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Wien, am 25.5.2023

RU5-NSCH-40/018-2022 (Begutachtungsverfahren zur Anderung der NO Fischot-
ter-Verordnung 2019)

Betreff: Stellungnahme zum Entwurf iiber die Anderung der bestehenden NO Fisch-
otter-Verordnung 2019, LGBI. Nr. 98/2019 iS einer Verlangerung ihres zeitlichen
Geltungsbereichs bis zum 29. Februar 2024

Sehr geehrte Damen und Herren,

mit E-Mail vom 28.4.2023 wurde der anerkannten Umweltorganisation OKOBURO - Allianz
der Umweltbewegung der Entwurf Uiber die Anderung der NO Fischotter-Verordnung 2019
samt Erlduterungen zugestellt und die Mdglichkeit zur Stellungnahme bis zum 30.5.2023
(einlangend) eingerdumt. Dem WWF Osterreich, ebenfalls eine anerkannte Umweltorganisa-
tion, wurde der gegensténdliche Entwurf nicht zugestellt. Dazu ist kritisch anzumerken, dass
in artenschutzrechtlichen Ausnahmeverfahren die betroffene Offentlichkeit an der Entschei-
dungsfindung effektiv zu beteiligen ist (Art 6 Abs 1 lit b und Art 9 Abs 2 Aarhus Konvention).
Eine Beteiligung des WWF Osterreich an der hier vorgeschlagenen artenschutzrechtlichen
Ausnahmeentscheidung (Entwurf zur Anderung der bestehenden NO Fischotter-Verordnung
2019) hat jedoch nachweislich nicht stattgefunden. Wir wiirden es begriiBen, wenn kUinftig
darauf geachtet wird, dass eine effektive Beteiligung samtlicher Umweltorganisationen in
Umweltschutzagenden in Nieder¢sterreich stattfindet. Rechtskonforme und sachlich fundierte
Verfahren sollten sowohl im Interesse der Behérde als auch aller anderen Beteiligten liegen.

Der WWF Osterreich und OKOBURO beziehen wie folgt Stellung zum vorliegenden Entwurf
und halten die im Anschluss im Detail ausgefihrten Kritikpunkte kurz zusammengefasst fest:
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Anerkannte Umweltorganisationen sind an artenschutzrechtlichen Ausnahmeverfah-
ren wie dem vorliegenden effektiv zu beteiligen - das vorliegende Begutachtungsver-
fahren erfillt die Vorgaben der Aarhus Konvention (vgl Art 6 Aarhus Konvention) an
eine effektive Beteiligung nicht. Dariiber hinaus gibt es keinen Rechtsschutz fir aner-
kannte Umweltorganisationen gegen europarechtswidrige Verordnungen! Eine Aushe-
belung des europarechtlich gebotenen Rechtsschutzes ber den Weg einer Verord-
nung ist unzuldssig und wurde bereits mehrmals von der Europdischen Kommission
im Rahmen des laufenden Vertragsverletzungsverfahren gegen die Republik Oster-
reich (2014/4111) moniert.

Nur das im Bescheiderlassungsverfahren vorgesehene Ermittlungsverfahren ermég-
licht 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 Fischotter-
Verordnung bzw. deren mit dem vorliegenden Begutachtungsentwurf vorgesehenen
Verlangerung kann nicht davon ausgegangen werden, dass Eingriffe in die geschiitzte
Art Fischotter (Lutra lutra) tatsachlich nur in Ausnahmeféallen vorgenommen werden,
also nur dann, wenn samtliche Voraussetzungen iSd FFH-RL (Ausnahmegrund und
Geeignetheit des Mittels, keine anderweitige zufriedenstellende Losung, keine Beein-
trachtigung des Erhaltungszustandes) geprift wurden und erfillt sind.

Das Vorliegen des in der bestehenden Verordnung genannten Ausnahmegrundes
wird nicht im Einzelfall belegt. Auch der Begutachtungsentwurf enthalt diesbeziiglich
keine Ausfiihrungen. Bei der Gewahrung der Ausnahmen ist es jedoch zwingend, die
Ziele, auf die sich eine Ausnahme griindet, in der Entscheidung ,klar, genau und fun-
diert"? festzulegen.

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

Die in § 6 des vorliegenden Begutachtungsentwurfs ermdglichten Entnahmen bis zum
Februar 2024 sind kein probates Mittel zur Erreichung des in § 1 der bestehenden
NO Fischotter-Verordnung genannten Zieles.

Eine Alternativenpriifung wurde auch diesmal nicht durchgefiihrt. Insbesondere
waren gelindere Mittel mdglich und wurden auch zahlreich im Fischotter Management-
plan Niederésterreich (2021 )* vorgeschlagen.

! Siehe dazu auch die einschléagige Rsp des VfGH in den Causen ,Forchtenstein® und , WWRPI Tiroler Oberland".

2 EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.

3 NO Naturschutzgesetz 2000 (NO NSchG), LGBI. 5500-0 idgF.

4 Fischotter Managementplan Niederosterreich (2021), https://noe.gv.at/noe/Naturschutz/Fischottermanagement-
plan RU5-final 20201020.pdf, 23 ff.
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e Der Biologie von Fischottern wurde bei der Festlegung der Entnahmezeiten auch
diesmal nicht Rechnung getragen.

e Das Verbot nicht-selektiver Fang- und Totungsmethoden wurde auch im ge-
genstandlichen Entwurf nicht beachtet.

e Die Vorgaben zum Monitoring sind erneut nicht ausreichend.

e Der im TSchG festgelegte Tierarzt:innenvorbehalt in Bezug auf das wissentliche
Toten von Wirbeltieren, wie dem Fischotter (Lutra lutra), wurde erneut nicht be-
riicksichtigt.

Mit Schreiben vom 21.10.2019 haben OKOBURO und WWF Osterreich bereits ausfiihrlich
Stellung zur mittlerweile in Geltung stehenden Verordnung Uber Ausnahmen von Verboten
fir die besonders geschiitzte Art Fischotter (NO Fischotter-VO; GZ: RU 5-NSCH-40/008-
2019) bezogen. Die darin ausgefihrten Kritikpunkte werden vollinhaltlich aufrechterhalten.
Dariiber hinaus ist derzeit eine von OKOBURO und WWF Osterreich eingebrachte auBeror-
dentliche Revision betreffend den Uberpriifungsantrag zur NO Fischotter-Verordnung beim
VwGH anhangig (Ra 2021/10/0162-2). Auf die darin dargelegten Kritikpunkte wird im ge-
genstandlichen Begutachtungsverfahren ebenfalls verwiesen.
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Der aktuelle Begutachtungsentwurf zur Verldngerung des zeitlichen Geltungsbereichs der NO
Fischotter-Verordnung, LGBI. Nr. 98/2019 (in der Folge ,Verordnung") wird — genauso wie
die Verordnung selbst - als nicht zielfiihrend erachtet. Mehrere Punkte der bestehenden
und mit dem vorliegenden Entwurf verlangerten Verordnung widersprechen den vélker- und
europarechtlichen Vorgaben und sind darliber hinaus naturschutzfachlich falsch. Die ausge-
fuhrten Kritikpunkte am Begutachtungsentwurf bzw. der Verordnung beziehen sich insbeson-
dere auf die nachstehenden Aspekte:

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

OKOBURO und WWF Osterreich begriiBen es zwar grundsétzlich, dass die NO Landesregie-
rung ihrer europarechtlichen Verpflichtung zumindest insofern nachkommt, als sie zumindest
im Rahmen des gegensténdlichen Begutachtungsverfahrens eine Offentlichkeitsbeteiligung
aufgrund der potentiellen erheblichen Umweltauswirkung der Verordnung bzw. ihrer Verlan-
gerung bis Februar 2024 einrdaumt. Im aktuellen Begutachtungsentwurf sind aber immer
noch keine Beteiligungs- bzw. Uberpriifungsmaéglichkeiten fiir die Offentlichkeit,
insbesondere anerkannte Umweltorganisationen, vorgesehen. Das ist ein klarer Verstof3
gegen jene Verpflichtungen, die sich aus der Aarhus Konvention ergeben.

Mit dem gegenstandlichen Verordnungsentwurf sollen bis 29. Februar 2024 - also verlangert
um eine weitere Entnahmeperiode, bis zu 50 Fischotter pro Kalenderjahr an Teichanlagen,
an denen Zaunungen fir nicht ausreichend zielflhrend umsetzbar befunden werden, letal
enthommen werden durfen. Dieses Eingriffskontingent umfasst flir den Verwaltungsbezirk
Gmind hochstens 15 und flr die tGbrigen Verwaltungsbezirke bzw. Teile von Verwaltungsbe-
zirken, sofern sie sich in der kontinentalen biogeografischen Region befinden, jeweils héchs-
tens funf Fischotter (siehe zu den Bedenken hinsichtlich der Einhaltung dieser Vorgaben auch
weiter unten, Punkt 6). Es handelt sich daher um eine Entscheidung, die erhebliche Umwelt-
auswirkungen haben kann, die von Art 6 Abs 1 lit b Aarhus Konvention erfasst sind. Diese
Bestimmung verlangt im Zuge der Entscheidungsfindung eine umfassende sowie effektive
Offentlichkeitsbeteiligung (vgl Art 6 Abs 2 bis 11 Aarhus Konvention).

Gegen die einzelnen Entnahme-Entscheidungen muss auBerdem gemaB Art 9 Abs 2 Aarhus
Konvention Rechtsschutz gewahrt werden. Im Rahmen des Rechtsschutzverfahren muss
die materiell- und verfahrensrechtliche RechtmaiBigkeit der getroffenen Entschei-
dung vollumfanglich iiberpriift werden kdnnen. Der Rechtsschutz muss dariber hinaus
effektiv und soweit angemessen auch vorlaufig, sprich: aufschiebend sein (vgl Art 9 Abs 4
Aarhus Konvention).

Schon die bestehende Verordnung lasst keine effektive Beteiligungsoption, die Art 6 Aarhus
Konvention gerecht wird, zu. Dieses Defizit wurde auch durch den Begutachtungsentwurf
nicht behoben.
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Weiters gibt es keinen Rechtsschutz flir anerkannte Umweltorganisationen gegen europa-
rechtswidrige Verordnungen.> Eine Aushebelung des europarechtlich gebotenen Rechtsschut-
zes Uber den Weg einer Verordnung ist unzulassig.

Eine effektive Offentlichkeitsbeteiligung wie es Art 6 Aarhus Konvention vorschreibt, kann
das vorliegende Begutachtungsverfahren jedenfalls nicht gewahrleisten. Wie eingangs er-
wahnt, wurde der anerkannten Umweltorganisation WWF Osterreich, der gegenstédndliche
Entwurf nicht einmal zugestellt. Die Ausgestaltung von Begutachtungsverfahren im Rahmen
von Verordnungserlassungen sind nicht gesetzlich geregelt und die Durchfiihrung der Offent-
lichkeitsbeteiligung der Disposition der Behérden Uberlassen. Es gibt keine — im Rahmen des
Begutachtungsverfahren - bestehende Mdéglichkeit flir Umweltorganisationen zeitnah Zugriff
auf Beurteilungsgrundlagen zu erlangen und insofern kein Recht auf Akteneinsicht. Es be-
steht auBerdem keine Verpflichtung der Behdrden, die Ergebnisse der Beteiligung in der Fi-
nalisierung der Verordnung zu bertlicksichtigen.

Das ist umso stidrker zu kritisieren als die Europdische Kommission Osterreich
(Bund und Ldnder) in einem aktuellen Vertragsverletzungsverfahren aufgefordert
hat, alle Anforderungen des Ubereinkommens iiber den Zugang zu Informationen,
die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Ge-
richten in Umweltangelegenheiten korrekt in nationales Recht umzusetzen. Das be-
trifft insbesondere den Rechtsschutz gegen Verordnungen. Umgehungskonstruktionen wie
die Verordnungspraxis im Artenschutzrecht wurden von der Europdischen Kommission expli-
zit gertigt (VVV Nr. 2014/4111). Nur am Rande sei hier erwahnt, dass in dieses Vertragsver-
letzungsverfahren auch die erste NO Biber-Verordnung aufgenommen wurde.

5 Siehe dazu auch die einschlagige Rsp des VfGH in den Causen ,Forchtenstein® und , WWRPI Tiroler Oberland".
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2. Fehlende Priifung der Natura 2000-Relevanz

.2018 wurde in Niederdsterreich neuerlich eine landesweite Fischotterkartierung mit einge-
bundener genetischer Analyse durchgefiihrt, anhand welche die aktuelle Population auf gut
1000 Individuen geschétzt wird. Bis 2018 erfolgte also eine weitere Ausbreitung — Nieder-
dsterreich ist nach heutigem Stand des Wissens flichendeckend besiedelt."° Die laut
der eben zitierten Erhebung 2018 mittlerweile flachendeckende Verbreitung des Fischotters
lasst den Schluss zu, dass eine entsprechende Aktualisierung der Natura 2000-Gebiete
erforderlich ist. Somit ist schon der Geltungsbereich der bestehenden Verordnung nicht an
die aktuelle Verbreitungssituation angepasst, was auch durch den gegenstandlichen Begut-
achtungsentwurf nicht beriicksichtigt wurde. Eine Uberpriifung der bestgeeigneten Gebiete
und reprasentativen Vorkommen des Fischotters und damit verbunden eine Nachnennung
vom Fischotter als Schutzgut in den Standarddatenbdgen bzw. der Verordnungen Uber die
Europaschutzgebiete oder sogar eine Neuausweisung von Europaschutzgebieten misste auf-
grund der Ergebnisse der aktuellen Bestandserhebungen wohl vorab durchgefiihrt werden.

Erst im September 2022 hat die Europdische 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 Schutzgltern, eingeleitet.

Art 3 Abs 1 FFH-RL sieht vor, dass zur Erhaltung der nattrlichen Lebensrdume und Habitate
der Arten ein koharentes europaisches 6kologisches Netz besonderer Schutzgebiete mit der
Bezeichnung ,Natura 2000" errichtet werden soll. Zu diesem Zweck haben die Mitgliedsstaa-
ten besondere Schutzgebiete (Europaschutzgebiete) auszuweisen und flr diese geeignete
ErhaltungsmaBnahmen festzulegen. GemaB Art 6 Abs 3 FFH-RL sind Pléane oder Projekte, die
ein solches Gebiet einzeln oder in Zusammenwirkung mit anderen Planen und Projekten er-
heblich beeintrachtigen kénnten, einer Vertraglichkeitsprifung mit den fiir dieses Gebiet fest-
gelegten Erhaltungszielen (sog Naturvertraglichkeitspriifung) zu unterziehen.

§ 1 Abs 3 der bestehenden NO Fischotter-VO legt fest, dass die Verordnung nicht in Natur-
schutzgebieten, den Nationalparken Donau-Auen und Thayatal sowie Europaschutzgebieten,
in denen der Fischotter als Schutzgegenstand genannt ist, gelten soll. Hierbei wird aber liber-
sehen, dass die Entnahmen aufgrund der o6rtlichen Ndhe zu ausgewiesenen Europa-
schutzgebieten jedenfalls dazu geeignet sind, auch die Fischotterpopulation in Europaschutz-
gebieten erheblich zu beeintrachtigen. Dies ergibt sich aus der Lebensweise des Fischotters,
der in groBen Streifgebieten entlang von Flusslaufen/Gewassern lebt. In Summe kénnen
adulte Individuen auf der Suche nach Revieren und Nahrung bis zu 40 km zuricklegen.

6 Fischotter, https://www.noe.gv.at/noe/Naturschutz/Wildtier Fischotter.htmif (10.5.2023) und Kof-
ler/Lampa/Ludwig (2018), Fischotterverbreitung und PopulationsgroBen in Niederdsterreich 2018. Endbericht. ZT
KOFLER Umweltmanagement im Auftrag des Amtes der Niederdsterreichischen Landesregierung.
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Es ist auch bereits erwiesen, dass ganz Niederdsterreich durch den Fischotter wiederbesiedelt
worden ist, dieser konnte mittels Brickenkartierung flachendeckend liber ganz Niederéster-
reich nachgewiesen werden (s.o0.).” MaBnahmen, um eine Beeintrdchtigung der Europa-
schutzgebiete zu verhindern, sind weder in der geltenden Verordnung vorgesehen, noch wird
dieses Problem durch den gegenstandlichen Begutachtungsentwurf saniert.

Etwa hat das LVWG NO betreffend artenschutzrechtliche Ausnahmen fiir den Fischotter in
Niederdsterreich bereits eine Ausstrahlungswirkung auf Europaschutzgebiete festgestellt.®

Zusammenfassend ist daher aufgrund dieser Eingriffsmoglichkeiten nicht auszuschlieBen,
dass die vorgesehenen Eingriffsmdglichkeiten Europaschutzgebiete in Niederdsterreich er-
heblich beeintrachtigen kénnen. Denn selbst wenn Eingriffe in Europaschutzgebieten nicht
zulassig waren, kdnnen Entnahmen in der Nahe zu ausgewiesenen Europaschutzgebieten
jedenfalls dazu geeignet sein, die Fischotterpopulationen in Europaschutzgebieten erheblich
zu beeintrachtigen. Aufgrund dieser potenziellen erheblichen Beeintrachtigungen von Euro-
paschutzgebieten ware auch fiir den vorliegenden Verordnungsentwurf eine Natur-
vertraglichkeitspriifung, jedenfalls aber ein Feststellungsverfahren gemas
§ 10 Abs 2 NO NSchG unter Beteiligung der Offentlichkeit und Rechtsschutz gegen
die Entscheidung erforderlich gewesen. Das ist aber nicht erfolgt.

3. Unzureichende Beriicksichtigung der konkreten Umstéande

Ausnahmen nach Art 16 FFH-RL dirfen immer nur punktuell als Reaktion auf eine konkrete
Situation erfolgen.® GemaB § 6 des Begutachtungsentwurfs iVm § 2 Abs 1 und 2 der beste-
henden Verordnung dirfen bezogen auf das Bundesland Niederdsterreich in der kontinenta-
len biogeografischen Region, insgesamt hdchstens 50 Fischotter pro Kalenderjahr an nicht
einzaunbaren Teichen entnommen werden. Aufgrund des rdumlichen und zeitlichen Anwen-
dungsbereichs der vorliegenden artenschutzrechtlichen Ausnahme ist aus Sicht der Stellung-
nehmenden die Vorgabe einer ,punktuellen Reaktion auf eine konkrete Situation™ keineswegs
erflllt. Fir die Entnahmen fehlt eine gemaB der FFH-RL erforderliche Einzelfallpriifung.

Durch den Erlass einer Verordnung wird diese Einzelfallgerechtigkeit nicht gewahrleistet, viel-
mehr werden die Ausnahmen vom Schutz zur Regel gemacht. Es entspricht nicht dem Rechts-
formtypen einer Verordnung, konkrete flir den Einzelfall geltende Umstande zu regeln, wes-
halb eine Verordnung keine korrekte Rechtsform flir die Entnahmen nach den Vorgaben
des Unionsrechts darstellt. Abweichungen vom strengen Schutzsystem des Art 12 FFH-RL
sind nach Art 16 FFH-RL nur in Ausnahmefallen zulassig.

7 Kofler/Lampa/Ludwig (2018), Endbericht.
8 Vgl LVvWG NO 25.6.2018 zu LVWG-AV-564/001-2018.
° EuGH 10.10.2019, C-674/17 (Tapiola) ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.
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Die Ausnahmeregelungen miussen einerseits im Hinblick auf das Gesamtziel der FFH-RL ge-
rechtfertigt sein, und andererseits die drei Kriterien des Art 16 FFH-RL erflillen. Diese sind:

1. Nachweis des Vorliegens eines oder mehrerer der in Art 16 Abs 1 lit a-d FFH-RL ge-
nannten Grinde, um unter strenger Kontrolle, selektiv und in beschranktem
AusmaB die Entnahme oder Haltung einer begrenzten und von den zustdndigen ein-
zelstaatlichen Behdrden spezifizierten Anzahl von Exemplaren bestimmter Tier- und
Pflanzenarten des Anhangs IV zu erlauben,

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

3. Zusicherung, dass die Populationen trotz der Ausnahmeregelung ohne Beeintrachti-
gung 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 fiir den Ausnahmefall beurteilt und in
einem solchen bewilligt werden.!!

Die Mitgliedstaaten missen daher sicherstellen, dass alle in Art 16 FFH-RL genannten Bedin-
gungen streng und griindlich umgesetzt werden und dass nicht nur einige Bestimmungen se-
lektiv angewendet werden. Dazu ist auszufiihren, dass eine Verordnung das Gesetz nur prazi-
siert und dem Bestimmtheitsgebot von Art 18 B-VG entsprechen muss. Einzelfallentscheidun-
gen sind daher mittels Bescheides zu treffen. Nur das im Bescheiderlassungsverfahren
vorgesehene Ermittlungsverfahren ermdoglicht es, eine Einzelfallpriifung durchzu-
filhren (vgl § 56 iVm §§37ff AVG). In den Erlduterungen fihrt die Behdrde nur pauschaliert
aus, dass ,die Verordnung [...] keine Auswirkungen auf das Klima bzw. den Klimaschutz" hat;
die tatsdchlich gravierenden Auswirkungen auf die Umwelt wurden von der Behdrde erneut
nicht berlicksichtigt (Erlduterungen, S 4).

Man kann aufgrund der vorliegenden Verordnung nicht davon ausgehen, dass Eingriffe in die
geschiitzte Art Fischotter (Lutra lutra) tatsachlich nur in Ausnahmefallen vorgenommen wer-
den. Das gilt insbesondere auch deshalb, weil die konkrete Ausgestaltung der Verordnung
durchaus auch zu zahlenmaBig liberschieBenden Entnahmen flihren kann (siehe unten Punkt
6) und wahrend der (mit dem gegenstandlichen Verordnungsentwurf sogar zeitlich verlanger-
ten) Geltungsdauer der Verordnung ein Monitoring des Erhaltungszustandes nicht gewahrleis-
tet ist (siehe dazu auch Punkt 8). Das ist umso bedenklicher, als auch im Zuge der bestehen-
den Verordnung kein begleitendes Monitoring des Bestandes vorgesehen wurde. Damit ist der
derzeitige Bestand des Fischotters in Niedertsterreich nicht bekannt. Dabei stellt es aber
eine Grundvoraussetzung fur die Bewilligung von Ausnahmen dar, dass der Erhaltungszustand
nicht beeintrachtigt wird.

10 Furopaische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse
im Rahmen der FFH-Richtlinie (2021), 57.
11 Vgl Kéhler, Naturschutzrecht? (2016) 66; Reichel, RAU-UT 2012/3, 8.
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Dem Art 16 FFH-RL, der vorschreibt unter welchen Umstédnden unter strenger Kontrolle,
selektiv und in beschranktem AusmaB die Entnahme oder Haltung einer begrenzten
und von den zustindigen einzelstaatlichen Behdrden 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 Ermdchtigungsnorm des
§ 20 Abs 6 des NO NSchG 2000, LGBI. 5500 idF LGBI. Nr. 39/2021, welche artenschutzrecht-
liche Ausnahmen per Verordnung erlaubt, mit der FFH-RL vereinbar ist.

4. Vorgeschlagene Verordnung ist kein probates Mittel zur Zielerreichung
Die Verordnung dient gemaB § 1 der

e Abwendung von Gefahrdungen des Offentlichen Interesses an der Teichwirtschaft
durch MaBnahmen zur Reduktion von AusfraB an den von der Verordnung umfassten
Teichanlagen.

Vorauszuschicken ist an dieser Stelle, dass der EuGH strenge Vorgaben an die arten-
schutzrechtliche Ausnahmepriifung stellt. Bei der Gewahrung der Ausnahmen ist es not-
wendig, die Ziele, auf die sich eine Ausnahme griindet, in der Entscheidung , klar, genau und
fundiert"? festzulegen. Grundlage fir die Anwendung von Art 16 FFH-RL missen fundierte
wissenschaftliche Erkenntnisse sein.!3 Eine auf Art 16 Abs 1 FFH-RL gestitzte Ausnahme
kann namlich nur eine konkrete und punktuelle Ahwendung sein, mit der konkreten
Erfordernissen und besonderen Situationen begegnet wird.!* Das LVwWG OO hat erst
unléngst festgestellt, dass eine bloBe ,Mit-Verursachung® nicht ausreicht, um von einer durch
den Fischotter verursachten Gefahr eines erheblichen Schadens ausgehen zu kénnen.> Auch
im Kontext von Teichanlagen gilt die Multikausalitat fir Verluste.

Die Erlauterungen zum Begutachtungsentwurf lassen erneut keinen Schluss auf die Gefahr
erheblicher Schéden an Teichanlagen zu. Es liegen nach wie vor keine bezifferten Schadens-
angaben oder eine (Foto-)Dokumentation zu den angeblich verursachten FraBsché&den vor,
was keiner klaren, genauen und fundierten Darlegung wie vom EuGH gefordert, entspricht
und hinsichtlich der Erheblichkeit und mdéglicher gelinderer Mittel keine Aussage zulasst.
Ebenso mangelt es in den Erlauterungen noch stets an Datengrundlagen, die das Ausmaf
der von Fischottern verursachten Verluste in der Teichwirtschaft deutlich machen und eine
entsprechende Ausnahme begriinden. Dadurch ist unklar, weshalb die gegenstandliche Ver-
ordnung Uberhaupt einer Verlangerung der Geltungsdauer bis Ende Februar 2024 bedarf.

12 EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 41.

13 EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 42.

4 EuGH C-60/05, ECLI:EU:C:2006:378, Rn 34; EuGH C-164/09, nicht veroffentlicht, ECLI:EU:C:2010: 672, Rn 25.
15 LvwG 00 28.9.2021, LVWG-55206.0 19 /KLe/HK.
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Die Behorde fuhrt dazu nur das Folgende sehr allgemein aus:

+~Es erscheint daher gerechtfertigt — insbesondere im Hinblick darauf, dass die zum
Zeitpunkt der Erlassung der Verordnung fiir die Notwenigkeit der Verordnung in den
Erlduterungen genannten Griinde nach wie vor bestehen - die Geltungsdauer der Ver-
ordnung um 8 Monate bis Ende Februar 2024 zu erstrecken." (Erlauterungen, S 3).

Der Ausnahmegrund des Art 16 Abs 1 lit b FFH-RL kann daher fiir den Erlass der vorliegen-
den Verordnung nicht zur Anwendung kommen. Im Hinblick auf die Bestimmungen von
Art 12 FFH mdissen in hinreichender und Uberprifbarer Weise angemessene und wirksame
MaBnahmen durchgefiihrt werden.

Demselben Ansatz ist in Bezug auf das Ausnahmeregelungssystem in Art 16 zu folgen.® Die
in der vorliegenden Verordnung ermdglichten Entnahmen bis Ende Februar 2024 stellen kein
probates Mittel zur Erreichung des in § 1 der Verordnung genannten Zieles dar:

Auch lokal konzentrierte Entnahmen in hohem AusmaB Gber zumindest 4 Kalenderjahre ha-
ben laut Angaben der Behdrde nicht dazu geflihrt, das Ziel der Verordnung zu erreichen,
womit eine Verldngerung und damit Erhohung des Kontingentes nicht schlissig ist.'” Die
Zielerreichung ist auch deshalb zu bezweifeln, weil bei einer erfolgten Enthahme anzuneh-
men ist, dass andere Fischotter das freigewordene Revier besetzen. Bisherige Entnahmen
von Fischottern in anderen Bundeslandern haben diese Annahme zudem bestatigt. Vielmehr
kam es zu einem Austausch der Individuen und vielfach waren vor allem Durchzigler auf
der Suche nach neuen Revieren von den Entnahmen betroffen. Es ware von der Behodrde
nachzuweisen gewesen, dass die Entnahme der Fischotter geeignet ist, um das genannte
Ziel zu erreichen, was den Erlauterungen, wie bereits ausgefiihrt, erneut nicht enthommen
werden kann.

Der Begutachtungsentwurf macht das Ergreifen von SchutzmaBnahmen fiir Fischteiche ab-
seits von Zaunen erneut de facto Uberfllissig und legt damit die hdochst problematische
Grundlage daftr, dass in Zukunft immer wieder rechtswidrige Entnahme-Verordnungen oder
Abschussbescheide erlassen werden. Die Losung des Problems der ungeschiitzten Teiche
wird so auf Dauer nicht gelést. Das Artenschutzziel der FFH-RL fiir die Art des Fisch-
otters, namlich eine iiberlebensfiahige Fischotterpopulation im &sterreichischen
Gebiet der kontinentalen biogeographischen Region zu erhalten, kann dadurch
sehr wahrscheinlich auf Dauer konterkariert werden.

16 Furopaische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse
zu Art 16, 3-12.
17.80% der Tiere wurden in Gmiind entnommen
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Uberdies zeichnet sich der Verordnungstext insgesamt durch unklare, unscharfe Formu-
lierungen aus, die eine Vollziehung dieser Verordnung erschweren und insbesondere auch
die Normadressat:innen vor Schwierigkeiten bei der Nutzung der Eingriffsberechtigung stel-
len. Auch sind keinerlei Sanktionen beim Zuwiderhandeln gegen die Auflagen vorge-
sehen. Diese rechtlichen und inhaltlichen Md@ngel wurden auch durch den vorliegenden Be-
gutachtungsentwurf nicht behoben.

5. AuBerst mangelhafte Alternativenpriifung

Die Zulassigkeit 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 hervorgehoben, dass Vor-
haben nicht genehmigt werden dirfen, wenn Alternativlésungen 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 zulassig 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 geschitzten 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 wissenschaftliche
Berichte verlangt. Die Behérde hat demnach bei der Gewahrung von Ausnahmen nachzu-
weisen, dass es ,unter Berlicksichtigung der besten einschldgigen wissenschaftlichen und
technischen Erkenntnisse sowie der Umstédnde des konkreten Falls keine anderweitige zufrie-
denstellende Lésung gibt".?°

Bereits § 2 Abs 1 der geltenden Verordnung legt fest, dass Entnahmen nur an jenen Teich-
anlagen erlaubt sind, an denen Zdunungen nicht ausreichend zielfiihrend umsetzbar sind.
Far die Beurteilung, ob ,Zdunungen nicht ausreichend zielfihrend umsetzbar sind" bleibt den
berechtigten Teichwirt:innen aber ein viel zu weiter Spielraum. Dass die Beurteilung des
Kriteriums , anderweitige zufriedenstellende Lésung™ dem Ermessen der berechtigten Teich-
wirt:innen Uberlassen wird, und nicht vorgegeben wird, wie dies zu dokumentieren und zu
begriinden ist, lasst sich zweifellos nicht mit den Vorgaben des Art 16 FFH-RL vereinbaren.

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

% EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 47.

20 FuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 49 ff.
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Dass die Beweislast flir das Vorliegen der Voraussetzungen die Stelle trifft, die Gber Erteilung
von Ausnahmegenehmigungen entscheidet, geht ebenso eindeutig aus EuGH Rs Tapiola her-
vor. Auch der gegenstandliche Begutachtungsentwurf, der nur den Geltungsbereich der be-
stehenden Verordnung verlangert, diese aber inhaltlich nicht abandert, hat diesen Mangel
nicht behoben.

Zum anderen ist es nicht nachvollziehbar, warum die Verordnung ausschlieBlich Zaunungen
als PraventionsmaBnahme zuldsst: Auf mdgliche Alternativen, wie sie im erst kirzlich be-
schlossenen Fischotter Managementplan Niederésterreich (2021)%*' genannt werden, wird von
der Behorde auch im gegenstdndlichen Begutachtungsverfahren nicht weiter eingegangen.

Das LVwWG 0022 hat zur zufriedenstellenden Alternativlésung etwa ausgefiihrt:

~Zufriedenstellend” ist demnach eine Lésung im Hinblick auf die Schutzinteressen
der FFH-RL dann, wenn durch die MaBnahme, das vorliegende Problem gelost
und gleichzeitig soweit wie méglich die in der Richtlinie geregelten Verbote
beachtet werden. Die letztlich gewdhlte Losung ist daher jedenfalls auf das
MaB zu beschrdnken, das objektiv nétig ist, um dem betreffenden Problem
oder der betreffenden Situation abzuhelfen. Anders ausgedriickt, darf bzw. d(ir-
fen daher immer nur jene MaBnahme(n) angewendet werden, die am wenigsten be-
eintrdchtigend fiir den Fischotter wirkt bzw. wirken und dennoch zielfiihrend ist bzw.
sind. Flr den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass erst wenn alle Méglichkeiten aus-
geschépft wurden und erhebliche Schédden anders nicht abgewendet werden kénnen
als , ultima ratio" - bei Vorliegen der anderen Voraussetzungen - die Entnahme
bewilligt werden kann. Es sind daher die bereits auch im Managementplan Fischotter
Oberosterreich formulierten préventiven MaBnahmen beziglich Eignung und Reali-
sierbarkeit hin zu (berpriifen, Diese Analyse hat jedenfalls vor der Erteilung von Aus-
nahmen (Zwangsabschuss) bezogen auf den konkreten Fall zu erfolgen.” (Hervorhe-
bungen nicht im Original).

Der Fischotter Managementplan Niederésterreich (2021)%® sieht bei Konflikten mit Fischot-
tern an Fischteichen neben Zaunungen eine ganze Reihe von anderen gelinderen Mitteln vor,
beispielhaft insbesondere

e Alternativhahrungsangebot durch vegetationsreiche und naturnahe Ufer,

e Alternativhahrungsangebot durch WeiB3fisch Besatz (,,Polykultur®),

e Geringe Besatzdichten in extensiv bewirtschafteten Teichen,

e Abschreckung durch Larm, Difte, etc.,

e Teich im Frihjahr besetzen, im Herbst abfischen und im Winter (fisch)leer lassen,
e Ablenkteiche.

2L Fischotter Managementplan Niederdsterreich (2021), 23ff.
22 LVwG 00 28.9.2021, LVwWG-55206.0 19 /KLe/HK.
23 Fischotter Managementplan Niederdsterreich (2021), 24-33.
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Laut dem Fischotter Managementplan Niederésterreich (2021) in Ubereinstimmung mit
Art 16 FFH-RL ist bei Entnahmen jedenfalls nachzuweisen, dass es keine anderweitigen
zufriedenstellenden Losungen gibt. ,Fir eine Entnahme durch eine Ausnahmeregelung
gemaB § 20 Naturschutzgesetz ist eine entsprechende Sachverhaltspriifung sowie die Doku-
mentation der Entnahmen und deren Wirksamkeit flir das damit verfolgte Ziel sowie die Aus-
wirkungen auf die Population erforderlich.“?*

Die Erlauterungen lassen nicht darauf schlieBen, dass die im Fischotter Managementplan
Niederésterreich (2021) genannten gelinderen Mittel auf ihre Eignung hin geprift wurden:

e Etwa wurde das Thema Anpassung der BesatzmaBnahmen ausgespart,

e Welche sonstigen Alternativen in Frage kommen kdnnten, wurde von der Behoérde
nicht einmal geprift (zB Sicherung von Halterungen bzw. sonstige MaBnahmen laut
Fischotter Managementplan Niederdsterreich (2021) wie Anpassung von Besatz in
Teichen und FlieBgewdssern).

Somit folgt die Behoérde nicht nachvollziehbar dem erst kirzlich fertiggestellten Fischotter
Managementplan Niederésterreich (2021) nicht.

Zusammenfassend ist klarzustellen, dass das Verfahren zur Feststellung, ob eine Alternativ-
I6sung nicht zufriedenstellend ist, auf der Grundlage der besten verfiigbaren Fakten und Da-
ten erfolgen und auf einer gut dokumentierten Bewertung aller méglichen verfligbaren Opti-
onen beruhen sollte, auch hinsichtlich ihrer Wirksamkeit. Die Alternativen missen im Lichte
des libergeordneten Ziels, den gunstigen Erhaltungszustand der betreffenden Art von ge-
meinschaftlichem Interesse aufrechtzuerhalten oder wiederherzustellen, bewertet werden
(daher muissen der Erhaltungszustand, die Auswirkungen zusatzlicher unbeabsichtigter oder
illegaler Entnahmen von Exemplaren und die Zukunftsaussichten der betreffenden Population
beriicksichtigt werden). Grundsatzlich kann die VerhadltnismaBigkeit der Kosten zwar in
die Bewertung einflieBen. Allerdings durfen wirtschaftliche Kosten nicht der alleinige
entscheidende Faktor bei der Analyse alternativer Losungen sein. Anderweitige zu-
friedenstellende Losungen kénnen nicht von vornherein mit der Begriindung abgelehnt wer-
den, dass sie zu teuer wéaren.2>

6. Beeintrachtigung des Erhaltungszustands

Eine der Voraussetzungen fir die Zulassigkeit von Ausnahmen ist, dass die Populationen der
betroffenen Art in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahme in einem
giinstigen Erhaltungszustand bleiben.

24 Fischotter Managementplan Niederdsterreich (2021), 35.
%5 Furopdische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fiir Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse
im Rahmen der FFH-Richtlinie (2021), 74.
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In seinem Urteil zur Auslegung des Art 16 FFH-RL hat der EuGH festgehalten, dass der glins-
tige Erhaltungszustand eine ,unabdingbare Voraussetzung“?® fur die Gewahrung von Aus-
nahmen vom strengen Schutz ist. Ausnahmsweise erachtet der EuGH Eingriffe auch bei ei-
nem unglnstigen Erhaltungszustand als zuldssig und zwar wenn ,hinreichend nachgewiesen
ist, dass sie [die Ausnahmen] nicht geeignet sind, den unglinstigen Erhaltungszustand dieser
Populationen zu verschlechtern oder die Wiederherstellung eines gilinstigen Erhaltungszu-
stands zu behindern“?’. Dies ist nach Ansicht des EuGH z.B. dann der Fall, wenn sich die
Totung einer begrenzten Zahl an Individuen nicht auf den Erhaltungszustand auswirkt, also
fur die betreffende Art neutral ist.

GemaB § 2 Abs 2 der geltenden NO Fischotter-Verordnung diirfen an den von der Verordnung
umfassten Teichanlagen, bezogen auf das Bundesland Niederdsterreich, insgesamt héchs-
tens 50 Fischotter pro Kalenderjahr entnommen werden.

Das Eingriffskontingent umfasst fir den Verwaltungsbezirk Gmund héchstens 15 und fir die
Ubrigen Verwaltungsbezirke bzw. Teile von Verwaltungsbezirken, sofern sie sich in der kon-
tinentalen biogeografischen Region befinden, jeweils hochstens finf Fischotter. Die Zahlen
sind hier weiterhin widerspriichlich, auf der einen Seite sollen maximal 50 Individuen ent-
nommen werden dirfen, auf der anderen Seite geben die Bezirkskontingente mehr als 50
Individuen zur Entnahme frei (1x15 fir Gmind und fir jeden Verwaltungsbezirk der in der
kontinentalen biogeografischen Region liegt - das sind definitiv mehr als 7 - maximal 5 In-
dividuen).

Schopfen also alle der betreffenden Bezirke (Gmund + 21 andere) ihr jeweils zuldssiges Ein-
griffskontingent aus, kommt man auf mehr als 100 Entnahmen. Hier mangelt es bereits an
der Vorgabe einer begrenzten Anzahl von Individuen — also der Untersuchungsgrundlage fir
die Feststellung einer Beeintrachtigung des glnstigen Erhaltungszustandes. Aufgrund eines
fehlenden Monitorings und der Entnahmen der letzten Jahre im Rahmen der bisherigen Fisch-
otter-Verordnung ist der Erhaltungszustand des Fischotters in Niederdsterreich aktuell nicht
bekannt, die letzten bekannten Zahlen zum Fischotterbestand stammen aus dem Jahr 2018
und sind somit keine addquate Datengrundlage. Zudem erfolgten die im Rahmen der letzten
Verordnung getatigten Entnahmen gréBtenteils sehr konzentriert in nur einem Bezirk. Mehr
als 80% der insgesamt entnommenen Tiere stammten aus Gmuind, eine Beeintrachtigung
des lokalen Erhaltungszustandes ist somit nicht auszuschlieBen. Dieser Mangel wurde auch
durch den gegenstandlichen Begutachtungsentwurf nicht behoben.

26 EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 55.
27 EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 68.
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Auch bericksichtigt die jahrliche Enthahme von 50 Fischottern mdgliche Abgange durch ille-
gale Verfolgung oder Tétungen im StraBenverkehr nicht. Da in diesem Bereich aber von einer
hohen Dunkelziffer auszugehen ist, weil viele durch den StraBenverkehr getdtete Tiere nicht
gemeldet werden, und diese eben nicht auf das Entnahmekontingent angerechnet werden,
wird es de facto auch weitaus mehr Verluste geben.?8

Auch koénnen Verluste von noch abhangigen Jungtieren nicht ausgeschlossen werden, das
haben bereits durchgefithrte Entnahmen in Niederdsterreich gezeigt.?®

In diesem Zusammenhang hat der EuGH auch unmissverstandlich klar gemacht, dass die
.ausnahmsweise Gewdhrung solcher Ausnahmen® im Lichte des Vorsorgeprinzips3° zu er-
folgen hat. Demnach darf eine Ausnahme nicht erteilt werden, wenn ,,nach der Priifung der
besten verfiigbaren wissenschaftlichen Daten eine Ungewissheit dariiber bestehen bleibt, ob
der glinstige Erhaltungszustand der Populationen einer vom Aussterben bedrohten Art trotz
dieser Ausnahmeregelung gewahrt oder wiederhergestellt werden kann™.3!

Bereits die Entnahmeentscheidung (Bescheid) der Landesregierung zum Fischotter aus dem
Jahr 2018 konnte nicht darlegen, ob der Fischotter trotz vorgesehener Entnahmen weiterhin
in einem glinstigen Erhaltungszustand verweilt. Dieser Ermittlungsmangel flihrte zur Aufhe-
bung des Bescheides durch das LVWG NO. Der in Geltung stehenden NO Fischotter-Verord-
nung und ihrer anvisierten Verlangerung haftet derselbe Mangel an. Weder der urspriingli-
chen Verordnung noch dem Begutachtungsentwurf oder den Erlauterungen zum VO-Entwurf
ist zu entnehmen, ob bzw. dass eine entsprechende Ermittlung stattgefunden hat. Es kann
nicht die Mdglichkeit sein, dass die Behdrde liber die Wahl der Rechtsform eine - bereits in
der Vergangenheit unrechtmaBig unterlassene - Eingriffsprifung umgeht.

,Das erkennende Gericht verkennt nicht, dass die belangte Behbérde generell — im
Rahmen der freien Beweiswiirdigung — auch ihr bekannte Sachverhalte und auch Gut-
achten aus anderen Verfahren (Vorverfahren) heranziehen kann. Im gegenstidndli-
chen Fall kann jedoch nicht iibersehen werden, dass hinsichtlich der Feststellung des

28 Gutachter Dr. Andreas Kranz - Country Representative fiir Osterreich in der IUCN Otter Specialist Group und
weit Uber Osterreich hinaus tatig — brachte dem Amt der NO Landesregierung zur Kenntnis, dass die auf ein lang-
jahriges systematisches Totfundmonitoring in Tschechien (POLEDNIKOVA et al. 2010*) gestitzte Modellrechnung
hinsichtlich der Auswirkungen von Fischotterentnahmen aus der Gesamtpopulation ergab, dass bei den in Tsche-
chien registrierten anthropogen bedingten Ausfallen von Ottern (Kollision im StraBenverkehr etc.) gerade einmal 2
% der Tiere entnommen werden kénnen, ohne ein Risiko fur den Bestand einzugehen (siehe AMT DER NO LAN-
DESREGIERUNG 2017a, S 18 f u 51), *POLEDNIKOVA K., POLEDNIK L. HAJKOVA, P., ZEMANOVA, B VETRO-
VCOVA, 1., HLAVAC, V., BERAN, V., CAMLIK, G. & MINARIKOVA T. (2010): Struktura, dynamlka a rust populace
vydry Fiéni (Lutra lutra L ) Ceske republlce Report for Ministry of Environment, ALKA Wildlife, 44 pp.

29 Vgl den dokumentierten Fall in Niederdsterreich, wo ein laktierendes Weibchen wéhrend der Schonzeit abge-
schossen wurde, weil es von einem Jager als Mannchen verkannt worden war und ein lebend gefangenes weibli-
ches Individuum als mannlich eingestuft und getétet wurde.

30 Art 191 Abs 2 AEUV: ,Die Umweltpolitik der Union zielt unter Berlicksichtigung der unterschiedlichen Gegeben-
heiten in den einzelnen Regionen der Union auf ein hohes Schutzniveau ab. Sie beruht auf den Grundsédtzen der
Vorsorge und Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintrdchtigungen mit Vorrang an ihrem Ursprung zu be-
kdmpfen, sowie auf dem Verursacherprinzip.®

31 EuGH C-674/17, Tapiola, ECLI:EU:C:2019:851, Rn 66.

Seite 15 von 21



Vorliegens einer identen Sachlage zum jeweiligen Entscheidungszeitpunkt (insbeson-
dere betreffend die Schadensituation und eines eventuell sich daraus ergebenden zu-
ldssigen (notwendigen) Eingriffes im Sinne des § 20 NO NSchG) keine fachlichen Er-
hebungen (Einholung von dem entsprechenden Gutachten bzw. Stellungnahmen bzw.
zumindest bezugnehmend auf die Begutachtungen im ,Vorverfahren" eine fachliche
Kldrung, ob die fachlichen Ausfiihrungen noch giiltig sind bzw. ob sich Anderungen
ergaben) erfolgt sind. Ebenso erfolgte im gegenstiandlichen Verfahren keine Beurtei-
lung, ob aus fachlicher Sicht durch den gegenstdndlichen Eingriff die Population der
betroffenen Art (Fischotter) in ihrem natlrlichen Verbreitungsgebiet, trotz der Aus-
nahmegenehmigung ohne Beeintrdchtigung in einem glinstigen Erhaltungszustand
verweilt. [...]

Aufgrund dieser Beurteilung alleine ist eine - im gegenstédndlichen Verfahren notwen-
dige - verldssliche Prognose, ob trotz der gegenstédndlichen Ausnahmegenehmigung
das Verweilen der Fischotter im natlrlichen Ausbreitungsgebiet in einem glnstigen
Erhaltungszustand (sofern ein solcher aus fachlicher Sicht (berhaupt gegeben ist -
auch dies wird durch eine naturschutzfachlichen Sachverstédndigen zu priifen sein) zu
erwarten ist, nicht méglich." (LVWG NO 26.6.2019, LVWG-AV-1213/001-2018).

§ 2 Abs 3 der Verordnung widmet sich den Zeitraumen fiir die Ausnahmen von der Schonzeit.

Adulte Fischotterweibchen kommen etwa alle 43 Tage in Hitze, um gedeckt zu werden. Es
gibt ,keine fix festgelegte jahreszeitabhdngige Paarungszeit.“3? Fischotter haben keine fest-
gelegte Paarungs- bzw Ranzzeit, was bei der Festlegung der Entnahmezeiten nicht be-
achtet wird. Eine Trachtigkeit und das Auftreten von vom Muttertier abhdngigen Jungtieren
ist sohin ganzjahrig moéglich, wodurch die Entnahme von trachtigen, fihrenden und saugen-
den Tieren mdglich ist. Junge sind 12 Monate vom Muttertier abhangig, erst dann 16st sich
der Mutter-Kind Familienverband auf. Durch das Fangen und Tdéten von Fischotterweibchen
besteht die erhebliche Gefahr, dass Mutter- und Jungtiere Gber einen Zeitraum von mehreren
Stunden bzw. Uberhaupt voneinander getrennt sind und so die nicht selbsterhaltungsfahigen
Jungtiere qualvoll verenden, weil sie nicht von ihrer Mutter versorgt werden kénnen. Die
Entnahme eines Muttertieres stellt einen klaren Versto3 gegen das Tierschutzgesetz dar.

Da sowohl die bestehende Verordnung als auch der Begutachtungsentwurf kein ordentli-
ches Monitoring des Erhaltungszustandes gewahrleistet und ein solches auch in der Pra-
xis nicht durchgefihrt wird, kann eine Beeintrachtigung des Erhaltungszustandes Uber den
Verordnungs-Zeitraum hinweg nicht ausgeschlossen werden. Da die Verordnung nunmehr
sogar um 8 Monate verldngert werden soll und eine Uberpriifung des Erhaltungszustandes
vor AuBerkrafttreten der bereits bestehenden Verordnung nicht vorgesehen ist, missten die
einzelnen Enthnahmen aber umso genauer untersucht werden.

32 Vgl Fischotter Managementplan Niederésterreich (2021), 7.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass fir jeden Einzelfall nicht hinreichend nachgewiesen
ist, dass die Entnahmen keine Auswirkungen auf den Erhaltungszustand haben. Vorliegende
Daten und die genannten Unklarheiten und Unstimmigkeiten in der Verordnung lassen OKO-
BURO und den WWF Osterreich daran zweifeln, dass die durch die VO genehmigten Tétungen
fir den glnstigen Erhaltungszustand der Fischotterpopulationen neutral sein werden. Die
Verordnung bzw. deren Verldangerung erflllt daher nach Ansicht der beiden Umweltorganisa-
tionen nicht die strengen Voraussetzungen an Ausnahmen gem Art 16 FFH-RL.

7. Fang und Totungsmethoden nicht selektiv; Verletzungsgefahr

Art 15 lit a FFH-RL verbietet flir das Fangen oder Téten von geschiitzten Arten den Gebrauch
aller nicht selektiven 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 gewdhrt werden,
ein Verbot flir den Gebrauch aller nichtselektiven Mittel vorsieht, ist die Verwendung von
solchen Fallen auch bei genehmigten Enthahmen unzulassig.

§ 3 Abs 4 der geltenden NO Fischotter-Verordnung sieht vor, dass Individuen anderer Arten,
die sich irrtimlich gefangen haben, unverziglich und unversehrt frei zu lassen sind. Ein se-
lektiver Fang kann also durch die Verwendung von Abfangsystemen, wie sie jagdrechtlich
zum Fang anderer von der GroBe her vergleichbarer marderartiger Tiere zuldssig sind
(§ 3 Abs 1) nicht gewahrleistet werden.

Die Bedingungen der Ausnahmegenehmigungen nach Art 16 Abs 1 FFH-RL verstoBen daher
auch aus diesem Grund gegen die FFH-RL. Gem&B § 3 Abs 3 der NO Fischotter-Verordnung
ist nach einer Meldung lber ein elektronisches Meldesystem das Abfangsystem ,mdglichst®
unverzuglich zu kontrollieren. - ,Mdéglichst" lasst einen erheblichen zeitlichen Spielraum fir
die Fallenkontrolle bestehen. Um nicht dem Verbot der Tierqualerei zuwiderzuhandeln, sollte
die Verordnung von den berechtigten Teichwirt:innen eine unverziigliche Kontrolle der
Fallen verlangen. Da der Begutachtungsentwurf die geltende Verordnung inhaltlich unver-
andert Ubernimmt, wird dieses Problem nicht saniert.

Zudem sieht § 3 Abs 5 der NO Fischotter-Verordnung vor, dass die Tétung rasch und még-
lichst schmerzfrei zu erfolgen hat. Hier bleibt véllig offen, wie eine Tétung zu erfolgen hat.
Das sollte nach Ansicht von OKOBURO und dem WWF Osterreich jedenfalls nicht im Ermessen
des:der Berechtigten liegen. Zudem wurde erneut nicht der Tierarzt:innenvorbehalt bertick-
sichtigt (siehe sogleich, Punkt 8).
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8. Fehlende Beriicksichtigung des Tierdrzt:innenvorbehalts

§ 3 Abs 6 der geltenden Verordnung regelt die Eingriffsberechtigung beim Fallenfang und
legt das Folgende fest:

,Die Tétung darf in sinngemé&Ber Anwendung der Bestimmung des § 2 NO Jagdgeset-
zes 1974, LGBI. 6500 in der Fassung LGBI. Nr. 26/2019, nur durch Personen, die ent-
sprechende Kenntnisse (ber die schmerzfreie Tétung nachweisen kénnen, das sind
insbesondere auch Personen, die im Besitz einer glltigen Jagdkarte sind, vorgenom-
men werden."

§ 4 Abs 2 der geltenden Verordnung legt in Bezug auf die unmittelbare Tétung ebenfalls fest:

,Die Tétung darf in sinngemé&Ber Anwendung der Bestimmung des § 2 NO Jagdgeset-
zes 1974, LGBI. 6500 in der Fassung LGBI. Nr. 26/2019, nur durch Personen, die ent-
sprechende Kenntnisse (ber die schmerzfreie Tétung nachweisen kénnen, das sind
insbesondere auch Personen, die im Besitz einer gliltigen Jagdkarte sind, vorgenom-
men werden."

Da der Fischotter nicht als ,Wild, jagdbare Tiere" in § 3 NO JagdG33 genannt wird, ist das
JagdG im gegenstandlichen Fall nicht anwendbar. Aufgrund dessen ist vielmehr das TSchG
einschlagig, welches einen Tierarzt:innenvorbehalt gemaB § 6 Abs 4 TSchG vorsieht. Dieser
Vorbehalt erlaubt das wissentliche Toten von Wirbeltieren nur durch Tierdrzt:innen.
Dem muss hinzugefligt werden, dass eine Verordnung ein Gesetz nur konkretisieren darf,
aber nicht den Anwendungsbereich einer gesetzlichen Regelung erweitern kann. Gemaf
§ 6 Abs 4 TSchG sind aber nur Tierarzt:innen berechtigt einen Fischotter zu téten, demzu-
folge sind ,,Personen mit dem Nachweis entsprechender Kenntnisse insbesondere Personen
mit einer glltigen Jagdkarte" jedenfalls nicht dazu berechtigt, was auch durch den gegen-
standlichen 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:innenvorbehalts
in Niederdsterreich zuldsst. Daraus folgt, dass das wissentliche Téten der Fischotter in Nie-
derésterreich eigentlich nur durch Tierarzt:innen erfolgen darf, andernfalls besteht der Ver-
dacht auf VerstoB3 gegen § 6 Abs 4 TSchG, was durch den gegenstandlichen Begutachtungs-
entwurf erneut nicht bertcksichtigt wurde.

33 NO Jagdgesetz 1974, LGBI. 6500-0 idgF (in der Folge ,NO JadgG").
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9. Fehlende Monitoring Vorgaben

Jedenfalls zu beanstanden ist auch das Fehlen eines klar vorgegebenen Monitorings,
und zwar sowohl was den Erhaltungszustand des Fischotters betrifft als auch die Aus-
wirkungen der MaBnahmen die Teiche betreffend. Das ist umso bedenklicher, als die
zeitliche Geltungsdauer der Verordnung nun nochmals um eine Enthnahmeperiode verlangert
werden soll.

Eine Grundvoraussetzung fir die Bewilligung von Ausnahmen ist jedoch, dass der Erhaltungs-
zustand nicht beeintrachtigt wird. Dem EuGH zufolge ist eine Ausnahmegenehmigung nach
Art 16 Abs 1 FFH-RL ,auf Kriterien zu stiitzen, die so definiert sind, dass die Erhaltung der
Populationsdynamik und -stabilitdt der betreffenden Art langfristig sichergestellt ist".

Ohne Monitoring kann also nicht beurteilt werden, ob die Enthahmen geeignet sind, um die
genannten Ziele zu erreichen, und ob der Erhaltungszustand durch die genehmigten Entnah-
men nach der Verordnung beeintrachtigt wird.

Das verpflichtende Monitoring des Erhaltungszustandes wird iber § 5 der geltenden NO
Fischotter-VO keinesfalls gewahrleistet. § 5 der Verordnung spricht von Informationseinho-
lung, Meldung und Beweissicherung. Die Bestimmung zielt darauf ab, die Uberschreitung der
héchstmoglichen Entnahmemengen hintanzuhalten und die Untersuchung getéteter Indivi-
duen zu ermdglichen. Diese Bestimmung enthalt keine Vorgaben, die ein Monitoring im Sinne
des oben gesagten ermdglichen kénnten. Es musste Uber den Verordnungszeitraum hinweg
eine Beobachtung des Erhaltungszustandes des Fischotters sowie der Entwicklung der Schad-
situation an Teichen erfolgen und die Enthahmen ggfs angepasst werden.

Nach § 5 der NO Fischotter-Verordnung sind Eingriffe nur zuldssig, wenn davor eine tages-
aktuelle Information eingeholt wurde, dass die Entnahmehéchstmenge noch nicht ausge-
schopft ist. Im letzten Satz heiBt es dazu: ,Die Berechtigung zum Eingriff bezieht sich jeweils
nur auf einen Fischotter.™ Aus den Erlauterungen zum damaligen VO-Entwurf geht zwar her-
vor, dass nur die Information, dass das mdégliche EntnahmemafB noch nicht ausgeschopft ist,
eine Berechtigung auslést, doch stellt sich die Frage, ob ein:e Berechtigte:r dann fiir einen
gewissen Zeitraum gesperrt ist. Da eine Meldung erst binnen 24 Stunden zu erfolgen hat und
daher ein enthommener Fischotter am Folgetag mdglicherweise noch nicht in der tagesaktu-
ellen Information erfasst ist, kann durch das Einholen der Information am Folgetag wieder
eine Berechtigung ausgeldst werden. Theoretisch kénnten auch mehrmals taglich Berechti-
gungen entstehen, indem mehrmals taglich die tagesaktuelle Information eingeholt wird. Die
Berechtigung ist namlich nur auf einen Fischotter beschrankt, aber die Anzahl der
Berechtigungen ist nicht beschrankt. Es soll den Normadressat:innen zwar kein solcher
Missbrauch der Berechtigung unterstellt werden, doch fiuhrt dieses Regelungssystem auch
ohne Missbrauchsabsicht zu Problemen und zwar wenn mehrere Berechtigte am selben Tag
die tagesaktuelle Information beziehen, dass die Enthahmehdchstzahl noch nicht erreicht ist.
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Da sich aus der Verordnung keine Verpflichtung zur Abstimmung der einzelnen Berechtigten
ergibt, ist es also durchaus mdglich, dass z.B. vier Berechtigte die Information beziehen,
dass noch ein Otter entnommen werden darf.

Somit entsteht bei allen vier auch die Berechtigung zur Entnahme und wenn diese am selben
Tag auch genutzt wird, werden in diesem Beispiel drei Fischotter mehr als zuldssig enthnom-
men. Die Schaffung einer solchen Gefahrdungssituation fiir den Fischotterbestand kann wohl
kaum durch den Verordnungsgeber beabsichtigt sein und wird auch durch den vorliegenden
Begutachtungsentwurf nicht klargestellt.

§ 5 Abs 2 der NO Fischotter-Verordnung sieht vor, dass getétigte Eingriffe innerhalb von 24
Stunden ab Tétung an die NO Landesregierung zu melden sind. Wie bereits oben dargestellt,
ist es nicht nachvollziehbar, wie von Seiten der NO Landesregierung eine ,tagesaktuelle In-
formation Uber die héchstmdgliche Entnahmemenge® bereitgestellt werden kann, wenn fir
die Meldung eines Eingriffes ein ganzer Tag eingeraumt wird.

Innerhalb dieser 24 Stunden kann von anderen potentiell Berechtigten die Information be-
zogen werden, dass noch Entnahmen zuladssig sind, weil aufgrund derselben Information er-
folgte Entnahmen noch nicht gemeldet wurden.

Das Ergebnis wdre dann eine Entnahmezahl, die weit Gber die Héchstzahl pro Bezirk bzw. fir
ganz Niederdsterreich hinausgeht. Des Weiteren fehlt es hier an einer korrespondierenden
Pflicht der NO Landesregierung, die gemeldeten Tétungen auch unverziglich im Informati-
onssystem zu erfassen. Inwiefern die Informationen daher tatsachlich ,tagesaktuell® sind, ist
weiterhin zu hinterfragen und wurde bereits in der urspriinglichen Stellungnahme zur NO
Fischotter-Verordnung von OKOBURO und WWF Osterreich moniert.

Getotete Fischotter sind zwar zur Beweissicherung, Kontrolle und Sicherung von Begleitdaten
fir 48 Stunden ab Meldung zur Verfligung zu halten, doch ergibt sich daraus noch keine
Kontrollpflicht der Landesregierung. Aus den Erlduterungen ergibt sich, dass die Verlange-
rung als kostenneutral eingestuft wird, daraus muss geschlossen werden, dass keine Kosten
fir Untersuchungen von entnommenen Individuen flir die Verlangerung vorgesehen sind.
Eine Kontrollpflicht der zustéandigen Behdrde im Fall von Ausnahmegenehmigungen ergibt
sich jedoch eindeutig aus Art 16 Abs 3 lit d und e FFH-RL.

Zur Kontrolle der erfolgten Entnahmen sind ausnahmslos alle entnommenen Fischotter einer
pathologischen Untersuchung zuzufiihren. Dies insbesondere auch, um zuverldassige Aussa-
gen Uber die Auswirkungen der Entnahmen auf den Erhaltungszustand treffen zu kénnen.
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Angesichts dieser zahlreichen rechtlichen Midngel des Begutachtungsentwurfs, for-
dern WWF Osterreich und OKOBURO, den Entwurf ersatzlos zuriickzuziehen, die
Arbeit an einem zielfiihrenden Fischottermanagement fortzusetzen und die im
Fischotter Managementplan Niederosterreich (2021) vorgeschlagenen Alternativ-
moglichkeiten umzusetzen.

Mit freundlichen GriBen,

e y %&WMQ \/(/z /l&a&
Mag. Thomas Alge Mag.2 Hanna Simons
Geschaftsfuhrer Stv. Geschaftsflihrerin
OKOBURO - Allianz der Umweltbewegung WWF Osterreich
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