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RU5-NSCH-40/021-2022 (Begutachtungsverfahren zur Anderung der NO Biber-
Verordnung 2019)

Betreff: Stellungnahme zum Entwurf iiber die Anderung der bestehenden NO Bi-
ber-Verordnung 2019, LGBI. Nr. 97/2019

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit E-Mail vom 28.4.2023 wurde der anerkannten Umweltorganisation OKOBURO - Allianz
der Umweltbewegung der Entwurf iiber die Anderung der NO Biber-Verordnung 2019 samt
Erldauterungen zugestellt und die Mdglichkeit zur Stellungnahme bis zum 30.5.2023 (ein-
langend) eingerdumt. Dem WWF Osterreich, ebenfalls eine anerkannte Umweltorganisa-
tion, wurde der gegensténdliche Entwurf - wie bereits der Begutachtungsentwurf zur An-
derung der NO Fischotter-Verordnung - nachweislich nicht zugestellt. Dazu ist kritisch
anzumerken, dass in artenschutzrechtlichen Ausnahmeverfahren die betroffene Offentlich-
keit an der Entscheidungsfindung effektiv zu beteiligen ist (Art 6 Abs 1litb und
Art 9 Abs 2 Aarhus Konvention). Eine Beteiligung des WWF Osterreich an der hier vorge-
schlagenen artenschutzrechtlichen Ausnahmeentscheidung (Entwurf zur Anderung der be-
stehenden NO Biber-Verordnung 2019) hat jedoch nicht stattgefunden. Wir wiirden es be-
griBen, wenn kiinftig darauf geachtet wird, dass eine effektive Beteiligung samtlicher
Umweltorganisationen in Umweltschutzagenden in Niederdsterreich stattfindet. Rechts-
konforme und sachlich fundierte Verfahren sollten sowohl im Interesse der Behérde als
auch aller anderen Beteiligten liegen.

Der WWF Osterreich und OKOBURO - Allianz der Umweltbewegung beziehen wie folgt Stel-
lung zum vorliegenden Entwurf und halten die im Anschluss im Detail ausgefiihrten Kritik-
punkte kurz zusammengefasst fest:
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¢ Anerkannte Umweltorganisationen sind an artenschutzrechtlichen Ausnahmever-
fahren wie dem vorliegenden effektiv zu beteiligen - das vorliegende Begutach-
tungsverfahren erflillt die Vorgaben der Aarhus Konvention (vgl Art 6 Aarhus Kon-
vention) an eine effektive Beteiligung nicht. Darlber hinaus gibt es keinen
Rechtsschutz fiir anerkannte Umweltorganisationen gegen europarechtswidrige
Verordnungen' Eine Aushebelung des europarechtlich gebotenen Rechtsschutzes
Uber den Weg einer Verordnung ist unzulassig und wurde bereits mehrmals von der
Europaischen Kommission im Rahmen des laufenden Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Republik Osterreich (2014/4111) moniert. In dem Zusammenhang ist zu
unterstreichen, dass Unionsrecht jedenfalls auch die Landesexekutive bindet.

e Nur das im Bescheiderlassungsverfahren vorgesehene Ermittlungsverfahren er-
maoglicht es, eine Einzelfallpriifung durchzufiihren (vgl § 56 iVm §§ 37 ff AVG),
wie sie von Art 16 FFH-RL vorgesehen ist. Aufgrund der in Geltung stehenden NO
Biber-Verordnung bzw. deren vorgesehener Anderung kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass Eingriffe in die geschitzte Art Biber (Castor fiber) tatsachlich nur
in Ausnahmefallen vorgenommen werden, also nur dann, wenn samtliche Voraus-
setzungen iSd FFH-RL (Ausnahmegrund und Geeignetheit des Mittels, keine ander-
weitige zufriedenstellende Losung, keine Beeintrachtigung des Erhaltungszustan-
des) geprift wurden und erflllt sind.

e Das Vorliegen der in der bestehenden Verordnung genannten Ausnahmegriinde
wird nicht im Einzelfall belegt. Auch der Begutachtungsentwurf enthalt diesbezlig-
lich keine Ausflihrungen. Bei der Gewahrung der Ausnahmen ist es jedoch zwin-
gend, die Ziele, auf die sich eine Ausnahme griindet, in der Entscheidung ,klar,
genau und fundiert"? festzulegen.

e Aufgrund der potenziell erheblichen Beeintrachtigungen von Europaschutzgebieten
ware auch fiir den vorliegenden Verordnungsentwurf eine Naturvertraglichkeits-
priifung, jedenfalls aber ein Feststellungsverfahren gemaB § 10 Abs 2 NO NSchG3
erforderlich gewesen.

e Diein § 6 Abs 2 des vorliegenden Begutachtungsentwurfs erméglichten Entnahmen
oder Eingriffe in den Lebensraum bis Ende Juni 2026 sind kein probates Mittel zur
Erreichung des in § 1 der bestehenden NO Biber-Verordnung genannten Zieles.

e Eine Alternativenpriifung wurde auch diesmal nicht ausreichend durchgefihrt.

e Der Biologie von Bibern wurde bei der Festlegung der zuldassigen Dammentfer-
nungszeiten erneut nicht Rechnung getragen.

e Das Verbot nicht-selektiver Fangmethoden wurde auch im gegenstandlichen
Entwurf nicht beachtet. Das kurzzeitige Anleuchten der geschiitzten Saugetiere
widerspricht dem NO NSchG und der FFH-RL.

e Der im TSchG festgelegte Tierdrzt:innenvorbehalt in Bezug auf das wissentliche
Toten von Wirbeltieren, wie dem Biber (Castor fiber), wurde erneut nicht beriick-
sichtigt.

! Siehe dazu auch die einschléagige Rsp des VfGH in den Causen ,Forchtenstein® und , WWRPI Tiroler Oberland".
2 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.
3 NO Naturschutzgesetz 2000, LGBI. 5500-0 idgF (in der Folge ,NO NSchG").
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e Die Vorgaben zum Monitoring sind auch nach dem bestehenden Verordnungsent-
wurf nicht ausreichend.

Der aktuelle Begutachtungsentwurf zur Anderung der NO Biber-Verordnung, LGBI. Nr.
97/2019 (in der Folge ,Verordnung™) wird — genauso wie die Verordnung selbst - als nicht
zielfiihrend erachtet. Mehrere Punkte der bestehenden und mit dem vorliegenden Entwurf
nochmals verlangerten Verordnung widersprechen den vélker- und europarechtlichen Vor-
gaben und sind darliiber hinaus naturschutzfachlich falsch. Die ausgefihrten Kritikpunkte
am Begutachtungsentwurf bzw. der geltenden Verordnung beziehen sich insbesondere auf
die nachstehenden Aspekte:

1. Fehlende Rechte der Offentlichkeit stehen im Widerspruch zur Aarhus-
Konvention

OKOBURO und WWF Osterreich begriiBen es zwar grundsétzlich, dass die NO Landesregie-
rung ihrer europarechtlichen Verpflichtung insofern nachkommt, als sie zumindest im Rah-
men des gegenstidndlichen Begutachtungsverfahrens eine Offentlichkeitsbeteiligung auf-
grund der potentiellen erheblichen Umweltauswirkung der Verordnung bzw. ihrer Anderung
einrdumt. Im aktuellen Begutachtungsentwurf sind allerdings immer noch keine Beteili-
gungs- bzw. Uberpriifungsmaglichkeiten fiir die Offentlichkeit, insbesondere aner-
kannte Umweltorganisationen, vorgesehen. Das ist ein klarer VerstoB3 gegen jene Ver-
pflichtungen, die sich aus der Aarhus Konvention ergeben. Dariiber hinaus wurde der
anerkannten Umweltorganisation WWF Osterreich, der gegenstandliche Entwurf, wie ein-
gangs erwahnt, nicht einmal zugestellt.

Mit dem gegenstdndlichen Verordnungsentwurf sollen bis 30. Juni 2026, also verlangert
um weitere drei (!) Jahre, der durchschnittliche jahrliche Zuwachs des landesweiten
Biberbestandes pro Kalenderjahr im Geltungsbereich der Verordnung enthommen
werden dirfen. Es handelt sich daher um eine Entscheidung, die erhebliche Umweltaus-
wirkungen haben kann, die von Art 6 Abs 1 lit b Aarhus Konvention erfasst sind. Diese
Bestimmung verlangt im Zuge der Entscheidungsfindung eine umfassende sowie effek-
tive Offentlichkeitsbeteiligung (Art 6 Abs 2 ff Aarhus Konvention). — Nur nebenbei ist
an dieser Stelle zu erwahnen, dass die Erlduterungen zum vorgesehenen zeitlichen Gel-
tungsbereich an mehreren Stellen falschlicherweise vom 30. Juni 2027 sprechen, sodass
sich Erlduterungen und Verordnungstext in diesem bedeutenden Punkt widersprechen (Er-
lduterungen, S 8 u 10).

Gegen die einzelnen Entnahme-Entscheidungen muss auBerdem gemaB Art 9 Abs 2 Aar-
hus Konvention Rechtsschutz gewdhrt werden. Im Rahmen des Rechtsschutzverfahren
muss die materiell- und verfahrensrechtliche Rechtmagigkeit der getroffenen Ent-
scheidung vollumfanglich liberpriift werden kénnen. Der Rechtsschutz muss zudem
effektiv und soweit angemessen auch vorlaufig, sprich: aufschiebend sein (Art 9 Abs 4 Aar-
hus Konvention). Schon die bestehende Verordnung lasst keine effektive Beteiligungsopti-
onen, die Art 6 Aarhus Konvention gerecht wird, zu. Dieses Defizit wurde auch durch den
Begutachtungsentwurf nicht behoben. Weiters gibt es keinen Rechtsschutz flir anerkannte
Umweltorganisationen gegen europarechtswidrige Verordnungen.# Eine Aushebelung des
europarechtlich gebotenen Rechtsschutzes tiber den Weg einer Verordnung ist unzulassig.

4 Siehe dazu auch die einschlagige Rsp des VfGH in den Causen ,Forchtenstein® und ,WWRPI Tiroler Oberland".
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Eine effektive Offentlichkeitsbeteiligung wie es Art 6 Aarhus Konvention vorschreibt, kann
das vorliegende Begutachtungsverfahren nicht gewahrleisten. Die Ausgestaltung von Be-
gutachtungsverfahren im Rahmen von Verordnungserlassungen sind nicht gesetzlich ge-
regelt, und die Durchfiihrung der Offentlichkeitsbeteiligung der Disposition der Behérden
Uberlassen. Es gibt keine — im Rahmen des Begutachtungsverfahren - bestehende Mdég-
lichkeit fir anerkannte Umweltorganisationen zeitnah Zugriff auf Beurteilungsgrundlagen
zu erlangen und insofern kein Recht auf Akteneinsicht. Es besteht auBerdem keine Ver-
pflichtung der Behdrden die Ergebnisse der Beteiligung in der Finalisierung der Verordnung
zu berlicksichtigen.

Das ist umso stirker zu kritisieren als die Europdische Kommission Osterreich
(Bund und Lander) in einem aktuellen Vertragsverletzungsverfahren aufgefor-
dert hat, alle Anforderungen des Ubereinkommens iiber den Zugang zu Informa-
tionen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zu-
gang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten korrekt ins nationale Recht umzu-
setzen. Das betrifft insbesondere den Rechtsschutz gegen Verordnungen. Umgehungs-
konstruktionen wie die Verordnungspraxis im Artenschutzrecht wurden von der Europai-
schen Kommission explizit gertgt (VVV Nr. 2014/4111). Nicht nachvollziehbar ist auch,
dass neuerlich eine Verordnung zum Biber erlassen werden soll, obwohl die erste Biber-
Verordnung bereits Teil des laufenden Vertragsverletzungsverfahrens ist!

2. Fehlende Priifung der Natura 2000-Relevanz

Art 3 Abs 1 FFH-RL sieht vor, dass zur Erhaltung der natlrlichen Lebensradume und Habitate
der Arten ein koharentes europaisches dkologisches Netz besonderer Schutzgebiete mit der
Bezeichnung ,Natura 2000" errichtet werden soll. Zu dem Zweck haben die Mitgliedsstaaten
besondere Schutzgebiete (sog Europaschutzgebiete) auszuweisen und flr diese geeignete
ErhaltungsmaBnahmen festzulegen. GemaB Art 6 Abs 3 FFH-RL sind Pléne oder Projekte,
die ein solches Gebiet einzeln oder in Zusammenwirkung mit anderen Planen und Projekten
erheblich beeintrachtigen kénnten, einer Vertrdaglichkeitsprifung mit den fir dieses Gebiet
festgelegten Erhaltungszielen (Naturvertraglichkeitspriifung) zu unterziehen.

§ 1 Abs 2 der bestehenden NO Biber-Verordnung legt fest, dass die Verordnung nicht in
Naturschutzgebieten (Z 1), den Nationalparken Donau-Auen und Thayatal (Z 2) sowie Eu-
ropaschutzgebieten, in denen der Biber als Schutzgegenstand genannt ist (Z 3), gelten soll.
Der in § 1 Abs 1 der Verordnung festgelegte rdumliche Geltungsbereich der Verordnung
bzw. die ausgenommenen Bereiche von diesem gemé&B § 1 Abs 2 der NO Biber-Verordnung
werden durch den vorliegenden Entwurf nicht geandert. Hierbei wird weiterhin ibersehen,
dass die Entnahmen aufgrund der ortlichen Ndhe zu ausgewiesenen Europaschutz-
gebieten jedenfalls dazu geeignet sind, auch die Biberpopulation in Europaschutzgebieten
erheblich zu beeintrdchtigen. Dies ergibt sich aus der Lebensweise des Bibers, der entlang
von Flusslaufen / Gewassern lebt, die teilweise oder zur Ganze in Europaschutzgebiete lie-
gen kdnnen. MaBnahmen, um eine Beeintrachtigung der Europaschutzgebiete zu verhin-
dern, sind auch im gegenstandlichen Begutachtungsentwurf nicht vorgesehen.



Weiters wird dem Umstand nicht Rechnung getragen, dass mittlerweile von einem grofB-
tenteils flachendeckenden Vorkommen in ganz Niederdsterreich auszugehen ist, so-
mit ein Vorkommen von Bibern auch in weiteren FFH-Gebieten anzunehmen ist, in denen
die Art noch nicht als Schutzgut gelistet ist.> Sohin ist schon der Geltungsbereich der be-
stehenden Verordnung nicht an die aktuelle Verbreitungssituation angepasst, was auch
durch den gegenstandlichen Entwurf nicht beriicksichtigt wurde.

Eine Uberpriifung der bestgeeigneten Gebiete und représentativen Vorkommen des Bibers
und damit verbunden eine Nachnennung des Bibers als Schutzgut in den Standard-
datenbdgen und der ESG-VO bzw. sogar eine Neuausweisung von Europaschutz-
gebieten misste aufgrund der Ergebnisse der letzten Bestandsschdatzungen wohl vorab
durchgefihrt werden. Dies betrifft z.B. die Europaschutzgebiete Strudengau-Nibelungengau
(§ 34 Abs 2 ESG-VO) oder Niederdsterreichische Alpenvorlandflisse (§ 36 Abs 2 ESG-VO).
Erst im September 2022 hat die Europaische Kommission ein Vertragsverletzungsverfahren
gegen die Republik Osterreich aufgrund der zu wenig ausgewiesenen bzw. rechtsverbindlich
verordneten Schutzgebieten sowie erheblichen Defiziten bei den in bestehenden Schutzge-
bieten ausgewiesenen Schutzgitern, eingeleitet.

Zusammenfassend ist daher auszufiihren, dass aufgrund dieser Eingriffsmaglichkeiten nicht
auszuschlieBen ist, dass die vorgesehenen Eingriffsmoéglichkeiten Europaschutzgebiete in
Niederosterreich erheblich beeintrachtigen kénnen. Denn selbst wenn Eingriffe in Europa-
schutzgebieten nicht zuldssig waren, kénnen Entnahmen in der Ndhe zu ausgewiesenen
Europaschutzgebieten jedenfalls dazu geeignet sein, die Biberpopulationen in Europa-
schutzgebieten erheblich zu beeintréchtigen.® Aufgrund dieser potenziellen erheblichen Be-
eintrachtigungen von Europaschutzgebieten ware auch fiir den vorliegenden Verord-
nungsentwurf eine Naturvertraglichkeitspriifung, jedenfalls aber ein Feststellungs-
verfahren gemiaB § 10 Abs 2 NO NSchG unter Beteiligung der Offentlichkeit’ und
Rechtsschutz gegen die Entscheidung erforderlich gewesen. Das ist aber nicht erfolgt.

3. Fehlende Einzelfallpriifung widerspricht FFH-RL

Ausnahmen nach Art 16 FFH-RL dirfen grundsatzlich nur punktuell als Reaktion auf
eine konkrete Situation erfolgen.? GemaB § 6 Abs 2 des Begutachtungsentwurfs iVm
§ 2 Abs 4 der bestehenden Verordnung darf bezogen auf das Bundesland Niederésterreich
héchstens der durchschnittliche jahrliche Zuwachs des landesweiten Biberbestandes pro
Kalenderjahr verlangert bis Ende Juni 2026 entnommen werden. Dieser ergibt sich (wei-
terhin) aus den Berechnungen des Populationszuwachses in den Jahren 2014 bis 2018
zuziglich der in diesem Zeitraum erfolgten Entnahmen.

5 Die Angaben in den Standarddatenbdgen und der Verordnung lber die Europaschutzgebiete, LGBI. 5500/6
idgF (in der Folge ,ESG-VO") entsprechen nicht dem aktuellen Stand der Biberbestande in Niederdsterreich.
6 Ein Biber-Revier erstreckt sich uUblicherweise entlang von Gewéassern auf mehreren km und wird im Jahresver-
lauf unterschiedlich intensiv genutzt. Somit waren auch Biber, deren Revier entlang eines Gewassers liegt, das
teilweise in einem Schutzgebiet liegt aufgrund ihrer Lebensraumnutzung allenfalls einer Entnahme zuganglich.

7 So hatte auch das LVwG NO in Bezug auf die geschiitzte Art Fischotter (Lutra lutra) eine Parteistellung der
anerkannten Umweltorganisationen WWF Osterreich und OKOBURO - Allianz der Umweltbewegung u.a.
deshalb angenommen, weil aufgrund dieser Ausstrahlungswirkung Auswirkungen auf Europaschutzge-
biete nicht von vornherein ausgeschlossen werden kénnen: , Gerade aber die Beiziehung von Sachverstdndigen
wie auch die im Konsens festgelegten Beschrénkungen (Hbchstentnahmezahl) indizieren, dass durch das Vorha-
ben eine Auswirkung auf diese Europaschutzgebiete - wie etwa durch die Lebensraumnutzung des
Fischotters mit ausgedehnten Streifgebieten entlang von Flusslaufen, wodurch sie das Europaschutzge-
biet verlassen kénnten und dann einer Entnahme zugénglich wéren - vorab nicht auszuschlieBen war."
(LVWG NO 25.6.2018, LVWG-AV-564/007-2018; Hervorhebungen nicht im Original).

8 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.
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Aufgrund des raumlichen (§ 1 Abs 1 und 2 der Verordnung) und nunmehr sogar zeitlich
verlangerten Anwendungsbereich der vorliegenden artenschutzrechtlichen Ausnahme ist
aus Sicht der Stellungnehmenden die Vorgabe einer ,punktuellen Reaktion auf eine kon-
krete Situation™ nicht erflllt. Fir die Entnahmen fehlt eine gemaB der FFH-RL erforder-
liche Einzelfallpriifung.

Durch den Erlass einer Verordnung wird diese Einzelfallgerechtigkeit nicht gewahrleistet,
vielmehr werden die Ausnahmen vom Schutz zur Regel gemacht. Es entspricht nicht dem
Rechtsformtypen einer Verordnung konkrete fiir den Einzelfall geltende Umstande zu re-
geln, weshalb eine Verordnung keine korrekte Rechtsform fiir die Entnahmen nach
den Vorgaben des Unionsrechts darstellt. Abweichungen vom strengen Schutzsystem des
Art 12 FFH-RL sind nach Art 16 FFH-RL jedenfalls nur in Ausnahmefallen zulassig.

Die Ausnahmeregelungen missen einerseits im Hinblick auf das Gesamtziel der FFH-RL
gerechtfertigt sein, und andererseits die drei Kriterien des Art 16 FFH-RL erfillen.

Diese sind:

1. Nachweis des Vorliegens eines oder mehrerer der in Art 16 Abs 1 lit a bis d FFH-RL
genannten Grinde, um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschrank-
tem AusmaB die Entnahme oder Haltung einer begrenzten und von den zustandi-
gen einzelstaatlichen Behdérden spezifizierten Anzahl von Exemplaren bestimmter
Tier- und Pflanzenarten des Anhang IV zu erlauben,

2. Fehlen einer anderweitigen zufriedenstellenden Lésung (ultima ratio),

3. Zusicherung, dass die Populationen trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintrach-
tigung in einem glnstigen Erhaltungszustand verweilen.®

Ausgehend vom Regel-Ausnahme-Prinzip muss der strenge Schutz die Regel darstellen
und ein Abweichen von diesem strengen Schutz darf nur flir den Ausnahmefall beurteilt
und in einem solchen bewilligt werden.?

Die Mitgliedstaaten missen sicherstellen, dass alle in Art 16 FFH-RL genannten Bedingungen
streng und grindlich geprift werden, im Einzelfall zutreffen und dass eben nicht nur einige
Bestimmungen selektiv angewendet werden. Dazu ist auszufihren, dass eine Verordnung
das Gesetz nur prazisiert und dem Bestimmtheitsgebot von Art 18 B-VG entsprechen muss
(s.u. ausfuhrlich Punkt 4). Einzelfallentscheidungen sind daher mittels Bescheides zu treffen.
Nur das im Bescheiderlassungsverfahren vorgesehene Ermittlungsverfahren er-
moglicht es, eine Einzelfallpriifung durchzufiihren (vgl § 56 ivm §8§37ff AVG).

§ 1 Abs 3 der geltenden NO Biber-Verordnung nennt zwar bestimmte Ziele, es findet sich
jedoch an keiner Stelle die verbindliche Feststellung einer Einzelfallentscheidung
durch die Behorde. Diese miisste jedenfalls beinhalten, dass eine konkret im Einzelfall in
Aussicht genommene MaBnahme zur Erreichung zumindest eines der in Abs 3 angegebenen
Ziele notwendig, adaquat und angemessen ist. Zudem sollte auch eine Begriindung ange-
geben werden, dass die erforderlichen Voraussetzungen iSd Art 16 Abs 3 lit d FFH-RL erfillt
sind. Insofern ist eben genau diese VerhdltnismaBigkeitspriifung (Vorliegen eines Ab-
weichungsgrundes, keine anderweitige zufriedenstellende Lésung, keine Beeintrachtigung
des Erhaltungszustandes) nach Art 16 FFH-RL bei der Rechtsform Verordnung nicht mdglich,

° Europdische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten von gemeinschaftlichem Inte-
resse im Rahmen der FFH-Richtlinie (2021), 57.
10 Vgl Kéhler, Naturschutzrecht? (2016) 66; Reichel, RAU-UT 2012/3, 8.
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welche aber verpflichtend durchzuflihren ware. Dieser rechtliche und inhaltliche Mangel kann
auch durch den gegenstandlichen Begutachtungsentwurf nicht saniert werden.

Stattdessen delegiert die NO LReg durch § 2 Abs 5 der Verordnung unionsrechtswidrig
die Beurteilung Gber das Vorliegen der in der Verordnung genannten Voraussetzungen und
in weiterer Folge die ,Zulassigkeit® von MaBnahmen bzw. der letalen Entnahme der ge-
schitzten Tierart Biber an andere Personen, was auch durch den Begutachtungsentwurf
nicht korrigiert wird: So wird die Einschatzung Uber das Vorliegen eines Abweichungsgrun-
des nach Art 16 FFH-RL Uber § 2 Abs 5 der Verordnung (weiterhin) auf eine:n Organwal-
ter:in (,ein sachkundiges Organ des Landes oder der Stadte mit eigenem Statut™) der Be-
horde abgewalzt, der:die das Vorliegen der Voraussetzungen!! formlos, sprich: ohne
Rechtsakt, zu beurteilen hat. Hier ist auBerdem kritisch anzumerken, dass schon der Begriff
~Sachkundig" weit auslegbar ist und nicht weiter spezifiziert wird, sodass erhebliche Unsi-
cherheiten bestehen und die Auswahl dem Ermessen der Behérde (berlassen wird.

In dem Zusammenhang ist zu unterstreichen, dass diese Organe eigentlich keine verbind-
liche Entscheidung darlber treffen dirften, ,,ob™ ein Eingriff iSd Art 16 FFH-RL erfolgt. Viel-
mehr ware die Behorde fiir die Klarung der ,,Rechtsfrage™ bzw. die Anwendung des
Rechts und letztlich fiir diese Entscheidung zustandig (z.B. Beweiswlirdigung, rechtliche
Beurteilung durch Subsumption). Eine verbindliche (und gemaB der Aarhus Konvention
bekampfbare) Entscheidung ware bei einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung
jedenfalls zwingend erforderlich (s.o. Punkt 1).12 Es widerspricht jedenfalls den Vorgaben
von Art 16 FFH-RL, wenn die Behdrde ihre Pflicht zur Evaluierung ob ein Ausnahmegrund
nach Art 16 FFH-RL vorliegt per Verordnung an eine:n Organwalter:in abwalzt, dessen:de-
ren Beurteilung - nach dem Wortlaut des § 2 Abs 5 der Verordnung , Beurteilung" - fur die
Eingreifenden zudem nicht einmal rechtsverbindlich ist. Die Voraussetzungen an eine
gemaB der FFH-RL erforderliche Einzelfallpriifung sind damit sicher nicht erfiillt.

Der:die Organwalter:in beurteilt dariiber hinaus auch die etwaige Erfolglosigkeit von Pra-
ventionsmaBnahmen. Die Frage nach PraventionsmaBnahmen bzw. deren Erfolglosigkeit
ist in der artenschutzrechtlichen Ausnahmeprifung die Frage nach den anderen zufrieden-
stellenden Lésungen (siehe dazu Punkt 6). Auch diese Frage wére eigentlich von der NO
LReg als zustandige Behoérde im Rahmen der artenschutzrechtlichen Ausnahmeprtfung zu
beurteilen und nicht per Verordnung an andere zu Gberantworten.

In den Erlauterungen flihrt die Behérde weiters pauschaliert aus, dass ,die Verordnung [...]
keine Auswirkungen auf das Klima bzw. den Klimaschutz" hat; die tatsachlich gravierenden
Auswirkungen auf die Umwelt wurden von der Behdrde erneut nicht bertcksichtigt (Erlaute-
rungen, S 7).

Man kann aufgrund der vorliegenden Verordnung also nicht davon ausgehen, dass Eingriffe
in die besonders geschlitzte Art Biber (Castor fiber) tatsachlich nur in Ausnahmeféllen vor-
genommen werden. Das gilt insbesondere auch deshalb, weil die konkrete Ausgestaltung
der Verordnung unklar hinsichtlich der maximal zuldssigen Anzahl von Biberentnahmen
bleibt. GemaB § 2 Abs 4 der Verordnung darf jedenfalls pro Jahr der ,durchschnittliche jéhr-
liche Zuwachs des landesweiten Biberbestandes" entnommen werden.

11 Anmerkung: § 2 Abs 1 bis 3 der Verordnung prézisiert nur die in § 1 Abs 3 der NO Biber-VO genannten Ziele.
12 Vgl EuGH 11.11.1999, C-315/98 u.a. Nach standiger Rsp des EuGH kénnen bloBe Verwaltungspraktiken, die
die Verwaltung ihrem Wesen nach beliebig andern kann und die nur unzureichend bekanntgemacht sind, nicht
als eine wirksame Erflillung der Verpflichtungen aus dem EG-Vertrag angesehen werden.
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~Dieser ergibt sich aus dem Populationszuwachs in den Jahren 2014 bis 2018 zuziglich der
in diesem Zeitraum erfolgten Entnahmen.™ Der tatsachliche Zuwachs ist aufgrund mangel-
haftem Bestands-Monitorings aktuell aber tGberhaupt nicht bekannt (siehe ausfiihrlich dazu
Punkt 7). Mit der im gegenstandlichen Entwurf vorgesehenen zeitlichen Verlangerung der
Geltungsdauer ist auch weiterhin kein Monitoring des Erhaltungszustandes gewahrleistet.
Dabei stellt es aber eine Grundvoraussetzung fir die Bewilligung von Ausnahmen dar, dass
der Erhaltungszustand nicht beeintrachtigt wird.

Dem Art 16 FFH-RL, der vorschreibt unter welchen Umstanden unter strenger Kontrolle,
selektiv und in beschranktem AusmaB die Entnahme oder Haltung einer begrenzten
und von den zustidndigen einzelstaatlichen Behodrden spezifizierten Anzahl von
Exemplaren der in Anh IV aufgefihrten Arten aus welchem Grund erlaubt werden darf, ist
mit der vorliegenden Verordnung also nicht Genlige getan.

Aus den oben genannten Griinden ist auch fraglich inwieweit die Ermachtigungsnorm des
§ 20 Abs 6 NO NSchG, LGBI. 5500 idF LGBI. Nr. 39/2021, welche artenschutzrechtliche
Ausnahmen per Verordnung erlaubt, mit der FFH-RL vereinbar ist.

4. Vorgeschlagene Verordnung ist kein probates Mittel zur Zielerreichung
Ziel der Verordnung ist gemaB § 1 Abs 3 (weiterhin)

e die Abwendung von Gefdhrdungen der éffentlichen Sicherheit, insbesondere im Zu-
sammenhang mit Hochwasserschutzanlangen, sonstigen Dammbauwerken und
wichtiger kommunaler Infrastruktur,

e die Verhiitung sonstiger erheblicher Nachteile in Bezug auf offentliche Interessen,
e die Abwendung erheblicher wirtschaftlicher Schdden und

e der Schutz anderer wildlebender Tiere und Pflanzen sowie natdrlicher Lebensraum-
typen, insbesondere zur Erhaltung oder Vernetzung deren natlirlicher Lebensrdume
im Zusammenhang mit wasserbaulichen Einrichtungen.

Vorauszuschicken ist an der Stelle, dass der EuGH strenge Vorgaben an die arten-
schutzrechtliche Ausnahmepriifung stellt (s.0. Punkt 3). Bei der Gewahrung der Aus-
nahmen ist es notwendig, die Ziele, auf die sich die Ausnahme griindet, in der Entscheidung
Jklar, genau und fundiert"!3 festzulegen. Grundlage fiir die Anwendung von Art 16 FFH-RL
mussen fundierte wissenschaftliche Erkenntnisse sein.!* Eine auf Art 16 Abs 1 FFH-
RL gestitzte Ausnahme kann nur eine konkrete und punktuelle Anwendung sein, mit
der konkreten Erfordernissen und besonderen Situationen begegnet wird.'>

Die Erlduterungen zum Begutachtungsentwurf lassen demgegenliber erneut keinen
Schluss auf die Gefahr erheblicher Schaden zu. Weder liegen klar bezifferte Schadensan-
gaben noch eine (Foto-) Dokumentation zu den angeblich verursachten Schaden vor, was
keiner klaren, genauen und fundierten Darlegung wie vom EuGH gefordert, entspricht und
hinsichtlich der Erheblichkeit und méglicher gelinderer Mittel keine Aussage zulasst.

13 EuUGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.
4 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 42.
15 EuGH C-60/05, ECLI:EU:C:2006:378, Rn 34; EuGH C-164/09, nicht veréffentlicht, ECLI:EU:C:2010:672.
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Ebenso lassen die Erlauterungen auch diesmal keine Datengrundlagen und entsprechende
Auseinandersetzung erkennen, welche Verluste in direkten Zusammenhang mit dem Biber
bringt. Dadurch ist unklar, weshalb die gegenstéandliche Verordnung tberhaupt einer Ver-
ldngerung der Geltungsdauer bis Ende Juni 2026 bedarf.

GemaB Art 18 Abs 1 B-VG muss eine Durchflihrungsverordnung zudem aufgrund einer ge-
setzlichen Erméchtigung erlassen werden - in dem Fall aufgrund § 20 Abs 6 NO NSchG.
Gesetze, die eine Verordnungsermachtigung beinhalten, missen hinreichend konkret
sein — der wesentliche Inhalt einer Verordnung muss sich aus dem Gesetz erschlieBen. Auf
Grundlage von Art 18 Abs 2 B-VG dlrfen nur bestehende gesetzliche Regelungen , konkre-
tisiert" werden. Die Bestimmungen einer solchen Durchfiihrungsverordnung diirfen die ge-
setzlichen Regelungen weder ,lberschreiten™, noch ,unterschreiten™ (z.B. durch Eliminie-
rung von Rechten der Rechtsunterworfenen).®

Im gegensténdlichen Fall sind die Ziele nach der NO Biber-Verordnung aber nicht de-
ckungsgleich mit der entsprechenden gesetzlichen Grundlage im NO NSchG: In der nach-
stehenden Tabelle werden die Grinde aufgrund derer Ausnahmeregelungen zugelassen
werden diirfen, gemaB § 20 Abs 6 NO NSchG den Griinden / Zielen nach der NO Biber-
Verordnung gegeniibergestellt, um das zu verdeutlichen.

Ziele gemiaB § 20 Abs 6 NO NSchG Ziele gemiaB § 1 Abs 3 NO Biber VO

Diesem zufolge kann die NO LReg mit
Verordnung Ausnahmen von den Verbo-
ten nach § 18 Abs 4 NO NSchG fiir ein-
zelne Tier- und Pflanzenarten zulassen,
sofern es keine andere zufriedenstel-
lende Lésung gibt und unter der Be-
dingung, dass die Populationen

der betroffenen Art in ihrem natiirli-
chen Verbreitungsgebiet trotz der
Ausnahmeregelung ohne Beein-
trdachtigung in einem giinstigen Er-
haltungszustand verweilen, wenn ei-
ner der folgenden Griinde vorliegt:

1. im Interesse der Volksgesundheit und

der éffentlichen Sicherheit, insbeson- 1. die Abwendung von Gefdhrdungen
dere bei Gefahr fiir Leib und Leben, der éffentlichen Sicherheit, insbeson-
oder aus anderen zwingenden Griin- dere im Zusammenhang mit Hoch-
den des iiberwiegenden offentli- wasserschutzanlagen, sonstigen
chen Interesses, einschlieBlich solcher Dammbauwerken und wichtiger kom-
sozialer oder wirtschaftlicher Art oder munaler Infrastruktur,

positiver Folgen fir die Umwelt;

2. zum Schutz der wildlebenden Tiere und | 2. die Verhltung sonstiger erheblicher
Pflanzen und zur Erhaltung der natirli- Nachteile in Bezug auf offentliche In-
chen Lebensrdume; teressen,

16 Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht (2009), Rz 35 ff.
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3. zur Verhiitung ernster Schaden insbe-
sondere an Kulturen und in der Tierhal-
tung sowie an Wéldern, Fischgriinden
und Gewdssern sowie an sonstigen For-
men von Eigentum,

3. die Abwendung erheblicher wirt-
schaftlicher Schaden und

4. der Schutz anderer wildlebender
Tiere und Pflanzen sowie natiirlicher
Lebensraumtypen, insbesondere zur
Erhaltung oder Vernetzung deren na-
tirlicher Lebensrédume im Zusam-
menhang mit wasserbaulichen Ein-
richtungen.

4. zu Zwecken der Forschung und des Un-
terrichts, der Bestandsauffiillung und
Wiederansiedlung und der fir diese
Zwecke erforderlichen Aufzucht ein-
schlieBlich der kiinstlichen Vermehrung
von Pflanzen;

5. um unter strenger Kontrolle, selektiv
und in beschrénktem AusmaB die Ent-
nahme oder Haltung einer begrenzten,
spezifizierten Anzahl von Exemplaren
bestimmter Tier- und Pflanzenarten zu
erlauben.

Bei genauer Betrachtung dieser Gegeniberstellung fallt auf, dass nach § 20 Abs 6 Z 1 NO
NSchG Ausnahmeregelungen ,aus anderen zwingenden Griinden®, einschlieBlich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fir die Umwelt, nur im liberwie-
genden offentlichen Interesse getroffen werden dtrfen.

Dabei werden unter 6ffentlichem Interesse, Vorhaben der Daseinsvorsorge im weites-
ten Sinn verstanden, denen nach einer Interessenabwagung gegeniber den Interessen
des Natur- (Artenschutzes) der Vorrang zukommen kann.!” Der EuGH hat in anderen Be-
langen des Gemeinschaftsrechts als Bereiche, die zu solchen zwingenden Erfordernissen
gehoren, etwa auch die 6ffentliche Gesundheitsvorsorge und den Umweltschutz so-
wie die Verfolgung legitimer Ziele der Wirtschafts- und Sozialpolitik anerkannt.!®

Auffallend ist, dass die Formulierung in § 1 Abs 3 Z 2 der geltenden Verordnung betreffend
~sonstiger erheblicher Nachteile in Bezug auf offentliche Interessen" sehr weit gefasst ist.
Mangels Definitionen werden Fehlinterpretationen erlaubt, wodurch es zur Uberschrei-
tung der gesetzlichen Regelungen kommen kann. In Abs 3 Z 3 der Verordnung fehlt
das offentliche Interesse (iberhaupt. Zudem wurde in Abs 3 Z 4 der NO Biber-Verord-
nung im Gegensatz zu § 20 Abs 6 Z 2 NO NSchG dieser Grund durch ,Vernetzung deren
nattrlicher Lebensrdume im Zusammenhang mit wasserbaulichen Einrichtungen® erwei-
tert. Die Formulierungen werden durch den Entwurf unverandert ibernommen.

Weiters bestehen erhebliche Unklarheiten beziiglich der Eingriffsgrenzen. § 2 Abs 1 Z
1 und Z 2 der NO Biber-Verordnung bzw. des Begutachtungsentwurfs legen die Orte fest,
an denen die Entfernung von Biberddammen zulassig ist. Es ist unklar, wie der Begriff ,er-
heblich™ in § 2 Abs 1 Z 1 der Verordnung auszulegen ist und wer diese Erheblichkeit beur-
teilt.1° Es fehlen in § 2 der Verordnung bzw. des Begutachtungsentwurfs Angaben zur Ab-
grenzung, sprich: ab welcher Distanz keine Eingriffe mehr erlaubt sind.

7 Kraemmer/Onz, Handbuch &sterreichisches Naturschutzrecht (2018), Rz 639.

18 EC Guidance document on the strict protection of animal species of Community interest under the 'Habitats'
Directive 92/43/EEC zu Art 16 FFH-RL, Rz 21.

1% Wie bereits unter Punkt 3 ausgeflhrt, ware die Beurteilung der ,Erheblichkeit" alleine durch ein sachverstan-
diges Organ ein rechtswidriger Regelbruch im Rahmen der artenschutzrechtlichen Ausnahmeprifung.
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Des Weiteren wird durch die Begrifflichkeiten ,mit solchen vergleichbaren Anlagen™ nach
§ 2 Abs 1 Z 1 lit b der Verordnung oder ,im o6ffentlichen Interesse gelegenen wasserbau-
technischen Anlagen oder Gewdssersystemen" nach Abs 1 Z 2 lit ¢ der NO Biber-Verord-
nung ein groBer Ermessenspielraum eréffnet, der durch den gegenstandlichen Verord-
nungsentwurf nicht geschlossen wurde. Auch die Begriffe ,sonstigen Dammbauwerke"®
nach § 2 Abs 1 Z 2 lit a der geltenden Verordnung lassen einen erheblichen Ermessens-
spielraum offen - es ist unklar, ob es sich um technische Bauwerke handelt, die mit tech-
nischen Mitteln gegen alle Arten von grabenden Tierarten langerfristig und dauerhaft ge-
schiitzt werden missen. Durch diese fehlende Eingrenzung der Ortlichkeiten wird Raum
flr eigene Interpretationsspielrdume geboten und somit entsteht die Mdglichkeit, dass es
zur Erweiterung der Eingriffsmoglichkeiten kommt.

Das gilt etwa auch hinsichtlich § 2 Abs 2 Z 1 lit b des Begutachtungsentwurfs. Auch hier
fehlt eine genaue Ausflihrung, was unter einer erheblichen Erhéhung der Gefahr einer we-
sentlichen funktionalen Beeintrachtigung zu verstehen ist. Die in den Erlduterungen ge-
nannte Begrindung stltzt sich auf die Mehrkosten bzw. den erhdéhten Energieaufwand der
Betreiber:innen, im Winter beeintrachtigte Wasser-Wasser-Warmepumpen nach Ausfall
wieder in Betrieb zu nehmen.

Jedoch findet sich in der vorgesehenen Erganzung der Verordnung diesbeziglich keine
saisonale Eingrenzung der Mdglichkeit zur Dammentfernungen, vielmehr sind aufgrund
dieses Paragraphs ganzjahrige Biberdammentfernungen maglich. - Wie bereits oben
ausgefihrt, kann eine Ausnahme vom strengen Schutzsystem nur dann erfolgen, wenn ein
~ernster Schaden" vorliegt, ,d.h. Schaden, die (iber einen gewissen Umfang hinausgehen®.
Ein erhdhter Energieaufwand, weiterhin funktionsfahige Pumpen wieder in Betrieb zu neh-
men, steht hier nicht im Verhaltnis zur bewilligten Ausnahme.

Als zusatzliche Ausnahmetatbestéande, die zum Eingriff in den Biberlebensraum berechti-
gen, sollen in die Verordnung MaBnahmen in Zusammenhang mit vom Biber verur-
sachten funktionsbeeintrachtigenden Storungen an ,wasserrechtlich rechtméBig be-
triebenen Anlagen™ zur Entwasserung bebauter Grundstiicke (bisher nur ,wasserrechtlich
bewilligte Entwésserungsanlagen™) und an rechtmaBig betriebenen Wasser-Wasser-War-
mepumpen aufgenommen werden (vgl § 2 Abs 1 Z 1 lit a sowie § 2 Abs 2 des Begutach-
tungsentwurfs). Dazu ist anzumerken, dass die Entwasserung von periodisch wechsel-
feuchten Standorten mit im Regelfall jahrlich durchgehend mehr als einem Monat offener
Wasserflache von mehr als 100 m2 auBerhalb eines Ortsgebietes grundsatzlich gemaf
§ 7 Abs 1 Z 7 NO NSchG naturschutzrechtlich bewilligt werden muss. Durch die vorgese-
hene Ergdnzung der NO Biber-Verordnung diirfen im Fall einer (nicht ndher definierten)
~erheblichen® Beeintrachtigung nicht bewilligter Entwdsserungsanlagen von bebauten
Grundsticken Biberdéamme entfernt werden. Das bietet einen groBen Interpretationsspiel-
raum und 6ffnet den Raum fUr unkontrollierte Dammentfernungen.

Weiters dirfen Eingriffe erst erfolgen, wenn mdogliche, zielfiihrende und fachgerechte
PraventionsmaBnahmen erfolglos geblieben sind (§ 1 Abs 4 der Verordnung). Zur
Durchfiihrung der PraventionsmaBnahmen berechtigt sind die Eingriffsberechtigten selbst.
Das sind je nach der zu schiitzenden Anlage Anlagenbetreiber:innen, Wasserbauer:innen,
die betroffene Gemeinde oder Bewirtschafter:innen und Grundeigentiimer:innen. Die Ver-
ordnung nennt beispielhaft PraventionsmaBnahmen in § 1 Abs 4, (iberldsst aber die Ent-
scheidung Uber die Anwendung der Art der PraventionsmaBnahme sowie anderer (in der
Verordnung nicht aufgezahlter) PraventionsmaBnahmen weitgehend den Eingriffsberech-
tigten (siehe zur mangelhaften Alternativenprifung insbesondere auch Punkt 6).
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Es bestehen zwar in § 5 Abs 2 der NO Biber-Verordnung gewisse Dokumentations-
pflichten. Diese sind aber (weiterhin) nicht ausreichend: Insbesondere ist die Dokumen-
tation aber nur auf Anfrage der Behdrde und im Nachhinein zur Verfligung zu halten.

Fir eine Entnahme innerhalb der alpinen biogeographischen Region muss der:die Eingriffs-
berechtigte nach Durchfiihrung von PraventionsmaBnahmen zusatzlich zur Informations-
einholung nach § 5 Abs 1 der Verordnung vorweisen, dass trotz zumindest einem Mo-
nat lang mehrmalig durchgefiihrter Dammentfernungen keine ausreichende Vergra-
mungswirkung erzielt werden konnte (Vorlage einer Dokumentation iSd Anlage 4, Punkt 3
der Verordnung). Erst danach ist eine letale Entnahme zuldssig. Fir eine Enthahme inner-
halb der kontinentalen Region ist eine solche Vorlage nicht erforderlich. Insgesamt ist
die Erfolglosigkeit der PraventionsmaBnahmen durch das sachkundige Organ nach
§ 2 Abs 5 zu beurteilen (siehe dazu die kritischen Anmerkungen in Punkt 4).

Aufgrund der genannten Griinde liegt keine Konkretisierung des § 20 Abs 6 NO NSchG vor
und keine klar, genau und fundierte Darlegung der Ziele, auf die sich die Ausnahmen griin-
den, sowie es der EuGH (beispielsweise in der Rs Tapiola?®) verlangt. Aufgrund der zahl-
reichen Unscharfen und Unklarheiten besteht die erhebliche Gefahr, dass es zu einer ei-
genstindigen Erweiterung des Anwendungsbereichs gemiB § 1 Abs 3 der NO Bi-
ber-Verordnung kommt. Folglich verstoBen die Ziele nach § 1 Abs 3 der Verordnung im
Verhéltnis zu § 20 Abs 6 NO NSchG bzw. Art 16 FFH-RL auch gegen Art 18 B-VG.

5. Fangmethoden nicht selektiv iSd FFH-RL

§ 3 Abs 3 der NO Biber-Verordnung sieht vor, dass Individuen anderer Arten, die sich irr-
timlich gefangen haben, unverziglich und unversehrt freizulassen sind. Die zum Einsatz
kommenden Lebendfangfallen sind auch zum Fang anderer von der GréBe vergleichbarer
marderartiger Tiere geeignet. Ein selektiver Fang kann somit durch die Verwendung der
nach § 3 Abs 1 der geltenden Verordnung vorgesehenen Fallen, nicht gewahrleistet werden,
was auch durch den gegenstandlichen Verordnungsentwurf nicht saniert wird.

Art 15 FFH-RL verbietet aber fiir das Fangen oder Toten von geschiitzten Arten den
Gebrauch aller nichtselektiven Gerate, und zwar ,insbesondere den Gebrauch der in
Anhang VI lit a genannten Fang- und Tétungsgeréte". Dort werden unter anderem ,Fallen,
die grundsétzlich oder nach ihren Anwendungsbedingungen nicht selektiv sind" genannt.
Da Art 15 FFH-RL explizit auch in jenen Féllen, in denen Ausnahmen gemaB Art 16 FFH-RL
gewahrt werden, ein Verbot flur den Gebrauch aller nichtselektiven Mittel vorsieht, ist die
Verwendung von solchen Fallen auch bei genehmigten Enthahmen unzulassig.

Darlber hinaus erlaubt § 4 Abs 4 der geltenden Verordnung das kurzzeitige Anleuchten des
Tieres bei Dunkelheit zwecks eindeutiger Zielansprache, was durch den Begutachtungsent-
wurf nicht gedndert wird. Dazu ist anzumerken, dass § 18 Abs 5 lit a NO NSchG in Umset-
zung von Art 15 FFH-RL flr geschitzte Saugetiere u.a. kinstliche Lichtquellen sowie Vor-
richtungen zur Beleuchtung von Zielen als Mittel des Fangs und der Tétung jedenfalls ver-
bietet. Da Art 15 FFH-RL explizit auch fir Ausnahmen nach Art 16 FFH-RL ein Verbot der
Verwendung kiinstlicher Lichtquellen oder Beleuchtungsvorrichtungen vorsieht,
ldsst sich diese Bestimmung (weiterhin) nicht mit der FFH-RL vereinbaren.

20 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.
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Selbst wenn davon ausgegangen wird, dass das kurzzeitige Anleuchten der Tiere zwecks
Zielansprache rechtlich zuldssig ist, ist auBerdem aus fachlicher Sicht entgegenzuhalten,
dass durch das ,kurzzeitige" Anleuchten weder das Geschlecht eines Tieres festgestellt wer-
den kann noch ob ein Weibchen gegebenenfalls Nachwuchs flhrt.

6. AuBerst mangelhafte Alternativenpriifung

Die Zuldssigkeit einer Ausnahme vom strengen Schutz setzt auBerdem voraus, dass es
keine andere zufriedenstellende Lésung gibt, um das Ziel zu erreichen. So hat auch der
EuGH?! die Bedeutung der Alternativenprifung bereits mehrfach betont und hervorgeho-
ben, dass Vorhaben nicht genehmigt werden diirfen, wenn Alternatividsungen bestehen,
die die Umwelt weniger beeintrachtigen (sog gelinderes Mittel). Dementsprechend hat
er auch in seinem Urteil zur finnischen Wolfsjagd festgehalten, dass eine Ausnahme vom
strengen Artenschutz nur zuldssig ist, ,wenn es an einer anderweitigen MaBnahme fehlt,
mit der das verfolgte Ziel in zufriedenstellender Weise erreicht werden kann und die in der
Richtlinie vorgesehenen Verbote beachtet werden*.??

Da die Tétung von Individuen einer geschiitzten Art mit Sicherheit den starksten mdéglichen
Eingriff darstellt, sind gelindere Mittel in diesen Fallen besonders genau zu untersuchen.
Hinzu kommt, dass der EuGH auch hier ganz klar eine genaue und angemessene Be-
griindung unter Verweis auf relevante technische, rechtliche und wissenschaftli-
che Berichte verlangt. Die Behtérde hat demnach bei der Gewahrung von Ausnahmen
nachzuweisen, dass es ,unter Beriicksichtigung der besten einschldgigen wissenschaftli-
chen und technischen Erkenntnisse sowie der Umstdnde des konkreten Falls keine ander-
weitige zufriedenstellende Lésung gibt".%3

Abgesehen davon, dass bei dem Ziel ,Abwendung erheblicher wirtschaftlicher Schdden™
nach § 1 Abs 3 Z 3 der Verordnung das o6ffentliche Interesse fehlt, ist die Verhadltnisma-
Bigkeit zu hinterfragen. Da Biber eine geschiitzte Tierart darstellen, handelt es sich beim
Toten dieser Tiere nach § 2 Abs 3 der Verordnung um eine Ausnahmeregelung. Zwischen
dem Téten eines Bibers und dem zu erreichenden Ziel - also dem wirtschaftlichen Interesse
- muss zuerst ein offentliches Interesse nachgewiesen werden (s.o. Punkt 4).

Weiters muss der Eingriff geeignet sein das Ziel zu erreichen: Somit ist zu hinterfragen,
ob das Entfernen der Damme bzw. das Téten der Biber Uberhaupt geeignet ist, die in
§ 2 Abs 2 und 3 der Verordnung prazisierten Ziele zu erreichen. Diesbezliglich hat der
EuGH ebenfalls betont, dass es Sache der zustdandigen Behérde ist, die Eignung durch
fundierte wissenschaftliche Daten nachzuweisen.?* In Bezug auf die Verordnung
wiére durch die NO LReg nachzuweisen gewesen, dass die Entfernung von Biberddmmen
oder das Toéten der Biber geeignet ist, um die genannten Ziele zu erreichen. — Das ist aber
aus fachlicher Sicht schon allein deshalb zu bezweifeln, weil bei einer erfolgten Enthnahme
anzunehmen ist, dass andere Biber das freigewordene Revier besetzen. Im Fall der Entfer-
nung von Biberddmmen ist mit einer Wiederherstellung dieser durch den Biber innerhalb
kurzer Zeit zu rechnen.

21 Vgl EuGH C-241/08, Kommission/Frankreich, ECLI:EU:C:2010:114, Rn 70-73; C-239/04, Kommission/Portu-
gal, ECLI:EU:C:2006:665, Rn 40; C-441/03, Kommission/Niederlande, ECLI:EU:C:2005:233, Rn 26-29.

22 FuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 47.

23 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 49 ff.

2% EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 45.
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Weiters muss jedes Mittel erforderlich sein das Ziel zu erreichen, und unter allen geeig-
neten Mitteln, auch das gelindeste Mittel darstellen. Dieser Prifschritt wurde zwar in
§ 1 Abs 4 der Verordnung verankert, ist aber in der praktischen Umsetzung (weiterhin)
problematisch:

§ 1 Abs 4 der Verordnung legt fest, dass Eingriffe nur erlaubt sind, wenn zielfihrende und
fachgerechte PraventionsmaBnahmen (wie etwa Baumschutz, Dammdrainagen 0.3.) er-
folglos waren. AuBerdem diirfen Eingriffe nach § 1 Abs 5 der NO Biber-Verordnung nur in
einer bestimmten Reihenfolge - zuerst das Entfernen der Damme, dann Eingriffe in die
Biberpopulation - gesetzt werden. So soll eine MaBnahmenhierarchie festgelegt werden.
Es bleibt hier aber offen, wie lange PraventionsmaBnahmen iSd § 1 Abs 4 der Verord-
nung gesetzt werden missen (z.B. hinsichtlich Baumgitterungen und -anstrich, Anbringen
eines Elektrozauns). Einzig in der alpinen biogeografischen Region ist ein Nachweis zu er-
bringen, dass trotz zumindest einem Monat lang mehrmalig durchgefiihrter Dammentfer-
nungen keine ausreichende Vergramungswirkung erzielt werden konnte. Zwar missen die
MaBnahmen nach § 5 Abs 2 der Verordnung grundsatzlich dokumentiert werden, jedoch
werden diese - wenn Uberhaupt - erst nach dem Eingriff von der NO LReg angefordert.
Zudem handelt es sich auch bei den Dammentfernungen um erhebliche Eingriffe in den
Lebensraum des Bibers, die jedenfalls nicht das gelindeste Mittel darstellen. Fir die
Beurteilung, ob PraventionsmaBnahmen erfolglos geblieben sind, bleibt ein weiter Ermes-
sensspielraum, was nicht mit den Vorgaben des Art 16 FFH-RL zu vereinbaren ist. Diese
Mangel werden auch durch den vorliegenden Verordnungsentwurf nicht behoben.

AuBerdem erlaubt § 2 Abs 3 der Verordnung die unmittelbare Tétung unter anderem ,,so-
fern [...] nachweislich das Fangen mittels Fallen im betroffenen Biberrevier wiederholt
durch Vandalismus vereitelt wurde [...]". (Hervorhebungen nicht im Original).

Abgesehen von der Tatsache, dass das Tdéten der Biber eigentlich Tierarzt:innen vorbehal-
ten ist (siehe dazu Punkt 9), werden Alternativen, wie MaBnahmen zur verbesserten Auf-
klarung von Vandalismus wie Kamerafallen, unionsrechtswidrig nicht in Erwdgung ge-
zogen. Die Alternativen sind - unionsrechtskonform fir jeden Einzelfall — erstens aus-
dricklich rechtlich vorzusehen und zweitens deren Zutreffen behdrdlich zu prifen.

Das LVWG 0025 hat zur zufriedenstellenden Alternatividsung in Bezug auf die Entnahme
des ebenfalls geschiitzten Fischotters etwa das Folgende ausgefiihrt:

LZufriedenstellend” ist [...] eine L6sung im Hinblick auf die Schutzinteressen der
FFH-RL dann, wenn durch die MaBnahme, das vorliegende Problem gelost
und gleichzeitig soweit wie moglich die in der Richtlinie geregelten Verbote
beachtet werden. Die letztlich gewéhlte Losung ist daher jedenfalls auf das MaB
zu beschrianken, das objektiv notig ist, um dem betreffenden Problem oder
der betreffenden Situation abzuhelfen. Anders ausgedriickt, darf bzw. dlrfen
daher immer nur jene MaBnahme(n) angewendet werden, die am wenigsten beein-
trdchtigend fir den Fischotter wirkt bzw. wirken und dennoch zielfiihrend ist bzw.
sind. Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass erst wenn alle Méglichkeiten
ausgeschépft wurden und erhebliche Schdden anders nicht abgewendet werden
kénnen als ,,ultima ratio" - bei Vorliegen der anderen Voraussetzungen - die Ent-
nahme bewilligt werden kann."

25 LywG 00 28.9.2021, LVWG-55206.0 19 /KLe/HK (Hervorhebungen nicht im Original).
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Der Nachweis, dass die Tétung von Bibern (bzw. das Zerstéren ihrer Dammbauten) das
einzige Mittel ist, um die verfolgten Ziele zu erreichen, wurde im gegenstandlichen Fall
nicht erbracht, die Erlauterungen enthalten dazu (erneut) keinerlei Ausfiihrungen. Auf-
grund der mangelnden Offentlichkeitsbeteiligung ist auch nicht klar, wie die Erforderlichkeit
von Entnahmen geprift wurde bzw. ob weitere Alternativen geprift wurden.

Zusammenfassend ist klarzustellen, dass das Verfahren zur Feststellung, ob eine Alterna-
tivlésung nicht zufriedenstellend ist, auf der Grundlage der besten verfligbaren Fakten und
Daten erfolgen und auf einer gut dokumentierten Bewertung aller mdglichen verfiigbaren
Optionen beruhen sollte, auch hinsichtlich ihrer Wirksamkeit. Die Alternativen miissen im
Lichte des Uibergeordneten Ziels, den glinstigen Erhaltungszustand der betreffenden Art
von gemeinschaftlichem Interesse aufrechtzuerhalten oder wiederherzustellen, bewertet
werden (daher missen der Erhaltungszustand, die Auswirkungen zusatzlicher unbeabsich-
tigter oder illegaler Entnahmen von Exemplaren und die Zukunftsaussichten der betreffen-
den Population berticksichtigt werden). Grundsatzlich kann die Verhaltnismasigkeit der
Kosten zwar in die Bewertung einflieBen. Allerdings dirfen wirtschaftliche Kosten nicht
der alleinige entscheidende Faktor bei der Analyse alternativer Losungen sein.
Anderweitige zufriedenstellende Lésungen kdénnen nicht von vornherein mit der Begriin-
dung abgelehnt werden, dass sie zu teuer waren.?®

7. Beeintrachtigung des Erhaltungszustands

Eine der Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit von Ausnahmen ist, dass die Populationen
der betroffenen Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahme in
einem glinstigen Erhaltungszustand bleiben. In seinem Urteil zur Auslegung des Art 16
FFH-RL hat der EuGH festgehalten, dass der ginstige Erhaltungszustand eine ,,unabding-
bare Voraussetzung“?’” fur die Gewahrung von Ausnahmen vom strengen Schutz ist. Aus-
nahmsweise erachtet der EuGH Eingriffe auch bei einem unginstigen Erhaltungszustand
als zuldssig und zwar wenn ,hinreichend nachgewiesen ist, dass sie [die Ausnahmen] nicht
geeignet sind, den unglnstigen Erhaltungszustand dieser Populationen zu verschlechtern
oder die Wiederherstellung eines glinstigen Erhaltungszustands zu behindern“?8. Das ist
nach Ansicht des EuGH z.B. dann der Fall, wenn sich die Tétung einer begrenzten Zahl an
Individuen nicht auf den Erhaltungszustand auswirkt, also flr die betreffende Art neutral
ist. In dem Zusammenhang hat der EuGH unmissverstandlich klargemacht, dass die ,aus-
nahmsweise Gewédhrung solcher Ausnahmen" im Lichte des Vorsorgeprinzips zu erfolgen
hat. Demnach darf eine Ausnahme nicht erteilt werden, wenn ,nach der Priifung der
besten verfiigbaren wissenschaftlichen Daten eine Ungewissheit dariiber beste-
hen bleibt, ob der glinstige Erhaltungszustand der Populationen einer streng geschiitzten
Art trotz dieser Ausnahmeregelung gewahrt oder wiederhergestellt werden kann“?°,

Ein glnstiger Erhaltungszustand ist im gegenstandlichen Fall nur in der kontinentalen bio-
geografischen Region gegeben, nicht aber in der alpinen Region: Niederdsterreich liegt u.a.
in der alpinen biogeographischen Region, in der der Biber derzeit als ,U1+" eingestuft3°
wird - es besteht in dieser Region also ein ungunstiger, unzureichender Erhaltungszustand.

26 Furopdische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten von gemeinschaftlichem Inte-
resse im Rahmen der FFH-Richtlinie (2021), 74.

27 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 55.

28 FuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 68.

2% EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 66 (Hervorhebungen nicht im Original).

30 Bericht gem Art 17 FFH-RL, Berichtszeitraum 2013-2018.
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Die bestehende NO Biber-Verordnung gilt nicht nur fiir die kontinentale biogeographische
Region, sondern gemaB § 1 Abs 1 Z 2 der Verordnung ausdrtlicklich auch auBerhalb dieser
Region - also in der alpinen Region. Dieser raumliche Geltungsbereich wird durch den
vorliegenden Begutachtungsentwurf nicht verandert. Zudem basieren die Daten Uber die
Biber-Population, soweit bekannt, auf punktuellen nicht mehr aktuellen Erhebungen, und
gentgen damit nicht den Anspriichen einer fundierten Bestandserhebung.

Solche Zahlen sind jedenfalls ungenliigend, um darauf aufbauend einen durchschnittlichen
jahrlichen Zuwachs zu errechnen und daraus ein Entnahme-Kontingent abzuleiten. Auch
fehlt die Berlicksichtigung von anderen Abgangen aus der Population (z.B. Totfunde, wie
etwa StraBenverkehrsopfern).

Wie bereits an anderer Stelle erwahnt, kdnnen unter den in § 2 Abs 2 des Begutachtungs-
entwurfs genannten Voraussetzungen ganzjdahrig Biberdamme entfernt werden. Es
wurde auch hier nicht der Biologie des Bibers Rechnung getragen und insbesondere die
Jungenaufzucht nicht berlcksichtigt. Dies trotz der Tatsache, dass nach
Art 12 Abs 1 lit b f FFH-RL und in dessen Umsetzung nach § 18 Abs 4 und 7 NO NSchG
jede Storung der besonders geschitzten Arten, insbesondere wahrend der Fortpflan-
zungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten und jede Beschiddigung oder
Zerstorung der Ruhestatten grundsatzlich verboten sind.3!

Zusammenfassend wird aus dem Grund bezweifelt, dass trotz Eingriffen in den
Lebensraum und Totungen im Rahmen der Verordnung, gewdhrleistet werden
kann, dass gemas Art 16 FFH-RL die Biberpopulation in der kontinentalen bioge-
ographischen Region im vorgeschriebenen giinstigen Erhaltungszustand ver-
bleibt. In der alpinen Region ist zudem die Zuldssigkeit fir Entnahmen aufgrund des ak-
tuell unglinstigen Erhaltungszustandes in Frage zu stellen. Jedenfalls auszuschlieBen ist,
dass flr jeden Einzelfall hinreichend nachgewiesen ist, dass die letalen Entnahmen keine
Auswirkungen auf den Erhaltungszustand haben.

Sowohl die gegenstdndliche Verordnung als auch der Begutachtungsentwurf erflillen daher
nicht die strengen Voraussetzungen flir Ausnahmen nach Art 16 FFH-RL und lassen die
Vorgaben von Art 12 Abs 1 lit b und d FFH-RL unberticksichtigt. Durch das Fehlen von Ein-
zelfallprifungen und einer Alternativenprifung (s.o0.) ebenso wie entsprechendem Monito-
ring (siehe sogleich Punkt 8) erscheint das Vorsorgeprinzip nicht gewahrt.

8. Fehlende Monitoring-Vorgaben

Jedenfalls zu beanstanden ist auch das Fehlen eines klar vorgegebenen Monitorings,
und zwar sowohl was den Erhaltungszustand des Bibers betrifft als auch die Auswir-
kungen des (zT unbeabsichtigten) Totens und Fangens von Bibern betreffend. Das
ist umso bedenklicher, als die zeitliche Geltungsdauer der Verordnung nun nochmals um
drei weitere Jahre bis Ende Juni 2026 verléngert werden soll.

Tatséachlich schreibt aber Art 12 Abs 4 FFH-RL ein strenges Kontrollsystem vor:

31 § 18 Abs 7 NO NSchG: ,Das Entfernen, Beschddigen oder Zerstéren der Brutstdtten oder Nester besonders
geschlitzter Tiere ist, wenn sie keine Jungtiere enthalten und sich in Baulichkeiten befinden, von Oktober
bis Ende Februar gestattet, sofern es keine andere zufriedenstellende Lésung gibt." (Hervorhebungen
nicht im Original).
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,ein System zur fortlaufenden Uberwachung des unbeabsichtigten Fangs oder Tétens
der in Anhang IV Buchstabe a) genannten Tierarten ein(zuflihren). Anhand der gesam-
melten Informationen leiten die Mitgliedstaaten diejenigen weiteren Untersuchungs-
oder ErhaltungsmaBnahmen ein, die erforderlich sind, um sicherzustellen, daB3 der un-
beabsichtigte Fang oder das unbeabsichtigte Téten keine signifikanten negativen Aus-
wirkungen auf die betreffenden Arten haben."

Nach der stéandigen Judikatur des EuGH ist ein solches System in die Rechtsordnung ein-
zufiihren.32 Jedoch findet sich weder im NO NSchG noch an sonstiger Stelle des NO Lan-
desrechts ein derartiges System.

Dem EuGH zufolge ist eine Ausnahmegenehmigung nach Art 16 Abs 1 FFH-RL aber ,auf
Kriterien zu stiitzen, die so definiert sind, dass die Erhaltung der Populationsdynamik und
-stabilitét der betreffenden Art langfristig sichergestellt ist."33 Ohne Informationen iiber
die aktuelle Situation und Verbreitung des Bibers in Niederdsterreich und die fort-
laufende Uberwachung des unbeabsichtigten Fangs oder Tétens kann nicht beur-
teilt werden, ob die Entnahmen geeignet sind, die genannten Ziele zu erreichen,
und ob der Erhaltungszustand durch die genehmigten Entnahmen beeintrachtigt wird.

Ein verpflichtendes Monitoring des Erhaltungszustandes wird Uber § 5 der geltenden Ver-
ordnung keinesfalls gewahrleistet. § 5 der Verordnung spricht von Informationseinholung,
Meldung und Beweissicherung. Die Bestimmung zielt darauf ab, die Uberschreitung der
héchstmoéglichen Entnahmemengen hintanzuhalten und die Untersuchung getéteter Indi-
viduen zu ermdglichen. Diese Bestimmung enthdlt jedoch keine Vorgaben, die ein Monito-
ring iSd oben gesagten ermdglichen kénnten.

Es misste sowohl vor Inkrafttreten der vorgesehenen Verliangerung der Verord-
nung als auch iiber den zukiinftigen Verordnungszeitraum hinweg ein adaquates
Monitoring der Bestandszahlen der Biber erfolgen, um Aussagen Uber Bestandsentwicklun-
gen sowie den Erhaltungszustand der Art zu ermdglichen. Ohne dergleichen kann nicht
abgeschatzt werden, wie sich das Abschépfen der jahrlichen Nettozuwachsrate tatsachlich
auf den Bestand auswirkt.

GemaB § 5 Abs 1 der NO Biber-Verordnung sind Eingriffe nur zuldssig, wenn eine tagesak-
tuelle Information zur Ausschépfung der Entnahmehdéchstmenge eingeholt wurde. Allein
die Information, dass das mdgliche EnthahmemaB am Tag des Eingriffs noch nicht ausge-
schopft ist, 16st schon die Berechtigung aus. Hier stellt sich die Frage, ob ein:e Berechtige:r
dann flUr einen gewissen Zeitraum gesperrt ist: Problematisch ist, dass eine Meldung ge-
maB § 5 Abs 3 der Verordnung Uber einen Eingriff innerhalb von 24 Stunden zu erfolgen
hat und daher ein enthnommener Biber am Folgetag mdglichweise noch nicht in der tages-
aktuellen Information erfasst ist.

Daher kann durch das Einholen der Information am Folgetag wieder eine Berechtigung
ausgeldst werden. Theoretisch kdnnten auch mehrmals taglich Berechtigungen entstehen,
indem mehrmals taglich die tagesaktuelle Information eingeholt wird. Die Berechtigung
ist namlich nur auf einen Biber beschrinkt, aber nicht auf die Anzahl der Berech-
tigungen.

32 EuGH C-75/01, Kommission/Luxemburg, ECLI:EU:C:2003:95, Rn 66; EuGH C-6/04, Kommission/Vereinigtes
Koénigreich, ECLI:EU:C:2005:626, Rn 87.
33 EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola), ECLI:EU:C:2019:851, Rn 57.
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Es soll den Normadressat:innen zwar kein solcher Missbrauch der Berechtigung unterstelit
werden, doch fiihrt dieses Regelungssystem auch ohne Missbrauchsabsicht zu Problemen
und zwar wenn mehrere Berechtigte am selben Tag die tagesaktuelle Information bezie-
hen, dass die Enthahmehdchstzahl noch nicht erreicht ist.

Da sich sowohl aus der Verordnung als auch aus dem Begutachtungsentwurf keine Ver-
pflichtung zur Abstimmung der einzelnen Berechtigungen ergibt, ist es also durchaus még-
lich, dass z.B. vier Berechtigte die Information beziehen, dass Entnahmen noch mdéglich
sind, obwohl eigentlich nur mehr ein Biber entnommen werden kann.

Trotzdem entsteht bei allen vier Personen die Berechtigung zur Entnahme und wenn alle
Berechtigten davon auch Gebrauch machen, werden in diesem Beispiel drei Biber mehr als
zulassig entnommen. Die Schaffung einer solchen Gefahrdungssituation fiir den Biberbe-
stand kann wohl kaum durch den:die Verordnungsgeber:in beabsichtigt sein.

Weiters wird das jéhrliche Hochstkontingent in § 2 Abs 4 der bestehenden NO Biber-Ver-
ordnung wie folgt umschrieben:

»Im von der Verordnung umfassten Geltungsbereich darf insgesamt pro Jahr héchstens
der durchschnittliche jahrliche Zuwachs des landesweiten Biberbestandes entnom-
men werden. Dieser ergibt sich aus dem Populationszuwachs in den Jahren 2014 bis
2018 zuziiglich der in diesem Zeitraum erfolgten Entnahmen.™

Zunachst stellt sich (weiterhin) die Frage, wie oder von wem die Feststellung des jahrlichen
Zuwachses erhoben wird. AuBerdem wird hier nicht zwischen alpiner und kontinenta-
ler biogeographischer Region unterschieden, es wird lediglich vom durchschnittlichen
jahrlichen Zuwachs gesprochen. Da aber in den alpinen biogeografischen Regionen bis dato
kein gunstiger Erhaltungszustand gegeben ist (s.0., Punkt 7), ist es unions-3* und gesetz-
widrig3®, den durchschnittlichen jahrlichen Zuwachs in dieser Region zu entnehmen. Vo-
raussetzung flr eine Entnahme ist jedoch zuerst einmal, dass aktuelle Daten zum Biber-
bestand vorliegen. Nur anhand von wissenschaftlichen Daten ist eine Einschatzung des
gunstigen Erhaltungszustandes madglich, welcher eine Voraussetzung flr eine Entnahme
ist, lediglich dann ist ein Kontrollsystem sinnvoll. Allerdings wird gemaB § 2 Abs 4 NO Bi-
ber-Verordnung (weiterhin) von den Zahlen der Jahre 2014-2018 ausgegangen, die nicht
reprasentativ flr die Jahre sind, in der der Begutachtungsentwurf in Zukunft gelten soll.
Zudem beruhen etwaige Bestandszahlen soweit bekannt auf punktuellen und keinen fl&-
chendeckenden Erhebungen und sind somit ungeeignet als Basis fur Entnahmen.

Getodtete Biber sind zwar zur Beweissicherung und Kontrolle nach § 5 Abs 4 NO Biber-Ver-
ordnung fir 48 Stunden ab Meldung zur Verfigung zu halten, doch ergibt sich daraus
weiterhin noch keine Kontrollpflicht der NO LReg. Es stellt sich daher die Frage, wie
die Einhaltung der Verordnung (klinftig) Uberprift wird. Eine Kontrollpflicht der zustandi-
gen Behdrde im Fall von Ausnahmegenehmigungen ergibt sich jedoch eindeutig aus
Art 16 Abs 3 lit d und lit e FFH-RL. Zur Kontrolle der erfolgten Entnahmen sollten aus-
nahmslos alle enthommenen Biber einer pathologischen Untersuchung zugefihrt werden.
Dies insbesondere auch, um den Gesundheitszustand der Individuen, mogliche Krankhei-
ten und entsprechend andere Bedrohungen fir die Art festzustellen und abschatzen zu
kénnen.

34 Art 16 FFH-RL. }
35 Art 20 Abs 4 NO NSchG.
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Des Weiteren geht aus § 5 Abs 4 f der Verordnung zwar hervor, dass die Einhaltung der
Ausnahmen durch die NO Landesregierung tberpriift wird. Offen bleibt aber weiterhin, wie
die ordnungsgemaiBe Einhaltung der PriventionsmaBnahmen nach § 1 Abs 4 der NO
Biber-Verordnung Uberprift wird. Letzteres wird auch durch den vorliegenden Entwurf
nicht klargestellt. Zwar muss bei einem Eingriff auBerhalb der kontinentalen biogeographi-
schen Region die Dokumentation gemaB § 2 Abs 3 der Verordnung iSd Anlage 4 Punkt 3
vorgelegt werden, jedoch geht nicht hervor, wer die Richtigkeit des Vorgangs kontrolliert.
AuBerdem muss in der kontinentalen Region die Dokumentation erst nach der Entnahme
erfolgen, womit keine Kontrolle durchgefiihrt werden kann.

Aus der zeitlichen Abfolge dieser Vorgangsweise folgt, dass widerrechtliche Eingriffe nicht
rickgangig gemacht werden kénnen. Diese rechtlichen und inhaltlichen Mangel werden
durch den vorliegenden Entwurf, wie bereits ausgefihrt, nicht behoben oder Gberhaupt
adressiert.

Weiters gilt es anzumerken, dass eine effektive Kontrolle nicht nur fir die Beurteilung des
Erhaltungszustandes erforderlich ist, sondern die Mitgliedstaaten auch aufgrund von Art 16
Abs 2 FFH-RL verpflichtet sind, in regelmaBig vorzulegenden Berichten an die EU-
Kommission folgendes gemaB Art 16 Abs 3 FFH-RL anzugeben:

»a) die Arten, flr die die Ausnahmeregelung gilt, und der Grund der Ausnahme, ein-
schlieBlich der Art der Risiken sowie gegebenenfalls der verworfenen Alternativlésun-
gen und der benutzten wissenschaftlichen Daten;

b) die fiir Fang oder Tétung von Tieren zugelassenen Mittel, Einrichtungen oder Me-
thoden und die Griinde fiir ihren Gebrauch;
c) die zeitlichen und értlichen Umsténde der Ausnahmegenehmigungen;

d) die Behorde, die befugt ist, zu erklaren, daB die erforderlichen Vorausset-
zungen erfiillt sind, bzw. zu kontrollieren, ob sie erfiillt sind, und die be-
schlieBen kann, welche Mittel, Einrichtungen oder Methoden innerhalb welcher
Grenzen und von welchen Stellen verwendet werden diirfen sowie welche Personen
mit der Durchfiihrung betraut werden;

e) die angewandten KontrollmaBnahmen und die erzielten Ergebnisse."°.

Dass es mdglich ist, diesen Berichtspflichten in Bezug auf Ausnahmen flr Biber in Nieder-
Osterreich ordnungsgemaB nachzukommen, ist angesichts des in der Verordnung bzw. dem
gegenstandlichen Begutachtungsentwurf fehlenden Monitorings schwer vorstellbar.

Uberdies ist aufgrund der Tatsache, dass die Verordnung auf weitere drei Jahre geméaB
§ 6 Abs 1 des Begutachtungsentwurfs befristet ist und keinerlei Uberpriifung des Erhal-
tungszustandes vor Ablauf der Befristung vorgesehen ist, zu beflirchten, dass ein negativer
Trend in der Biberpopulation bis zum AuBerkrafttreten der Verordnung eingetreten sein
kann. Dies kann in Bezug auf die alpine biogeografische Region nicht ausgeschlossen wer-
den, da laut jetzigem Stand schon kein glinstiger Erhaltungszustand gegeben ist und trotz-
dem entgegen Art 16 Abs 1 FFH-RL Eingriffe nach der NO Biber-Verordnung in dieser Re-
gion stattfinden durfen.

36 Hervorhebungen nicht im Original.
19



9. Fehlende Beriicksichtigung des Tierdrzt:innenvorbehalts

§ 3 Abs 4 der geltenden Verordnung regelt die Eingriffsberechtigung beim Fallenfang und
legt das Folgende fest:

,Die Tétung hat in sinngemé&Ber Anwendung der Bestimmungen des § 2 NO Jagdge-
setzes 1974, LGBI. 6500 in der Fassung LGBI. Nr. 26/2019, rasch und schmerzfrei zu
erfolgen und darf nur durch Personen erfolgen, die entsprechende Kenntnisse (iber die
schmerzfreie Tétung nachweisen kénnen, das sind insbesondere auch Personen, die
im Besitz einer gliltigen Jagdkarte sind.™

Weiters legt § 4 Abs 2 der Verordnung in diesem Zusammenhang fest:

~Die Tétung darf nur durch Personen erfolgen, die entsprechende Kenntnisse (iber die
schmerzfreie Tétung nachweisen kénnen, das sind insbesondere auch Personen, die
im Besitz einer gliltigen Jagdkarte sind.™

Da der Biber nicht als , Wild, jagdbare Tiere" in § 3 NO JagdG3’ genannt wird, ist das JagdG
im gegenstdndlichen Fall nicht anwendbar. Aufgrund dessen ist vielmehr das TSchG ein-
schlagig, welches einen Tierarzt:innenvorbehalt gemal § 6 Abs 4 TSchG vorsieht. Dieser
Vorbehalt erlaubt das wissentliche Toten von Wirbeltieren nur durch Tierdrzt:innen.
Dem muss hinzugefiigt werden, dass eine Verordnung ein Gesetz nur konkretisieren darf,
aber nicht den Anwendungsbereich einer gesetzlichen Regelung erweitern kann. GemaB
§ 6 Abs 4 TSchG sind aber nur Tierarzt:innen berechtigt einen Biber zu téten, demzufolge
sind ,Personen mit dem Nachweis entsprechender Kenntnisse insbesondere Personen mit
einer gliltigen Jagdkarte™ jedenfalls nicht dazu berechtigt, was auch durch den gegenstand-
lichen Begutachtungsentwurf nicht beachtet wurde.

In dem Zusammenhang gilt es auch anzumerken, dass WWF Osterreich und OKOBURO
keine landesgesetzliche Bestimmung bekannt ist, die ein Aufweichen des Tierarzt:innen-
vorbehalts in Niederdsterreich zuldsst. Daraus folgt, dass das wissentliche Téten der Biber
in Niederdsterreich eigentlich nur durch Tierarzt:innen erfolgen darf, andernfalls besteht
der Verdacht auf VerstoBB gegen § 6 Abs 4 TSchG, was durch den gegenstandlichen Begut-
achtungsentwurf erneut nicht bericksichtigt wurde.

37 NO Jagdgesetz 1974, LGBI. 6500-0 idgF (in der Folge ,NO JadgG").
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10. Zusammenfassung und Fazit

Aus den oben gemachten Ausfihrungen geht unverkennbar hervor, dass sowohl die be-
stehende NO Biber-Verordnung als auch der gegensténdliche Begutachtungsentwurf nicht
mit Art 16 FFH-RL zu vereinbaren sind.

So gewahrleistet die konkrete Ausgestaltung des Begutachtungsentwurfs und der gelten-
den Verordnung nicht jene Einzelfallgerechtigkeit, die der EuGH flr die Zulassigkeit von
Ausnahmen vom strengen Schutz voraussetzt. Die Verordnung nimmt eine Pauschalge-
nehmigung vor, lagert die konkrete artenschutzrechtliche Ausnahmepriifung vor allem an
die Eingriffsberechtigten aus und ermdglicht es den Rechtsanwender:innen nicht zu beur-
teilen, ob eine Entnahme im konkreten Einzelfall tatsachlich zuléssig ist. Diese inhaltlichen
und rechtlichen Mangel werden auch durch den gegenstdndlichen Begutachtungsentwurf
nicht behoben.

Des Weiteren sind Auswirkungen auf Europaschutzgebiete, in denen der Biber als
Schutzgut gelistet ist, aufgrund der Ausstrahlungswirkung der Entnahmen nicht ausge-
schlossen. Aufgrund dieser potentiellen erheblichen Beeintrachtigungen von Europaschutz-
gebieten hatte schon die bestehende NO Biber-Verordnung eigentlich einer Naturvertrig-
lichkeitspriifung nach Art 6 Abs 3 FFH-RL unter Beteiligung der Offentlichkeit unterzogen
werden miussen. Selbiges gilt im Hinblick auf den gegensténdlichen Begutachtungsentwurf.
Mangels Durchfiihrung einer solchen Naturvertraglichkeitspriifung verstéBt der Begutach-
tungsentwurf auch aus diesem Grund gegen die FFH-RL.

Zudem sind die einzelnen Kriterien fiir die Zuldssigkeit einer Ausnahmegenehmi-
gung nach Art 16 FFH-RL nicht erfillt:

e Eine der Voraussetzungen fir die Zuldssigkeit von Ausnahmen ist, dass die Popula-
tionen der betroffenen Art in ihrem natlrlichen Verbreitungsgebiet trotz der Aus-
nahme in einem glnstigen Erhaltungszustand bleiben.

e Bei der Gewahrung von Ausnahmen ist auBerdem nachzuweisen, dass es unter Be-
ricksichtigung der besten einschldagigen wissenschaftlichen und technischen Er-
kenntnisse sowie der Umstande des konkreten Falls keine anderweitige zufrieden-
stellende Lésung gibt.

e SchlieBlich sind Ausnahmen nur zur Erreichung bestimmter Ziele zuldssig, wobei
auch hier durch fundierte wissenschaftliche Daten nachzuweisen ist, dass die Me-
thode zur Erreichung dieses Ziels geeignet ist.

Wie oben dargelegt ist im gegenstandlichen Fall anzunehmen, dass samtliche dieser Krite-
rien nicht erfiillt sind. Weder ist hinreichend nachgewiesen, dass die letalen Biber-Ent-
nahmen zur Erreichung des Ziels geeignet sind, noch ist nachgewiesen, dass die Entnah-
men der Biber erforderlich sind, weil es keine anderweitige zufriedenstellende Lésung gebe.

Verscharft werden diese FFH-widrigen Eingriffe in die besonders geschiitzte Art Biber (Cas-
tor fiber) auBerdem durch die mangelhaften Monitoring-Verpflichtungen und die Ver-
wendung nicht selektiver Fallen.
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Angesichts dieser zahlreichen rechtlichen Midngel des Begutachtungsentwurfs,
fordern WWF Osterreich und OKOBURO, den Entwurf ersatzlos zuriickzuziehen
und die Arbeit an einem zielfiihrenden Bibermanagement fortzusetzen.

Mit freundlichen GriBen,

Mag. Thomas Alge Mag.2 Hanna Simons
Geschaftsfuhrer Stv. Geschaftsfiihrerin
OKOBURO - Allianz der Umweltbewegung WWF Osterreich
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