die lang-
fristige Erhaltung der traditionellen Fischereiwirtschaft begriindet. Der Begriff des ,ernsten Scha-
dens” im Sinne des Art 16 Abs. 1 FFH-RL und des § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG umfasst
solche mittelbaren Schaden in der Folge betrieblicher Schaden nicht (EuGH, a.a.O., Rdnr. 75). Es
darf daher nur auf die konkret durch die einzelnen Tiere verursachten unmittelbaren Schaden ab-
gestellt werden. Mit dieser Begriindung ist die VO daher nicht von der Erméachtigungsgrundlage
gedeckt.

2.5 Schlussigkeit der fachlichen Begriindung
Die VO wird im Wesentlichen mit Verweis auf die Studie zur Bestandschatzung und Erhaltungszu-



stand des Fischotters in Bayern (Weiss et al. 2023) fachlich begriindet. Im Weiteren wird ausge-
fuhrt, dass die Fischteiche ergiebige Nahrungsquellen darstellen, die die Populationsdynamik er-
heblich beeinflussen und sogar zu einer kiinstlichen Uberhéhung (,Maskierung“) des Bestands fiih-
ren kénnen. Die vorgesehenen Entnahmen wirden deswegen keine Auswirkungen auf den Be-
stand haben. Das ist zunachst eine Behauptung ,ins Blaue“ hinein, weil die VO die Zahl der Ent-
nahmen gar nicht regelt und die von den Regierungen festzulegenden Entnahmezahlen (noch)
nicht bekannt sind. Zudem ist die Feststellung auch nicht plausibel, weil nach der Begriindung die
Fischteiche populationsrelevant sind, woraus im Umkehrschluss folgt, dass eine Entnahme an den
Fischteichen ebenfalls populationsrelevant sein kann. Abgesehen davon kénnen Fischteiche auf-
grund ihrer hohen Attraktivitat aufgrund einer Enthnahmeregelung sog. ,6kologische Fallen* darstel-
len, indem sie Fischotter aus weitem Umkreis anziehen und diese dann getétet werden. Das kann
wiederum zu einer Reduzierung des ,naturlichen® Bestands flihren. Mit dieser Problemstellung
setzt sich die Begriindung nicht auseinander. Die fachliche Begriindung geht daher in entschei-
denden Teilen von Vermutungen und Annahmen aus und behandelt wesentliche Zusammenhange
nicht.

. Zusammenfassende Bewertung und Empfehlung

Aufgrund ihres abstrakt-generellen Regelungscharakters eignet sich eine VO wegen des notwendi-
gen differenzierten Prufprogramms grundséatzlich nicht fur eine artenschutzrechtliche Ausnahmere-
gelung bei Tierarten im unglnstigen EHZ. Dies zeigen auch die Defizite des vorliegenden Ent-
wurfs. Da im Regelfall zumutbare Alternativen zur Enthahme bestehen (Zaune, Vergramung usw.),
werden Tétungen nur in wenigen Ausnahmefallen in Betracht kommen. Hierfiir sind Einzelfallent-
scheidungen auf der Grundlage des § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG vdllig ausreichend. Die notwen-
digen fachlichen und rechtlichen Vollzugsvoraussetzungen kénnen in einer Bekanntmachung fest-
gelegt werden. Die bisherigen Regelungen sind an offensichtlichen und beherrschbaren Verfah-
rensfehlern (z. B. fehlende Beteiligung der Verbande, fehlende FFH-Vertraglichkeitsprifung) ge-
scheitert. Der jetzt eingeschlagene Weg erhéht wegen der Vielzahl neuer ungeldster und kaum
I6sbarer Rechtsfragen die Rechtsunsicherheit sowie den birokratischen Aufwand immens, weil fir
wenige Falle auf allen drei Verwaltungsebenen Regelungen getroffen werden missen, die wiede-
rum alle fur sich beklagt werden kénnen. Es handelt sich damit um eine politische ,loose — loose-
Situation®, weil die Weiterentwicklung zu einem funktionierenden Fischottermanagement bis zur
Klarung der vielen aufgeworfenen Rechtsfragen blockiert wird und damit auch den betroffenen
Teichwirten auf nicht absehbare Zeit keine wirksame Lésung zur Verfigung steht. Im Ergebnis
stellt diese Vorgehensweise die effektivste Schutzmalinahme fiir den Fischotter dar, weil auf nicht
absehbare Zeit auch die bestehende Ausnahmeregelung nicht zur Anwendung kommt.

Der VzSB appelliert daher an die zustandigen Ministerien, statt langwieriger und unproduktiver
Rechtsverfahren ein fachlich und rechtlich transparentes und nachvollziehbares Fischottermanage-
ment unter Beteiligung aller relevanten Interessengruppen aufzubauen bzw. weiterzuentwickeln,
das einen glnstigen EHZ des Fischotters bzw. dessen Erreichung sicherstellt und das auftretende
Probleme schnell und als ,ultima ratio“ auch durch Entnahmen lost. Dieser Prozess sollte, wie von
mehreren Verbanden bereits seit langem gefordert, durch eine Arbeitsgruppe des Obersten Natur-
schutzbeirates begleitet werden, die sich bereits bei Biber und Kormoran sehr bewahrt hat. Soweit
bekannt wurde mittlerweile ein solches Gremium einberufen. Das VO-Verfahren sollte daher so
lange ausgesetzt werden, bis eine Handlungsempfehlung des Gremiums vorliegt, um keine vollen-
deten Tatsachen zu schaffen. Dies gebietet der Respekt vor dem Engagement der Mitglieder.

Um Wiederholungen zu vermeiden, verweisen wir im Einzelnen insbesondere hinsichtlich der fach-



lichen Begriindung, der Ausfihrungen zur Schadensschwelle und der méglichen Alternativmal3-
nahmen auf die Stellungnahme des Bundes Naturschutz, die wir uns zu eigen machen.

Mit freundlichen GrifRen

gez. gez.
Dr. Sabine Rosler Rudolf Erlacher

1. Vorsitzende Geschaéftsfiihrender Vorsitzender



