BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

V ZR 175/17

in dem Rechtsstreit

ECLI:DE:BGH:2019:190719UVZR175.17.0

Verkindet am:

19. Juli 2019
Langendorfer-Kunz
Justizangestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle



Der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 19. Juli 2019 durch die Vorsitzende Richterin Dr. Stresemann, die Richterin
Dr. Brickner und die Richter Dr. Kazele, Dr. Gobel und Dr. Hamdorf

fur Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des 5. Zivilsenats

des Oberlandesgerichts Hamm vom 29. Mai 2017 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung, auch
Uber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das Berufungsge-

richt zuriickverwiesen.

Die Revision des Klagers ist damit gegenstandslos.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte (im Folgenden Verein) ist ein gemeinnutziger Verein, des-
sen Satzungszweck in der ,Wiederansiedlung und Erhaltung des Wisents im
Rothaargebirge® besteht. Er wurde im Nachgang zu der am 25. Juni 2008 er-
folgten Unterzeichnung eines oOffentlich-rechtlichen Vertrags ,Wisente im Rot-
haargebirge“ gegrindet. Auf der Grundlage dieses Vertrags begann der Verein
im Jahr 2010 mit der Ansiedlung von acht Wisenten in einem abgesperrten Ge-
biet, das zuletzt die Grol3e von ca. 88 ha aufwies. Am 8. April 2013 schloss der

Verein mit dem ortlichen Landkreis, der Bezirksregierung Arnsberg, dem Lan-



desbetrieb Wald und Holz sowie dem Eigentimer des fir das Vorhaben aus-
gewahlten Projektgebiets einen weiteren offentlich-rechtlichen Vertrag tUber die
Freisetzung von Wisenten, der den Vertrag vom 25. Juni 2008 mit Zustimmung
des nordrhein-westfalischen Ministeriums fur Umwelt, Landwirtschaft, Natur-
und Verbraucherschutz abldste. Ziel des Vertrags ist der Prdambel zufolge die
dauerhafte Etablierung einer frei lebenden Wisentpopulation von maximal 25

Tieren im Rothaargebirge.

Geregelt wird in dem Vertrag vom 8. April 2013 die auf mehrere Jahre
angelegte und von einer Koordinierungsgruppe unter Vorsitz des ortlichen
Landrats begleitete ,Freisetzungsphase®, in der der Verein Eigentimer der Wi-
sente bleibt; die Tiere sollen erst im Anschluss an die Freisetzungsphase nach
Abschluss eines weiteren o6ffentlich-rechtlichen Vertrages herrenlos werden.
Der Vertrag ersetzt sdmtliche in der Freisetzungsphase erforderlichen Geneh-
migungen unter Ausnahme der (in diesem Stadium nicht als erforderlich ange-
sehenen) jagdrechtlichen Genehmigung fir die Aussetzung von fremden Tierar-
ten und von Schalenwild in der freien Wildbahn (§ 28 Abs. 3 BJagdG, § 31
LJagdG NW). Im Anschluss entliel3 der Verein eine achtkdpfige Gruppe von
Wisenten in das rund 4.300 ha grol3e Projektgebiet, um sie dort auszuwildern.
Die zuletzt auf 19 Tiere angewachsene Herde verliel3 im Zuge ihrer Wanderun-
gen das Projektgebiet und drang unter anderem in den angrenzenden Grund-
besitz des Klagers ein. Hierbei handelt es sich um ein umfangreiches Waldge-
biet; es liegt - ebenso wie Teile des Projektgebiets - in dem Natura 2000-Gebiet
.Schanze“ (vgl. Art. 3 Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom
21. Mai 1992 zur Erhaltung der natlrlichen Lebensraume sowie der wild leben-
den Tiere und Pflanzen, im Folgenden FFH-RL). Die Walder des Klagers wer-
den Uberwiegend mit Rotbuchen nach dem Prinzip der Naturverjingung bewirt-
schaftet. Wegen der Schaden an den Buchen, die dadurch entstehen, dass die

Wisente die Rinde abfressen (,Schalen®), hat der Verein Zahlungen an den



Klager geleistet. Dazu wurde ein auch mit 6ffentlichen Mitteln finanzierter Ent-

schadigungsfonds eingerichtet.

Mit der Klage will der Klager - soweit im Revisionsverfahren noch von In-
teresse - erreichen, dass der Verein geeignete Mal3Bhahmen ergreifen muss, um
ein Betreten seiner Grundstiicke durch die Wisente zu verhindern. Das Landge-
richt hat der Klage stattgegeben. Im Berufungsverfahren hat das Oberlandesge-
richt die Verurteilung insoweit geandert, als der Verein die erforderlichen Maf3-
nahmen zu ergreifen hat, um eine Beschadigung der auf dem Grundstlick des
Klagers wachsenden Baume zu verhindern; dies steht jedoch unter dem Vorbe-
halt, dass dem Verein die fir das Einfangen und Umsetzen der Tiere erforderli-
che Ausnahmegenehmigung gemaR § 45 Abs. 7 BNatSchG erteilt wird. Gegen
das Berufungsurteil wenden sich beide Parteien mit ihren von dem Oberlandes-
gericht zugelassenen Revisionen. Der Klager will erreichen, dass der auf die
Ausnahmegenehmigung bezogene Vorbehalt entfallt, wéhrend der beklagte

Verein weiterhin die Abweisung der Klage beantragt.

Entscheidungsgriinde:

A.

Nach Ansicht des Berufungsgerichts - dessen Entscheidung in AUR
2017, 336 ff. veroffentlicht ist - steht dem Klager ein Anspruch aus 8§ 1004
Abs. 1 BGB gegen den Verein zu. Das Eigentum des Klagers werde durch das
Eindringen der Wisente und die von diesen verursachten Baumschaden beein-
trachtigt. Verantwortlich hierftr sei der Verein. Zwar mussten der Inanspruch-
nahme Grenzen gezogen werden, damit die Bereitschaft zur Durchflihrung sol-
cher grundséatzlich winschenswerter Auswilderungsprojekte nicht geschmalert

werde. Aber in wertender Betrachtung sei der Verein jedenfalls wahrend der



Freisetzungsphase als mittelbarer Handlungsstorer anzusehen, und zwar auch
im Hinblick auf die in Freiheit geborenen Tiere. Denn er habe die Gefahrenlage
geschaffen, indem er die Wisente als seinerzeitiger Eigentimer und Halter frei-
gelassen und in dem offentlich-rechtlichen Vertrag die Verantwortung fir die
Zeit der Freisetzungsphase ubernommen habe. Er hafte zudem als Zustands-

storer.

Im Grundsatz stehe dem Beseitigungsanspruch aber entgegen, dass das
Naturschutzrecht eine Duldungspflicht des Klagers im Sinne von § 1004 Abs. 2
BGB begrinde. Gemal 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG sei es namlich verboten,
wild lebenden Tieren der besonders geschitzten Arten nachzustellen, sie zu
fangen, zu verletzen oder zu téten. Auf diese Zugriffsverbote kdnne sich der
Verein berufen, weil sich die Eigentumsbeeintrachtigung nur durch das Fangen
oder Toten der Tiere sicher beseitigen lasse; andere MalRnahmen - wie ein
Zaun um das Projektgebiet, der Erwerb weiterer Flachen und Lockfutterung,
eine Induktionsschleife um das Gebiet, Schéalschutzmatten an den Baumen o-
der der Einsatz von Wisent-Hirten - eigneten sich allesamt nicht dazu, die Wi-
sente sicher fernzuhalten und die Baumschéaden zu verhindern. Die Vorausset-
zungen der Zugriffsverbote lagen vor, weil es sich bei den Wisenten um wild
lebende Tiere handele. Die urspringlich ausgesetzten Zuchttiere seien inzwi-
schen gemal 8§ 960 Abs. 2 BGB herrenlos geworden und damit ebenso wie die
in Freiheit geborenen Tiere als wild lebend anzusehen. Die Vereinbarung in
dem offentlich-rechtlichen Vertrag, wonach die Tiere wéhrend der Freiset-
zungsphase nicht herrenlos werden sollen, &ndere daran nichts, weil es auf die
tatsachlichen Verhéaltnisse ankomme. Der Artenschutz greife selbst dann ein,
wenn bei der Freisetzung gegen naturschutz- und jagdrechtliche Bestimmungen

verstofen worden sein sollte.



Die aus 8 44 Abs. 1 BNatSchG abgeleitete Duldungspflicht des Klagers
entfalle aber dann, wenn die zustandige Naturschutzbehdrde dem Verein die fur
das Einfangen und Umsetzen der Tiere erforderliche Ausnahmegenehmigung
gemal 8 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG erteile. Der Storer dirfe sich nicht
hinter dem Verbot des § 44 BNatSchG ,verschanzen®, wenn er mit Aussicht auf
Erfolg eine offentlich-rechtliche Ausnahme beantragen konne; die Verurteilung
zur Unterlassung habe dann unter dem Vorbehalt der Ausnahmegenehmigung
zu erfolgen. So lagen die Dinge hier. Nach summarischer Prifung kénne die
Erteilung einer Ausnahmegenehmigung gemald 8§45 Abs.7 Satz1l Nr.1
BNatSchG zur Abwehr erheblicher land-, forst-, fischerei-, wasser- oder sonsti-
ger erheblicher wirtschaftlicher Schaden auch unter Bertcksichtigung des EU-
Artenschutzrechts nicht ausgeschlossen werden. Die hierfir erforderlichen
Voraussetzungen, dass namlich die forstwirtschaftliche Nutzung der klageri-
schen Grundstiicke infolge des Artenschutzes schwer und unertraglich getrof-
fen sei, obwohl der Klager als Betriebsinhaber alle Anstrengungen unternom-
men habe, dem entgegenzuwirken, lagen moglicherweise vor. Auf 30 Jahre
gesehen musse namlich damit gerechnet werden, dass bis zu 70% des klageri-
schen Baumbestandes beschadigt werden kdnnten. Eine Verschlechterung der
Wisentpopulation im Sinne von 8§ 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG sei nicht zu er-
warten, obwohl der hier vorgesehene Siedlungsraum verloren gehe; denn die
Tiere konnten etwa in den Nationalpark Bialowieza an der polnisch-

weildrussischen Grenze umgesiedelt werden.

Zur Revision des Beklagten




10

11

Die Revision des Vereins ist im Ergebnis begrindet. Dem Unterlas-
sungsanspruch kann mit der von dem Berufungsgericht gegebenen Begrun-

dung nicht stattgegeben werden.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings dagegen, dass das
Berufungsgericht die Voraussetzungen eines Unterlassungsanspruchs gemalf
§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB bejaht. Wegen der naheren Begriindung wird auf
das am 19. Juli 2019 in Sachen V ZR 177/17 verkindete Urteil des Senats (juris
Rn. 10 ff.) Bezug genommen.

2. Die Revision hat gleichwohl Erfolg, weil auf der Grundlage der Fest-
stellungen des Berufungsgerichts eine Duldungspflicht des Klagers im Sinne
von § 1004 Abs. 2 BGB in Betracht kommt, die sich bei einer naturschutzrecht-
lichen Malinahme aus 8§ 65 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG ergeben kann (vgl. Kraft in
Lutkes/Ewer, BNatSchG, §8 65 Rn. 5). Nach dieser Vorschrift, die das Beru-
fungsgericht nicht in den Blick genommen hat, haben Eigentiimer und sonstige
Nutzungsberechtigte von Grundstiicken u.a. MaRnahmen des Naturschutzes
auf Grund von Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes zu dulden, soweit
dadurch die Nutzung des Grundstiicks nicht unzumutbar beeintrachtigt wird. Bis
zur Beendigung der Freisetzungsphase kann sich hieraus eine Duldungspflicht

ergeben.

a) Bei der Freisetzungsphase handelt es sich um eine MalRBnahme des
Naturschutzrechtes auf Grund von Vorschriften des Bundesnaturschutzgeset-
zes. Wegen der ndheren Begrindung wird auf das am 19. Juli 2019 in Sachen
V ZR 177/17 verkiindete Urteil des Senats (juris Rn. 32 ff.) Bezug genommen.

b) Es kommt in Betracht, dass die Durchfiihrung der Mal3hahme die Nut-

zung des klagerischen Grundsticks derzeit (noch) nicht unzumutbar beein-
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trachtigt. Insoweit bedarf es weiterer Feststellungen. Von einer unzumutbaren
Beeintrachtigung ist bei erheblicher Erschwerung der Nutzung bzw. nicht nur
unerheblicher Verringerung des Ertrags auszugehen (Kraft in Litkes/Ewer,
BNatSchG, 2. Aufl.,, 8 65 Rn. 12). Dabei ist zu bertcksichtigen, dass die wirt-
schaftlichen Schaden bislang durch den Verein mit Unterstitzung durch den
(freiwilligen) offentlichen Entschadigungsfonds reguliert werden; dass die Scha-
den hierdurch jedenfalls teilweise kompensiert werden, muss in die Beurteilung
der Zumutbarkeit der MalRnahme einbezogen werden. Entgegen der in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat geduf3erten Rechtsansicht des Pro-
zessbevollmachtigten des Klagers lasst sich aus 8 68 BNatSchG nichts anderes
ableiten. GemaR 8 68 Abs. 1 und 2 BNatSchG kann nur in ganz besonderen
Ausnahmefallen eine Entschadigung fur eine unzumutbare Belastung durch
naturschutzrechtliche Eigentumsbeschrankungen verlangt werden (vgl. BeckOK
Umweltrecht/Tel3mer [1.4.2019], BNatSchG § 68 Rn. 1). Darum geht es hier
nicht. Vielmehr ist zu klaren, ob und inwieweit die auf zivilrechtlicher Grundlage
geleisteten Zahlungen des privaten Vorhabentragers die Beeintrachtigung des
klagerischen Grundstiicks ausgleichen kdnnen, so dass dem Klager die Dul-
dung der MalRnahme zugemutet werden kann. Im mafigeblichen Zeitpunkt der
letzten mundlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz sind dem Klager nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts Schaden in Héhe von mindestens
1.840 € entstanden. Welche Schaden tatsachlich entstanden sind, und inwie-
weit diese durch die Zahlungen kompensiert worden sind, hat das Berufungsge-

richt bislang nicht festgestellt.

Infolgedessen ist das Urteil aufzuheben. Eine eigene Entscheidung ist

dem Senat nicht moglich, weil es weiterer Feststellungen bedarf. In dem weite-
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ren Verfahren wird zum einen die Zumutbarkeit der Malinahme im Sinne von
8§65 Abs. 1 Satz1 BNatSchG zu prufen sein. Zum anderen setzt eine Dul-
dungspflicht aus 8§ 65 BNatSchG voraus, dass die MalRBnahme (Freisetzungs-
phase) auf der Grundlage eines wirksamen staatlichen Regelungskonzepts er-
folgt. Deshalb wird ggf. auch die Wirksamkeit des 6ffentlich-rechtlichen Vertrags
- auf die es von dem rechtlichen Standpunkt des Berufungsgerichts aus bislang
nicht ankam - zu Uberprifen sein. Wegen der in dem weiteren Verfahren zu be-
achtenden rechtlichen Vorgaben verweist der Senat auf seine eingehenden
Ausfiihrungen in dem am 19. Juli 2019 in Sachen V ZR 177/17 verkindeten
Urteil (juris Rn. 40 ff.).

Zur Revision des Klagers

Die Revision des Klagers wird mit der Aufhebung des Ausspruchs tber

den Unterlassungsantrag gegenstandslos. Da sie nur gegen den auf die Unter-
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lassungsverpflichtung bezogenen Vorbehalt gerichtet ist, steht sie (unausge-
sprochen) unter der innerprozessualen Bedingung, dass die Revision des Be-

klagten keinen Erfolg hat.

Stresemann Brickner Kazele

Gobel Hamdorf

Vorinstanzen:

LG Arnsberg, Entscheidung vom 16.10.2015 - 2 O 329/14 -
OLG Hamm, Entscheidung vom 29.05.2017 - I-5 U 153/15 -



