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Der rechtliche Schutz von Schwalbennestern an Gebauden

von RA Andreas Lukas und RAin Felicia Petersen, Frankfurt a.M.

1. Ausgangssituation

Zu den regelmafigen Fallen, mit denen sich die kommunale Praxis im Artenschutzrecht kon-
frontiert sieht, zahlt das Entfernen von Schwalbennestern in und an Gebauden. Nistmdglich-
keiten von Geb&udebrutern werden im Zuge von Bausanierungen und durch die Verwen-
dung moderner Baustoffe bei Neubauten fortwéahrend reduziert. Gegenuliber anderen Geb&u-
debritern besteht beim Schwalbenschutz die faktische Erschwernis, dass Kunstnester nicht
in die Dammung miteingebaut werden (obwohl das Anbringen an Dachtraufen oder an die
Fassade unter Verwendung von Dammduibeln bautechnisch mdglich ist). Neben den prakti-
schen Schutzkampagnen muss man es auch als Erfolg speziell des Naturschutzrechtes und
seiner Durchsetzung durch die Kommunalverwaltung ansehen, dass die sehr starken negati-
ven Bestandstrends seit den 70er Jahren bei Mehl- und Rauchschwalbe leicht abgebremst
zu sein scheinen; die Bestande nehmen aber nach wie vor immer weiter ab.*

1. Ganzjahriger Lebensstéatteschutz nach BNatSchG

Die Mal3stabe fur die Prifung der Artenschutzbelange ergeben sich aus den in § 44 Abs. 1
BNatSchG formulierten Zugriffsverboten. Nach dem hier einschlagigen Lebensstatteschutz in
§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG ist es beziglich der FFH-Anhang-1V-Arten sowie der europai-
schen Vogelarten verboten, Fortpflanzungs- oder Ruhestatten wild lebender Tiere erstens
aus der Natur zu entnehmen und zweitens zu beschadigen bzw. zu zerstoren.

Von April bis September leben Schwalben als Kulturfolger im Siedlungsbereich bei uns. Die
Nistplatze der Rauchschwalbe befinden sich meist im Inneren von Gebauden (wie Gehdfte,
Tiefgaragen, Tordurchfahrten, Hallen). Mehlschwalben bauen ihr Nest an raue Aul3enmau-
ern von Geb&uden, unter Dach- und anderen Vorspriingen. Den Winter verbringen die Lang-
streckenzieher in Afrika stidlich der Sahara.

Auch wahrend dieser Abwesenheit genieRen Schwalbennester bzw. deren Uberbleibsel den
Lebensstatteschutz nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG. Bei Mehl- und Rauchschwalben han-
delt es sich namlich um nesttreue Vogelarten, die alte Nester wieder benutzen bzw. neue
bevorzugt an alter Stelle errichten. Nach der Rechtsprechung des BVerwG sind Brutstétten
nesttreuer Arten auch wahrend der winterlichen Abwesenheit von Zugvogeln geschitzt
(BVerwG, Urteil vom 21. Juni 2006 — 9 A 28/05 — juris, Rn. 33: ,Unter Brutstétten sind nicht
nur von Vogeln gerade besetzte, sondern auch regelmafig benutzte Brutplatze zu verste-
hen, selbst wenn sie wahrend der winterlichen Abwesenheit von Zugvégeln unbenutzt sind.*

! Vgl. zu den Bestandstrends Dachverband Deutscher Avifaunisten, Vdgel in Deutschland 2013, S. 35.
2 Bestatigt durch BVerwG, Urteil vom 12. Mé&rz 2008 — 9 A 3/06 — juris, Rn. 222.
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a) Beschadigungs- und Zerstdrungsverbot

§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verbietet es damit ganzjahrig, Fortpflanzungsstéatten nesttreuer
Vogelarten zu beschadigen oder zu zerstéren.

Fortpflanzungsstatte meint bei Mehlschwalben als Kolonienbriter nicht das einzelne Nest,
sondern die gesamte Kolonie. Das Entfernen von einzelnen Nestern ist daher rechtlich als
Beschadigung der Fortpflanzungsstatte zu subsumieren, das Entfernen aller Nester der Ko-
lonie erflllt den Tatbestand des Zerstérungsverbotes. Befinden sich an der Fassade ohnehin
nur noch eins oder wenige Nester, so stellt deren Beseitigung rechtlich betrachtet bereits
eine Zerstorung der Fortpflanzungsstatte dar. Im Ergebnis macht diese Abgrenzung zwi-
schen Beschadigung und Zerstérung aber keinen Unterschied, da das Gesetz die Beschadi-
gung gleichsam wie eine Zerstdrung strikt verbietet.

Bei Rauchschwalben, die Nester im Gebaudeinneren einzeln oder kolonieartig anlegen, wird
als Fortpflanzungsstétte je nachdem das Nest bzw. die Kolonie als Fortpflanzungsstétte ab-
gegrenzt. Bei einem einzigen Nest im Raum erfillt dessen Beseitigung bereits das Zersto-
rungsverbot. Bei einer Rauchschwalben-Kolonie ist das Beschadigungsverbot einschlagig,
wenn nicht alle Nester entfernt werden, sondern nur die ,nervigen“ (etwa oberhalb einer Tur).

Auch Reste von Schwalbennestern werden nach der Rechtsprechung durch § 44 Abs. 1 Nr.
3 BNatSchG geschiitzt.® Denn diese bilden den Ansatzpunkt (,Grundstein®) fiir den Wieder-
aufbau des Nestes bzw. die Anknupfungsstelle fir eine Wiederbesiedlung.

Da laut EU-Kommission eine Beschadigung im Sinne von 8§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG keine
Substanzverletzung voraussetzt, sondern jede Verschlechterung der Lebensstatte erfasst
werden soll,* liegt ein VerstoR gegen das Beschadigungsverbot auch dann vor, wenn Nester
unbrauchbar gemacht werden, etwa durch das Versperren des Einflugloches durch das An-
bringen von Werbetafeln, Baunetzen etc. Gleiches gilt, wenn Kotbretter bewusst zu hoch
angebracht werden, so dass die Mehlschwalben wegen des geringen Abstandes die Nester
nicht mehr nutzen. Allerdings muss die Naturschutzbehérde in diesem Fall anhand der
Grenzwerte in der Fachliteratur (wohl 40 cm) die Kausalitat zwischen Kotbrettabstand und
Aufgabe der Lebensstéatte darlegen.

b) Entnahmeverbot

Das Entfernen von Schwalbennestern versttf3t nicht nur gegen das Beschadigungs- und
Zerstorungsverbot, sondern auch gegen das ebenfalls in § 44 Abs 1 Nr. 3 BNatSchG enthal-
tene Entnahmeverbot. Um Fortpflanzungsstatten ,der Natur® handelt es sich namlich auch
dann, wenn sich Nester nicht in der freien Naturlandschaft befinden. Zur Natur gehort
schlechthin jeder Bereich, den Wildtiere besiedeln und als Lebensraum nutzen. Entspricht
das Zusammenleben mit Menschen der natirlichen Lebensweise als Kulturfolger, so sind die
Lebensstatten laut Rechtsprechung als ,in der Natur® befindlich geschitzt, auch wenn sie
sich an der AuRenfassade eines bewohnten Gebaudes befinden.” Das gilt auch fiir Schwal-
ben-Kunstnester an einer Fassade, die alljahrlich bebritet wird und mithin eine Fortpflan-
zungsstatte im Rechtssinne darstellt. Deshalb dirfen beispielsweise bei einem Hausbesit-
zerwechsel vom Vorbesitzer angebrachte Schwalben-Kunstnester nicht ohne behérdliche
Erlaubnis entfernt werden.

® VG Ansbach, Urteil vom 17. Juni 2010 — AN 5 K 10.00442 — juris, Rn. 19 (zur Beseitigung von Mehl-
schwalbennestern): ,Zwar mogen unter diese BuRgeldnorm auch die Entnahme und Beschadigung
von Resten von Fortpflanzungsstatten fallen, zumal, wenn, wie hier, solche Reste zum Wiederaufbau
ganzer Nester Verwendung finden ...“

EU-Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fur Tierarten von gemeinschaftlichem Inte-
resse, 2007, Nr. 11.3.4.c) Rn. 69 ff; vgl. aus der aktuellen Literatur de Witt/Geismann, Artenschutz-
rechtliche Verbote in der Fachplanung, 2. Auflage 2013, S. 20.
® OVG Niedersachsen, Beschluss vom 14. Mai 2004 — 8 ME 65/04 — juris, Rn. 8.



2. Sonderregelung von 8 44 Abs. 5 BNatSchG

Die Beseitigung von Schwalbennestern an Gebauden ist wegen des Verstol3es gegen § 44
Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG demnach grundsatzlich rechtswidrig. Nach § 44 Abs. 5 Satz 2 und 3
BNatSchG liegt ein Versto3 gegen diese Norm dann nicht vor, wenn dank vorgezogener
Ausgleichsmalinahmen die 6kologische Funktion der betroffenen Lebensstatten im raumli-
chen Zusammenhang weiterhin erfullt wird. Rechtsprechung zu 8§ 44 Abs. 5 BNatSchG in
Bezug auf Schwalbennester ist nicht ersichtlich.

Denkbar ist insoweit grundsétzlich, dass der Eigentimer vor der Haussanierung und dem
damit verbundenen Entfernen von Schwalbennestern rechtzeitig am Nachbarhaus fur
gleichwertige Ersatznistmdglichkeiten in Form von Kunstnestern sorgt. Rechtliche und finan-
zielle Unsicherheiten verbleiben dabei aber stets, weil ortshnahe CEF-MalRnahmen beim
Schwalbenschutz fachlich als ineffektiver als Ausgleichsmaf3nahmen an gleicher Stelle gel-
ten. Wenn durch vorgezogene Ausgleichsmaflinahmen nicht sicher verhindert werden kann,
dass der Tatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG erfullt wird, so ist dem Vorhabentrager
zu raten, sich vorsorglich eine Ausnahme/Befreiung gewahren zu lassen.® Es ist seine Auf-
gabe, das Funktionieren der VermeidungsmaRnahmen darzulegen.” Gegeniiber der
SchutzmaBhahmenplanung neu auftretenden artenschutzrechtlich relevanten Umstanden
wie die fehlgeschlagene ortsnahe Erhaltung der dkologischen Funktionalitat der Fortpflan-
zungsstatte muss nach der Rechtsprechung Rechnung getragen werden, etwa durch eine
von vornherein beauftragte professionelle 6kologische Bauiiberwachung,® was den Vorha-
bentrager wesentlich teurer zu stehen kommen kann, weil diese dann unmittelbare bei der
Durchfiihrung des Vorhabens nicht gegen artenschutzrechtliche Verbote versto3en werden
und

Jedenfalls reicht die in der Praxis haufig anzutreffende Vorgehensweise, die Sanierung im
Winterhalbjahr durchzufiihren und Kunstnester vor der Wiederkehr anzubringen, fur die Privi-
legierung des § 44 Abs. 5 BNatSchG eindeutig nicht aus. Denn § 44 Abs. 5 Satz 2
BNatSchG spricht von der fortwahrenden (,weiterhin“) 6kologischen Funktionalitdt und Satz
3 blof3 von ,vorgezogenen“ Ausgleichsmalinahmen, weshalb die Ersatzstatte (Kunstnester)
bereits im Zeitpunkt des Zugriffs (Entfernen von der Fassade) angebracht sein miissen.®

Die Privilegierung des 8 44 Abs. 5 BNatSchG greift daher in der Regel nicht. Schutzmal3-
nahmen, die den zeitlichen/rAumlichen Anforderungen des 8§ 44 Abs. 5 Satz 2 und 3
BNatSchG nicht genliigen, kdnnen nur bei der Erteilung von Ausnahmen bzw. Befreiungen
Berlicksichtigung finden.

3. Ausnahme

Nach § 45 Abs. 7 BNatSchG kann eine Ausnahme von den artenschutzrechtlichen Zugriffs-
verboten erteilt werden. Erste Voraussetzung dafiir ist das Vorliegen eines zwingenden
Grundes des den Artenschutz Giberwiegenden 6ffentlichen Interesses.

Hierzu zahlt u.a. die Gesundheit des Menschen (§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BNatSchG). Die
Rechtsprechung hat in zwei jingeren Entscheidungen jedoch klargestellt, dass sich der
Grundstuckseigentumer nicht auf die Beeintrachtigung der durch den von den Viégeln aus-

® De Witt/Geismann, Artenschutzrechtliche Verbote in der Fachplanung, 2. Auflage 2013, S. 22.

! Vgl. dazu beispielhaft BVerwG, Urteil vom 06. November 2013 — 9 A 14/12 — juris, Rn. 56 f. (zur
Wirksamkeit von Schutzmafinahmen fir Flederméause).

® BVerwG, Urteil vom 12. August 2009 — 9 A 64/07 — juris, Rn. 91.

° Dass zwischen dem Wirksamwerden der vorgezogenen AusgleichsmafRnahmen und dem Eingriff
keine zeitliche Liicke bestehen darf, ist wegen des klaren Gesetzeswortlautes allgemeine Meinung.



gehenden Dreck berufen kann, selbst wenn er einen Catering-Service betreibt. Denn Vogel-
kot bedeute keine Gefahr fir die menschliche Gesundheit.™

Hauptgrund fir die Erteilung von artenschutzrechtlichen Ausnahmen stellt in der Praxis das
Vorliegen zwingender wirtschaftlicher Griinde dar, die auch dem Allgemeinwohl dienen (vgl.
§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG). Bei rein privatniitzigen Interessen, etwa dem Betrieb
des 0.g. Catering-Services, greift dieser Ausnahmegrund nicht. Bei Gebaudesanierungen ist
allerdings in die Waagschale zu werfen, dass diese auch eine gesetzliche Zielsetzung ver-
wirklichen, z.B. die Energieeinsparungsverordnung, weshalb sie auch im o6ffentlichen Inte-
resse stehen. Hier fehlt es jedoch am zwingenden Uberwiegen des generellen Belanges des
Klimaschutzes gegeniber den konkret betroffenen Arten. Zudem kennt Art. 9 Abs. 1 der Vo-
gelschutzrichtlinie im Gegensatz zu Art. 16 Abs. 1 FFH-RL keinen solchen Ausnahmegrund
des zwingenden Grundes uUberwiegenden o6ffentlichen Interesses wirtschaftlicher Art, wes-
halb die Ansicht vertreten wird, dass dieser Ausnahmegrund im Wege richtlinienkonformer
Gesetzesauslegung beim Vogelschutz nicht anwendbar sei.*!

4. Befreiung

Zur Durchfiihrung von Sanierungsarbeiten in bzw. an Gebduden mit Schwalbennestern
braucht man daher eine Befreiung von § 44 BNatSchG nach § 67 Abs. 2 BNatSchG, was
auch der wohl géngigen Rechtspraxis entspricht. Voraussetzung ist eine unzumutbare Belas-
tung. Da der Gesetzgeber in § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG den Schutz der Lebensstatten von
wild lebenden Tieren bewusst auch auf von Menschen mitgenutzte Bereiche ausgedehnt hat
(s.0.), liegt allein im Vorhandensein von Schwalbennestern allein noch keine unzumutbare
Eigentumsbeeintrachtigung. Diese muss aus der Besonderheit der Situation folgen, also z.B.
aus der Kollision von gesetzlichem Artenschutz einerseits und rechtlich (z.B. Energieeinspa-
rungsverordnung: klimaneutraler Gebaudebestand bis zum Jahr 2050) oder faktisch (Hoch-
wasserschaden) gebotener Sanierung andererseits.

Bei der Befreiungserteilung kénnen nach 8§ 67 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG Nebenbestimmung
erlassen werden. Dartber hinaus findet Gber § 67 Abs. 3 Satz 2 BNatSchG die Vorschrift des
§ 15 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG Anwendung, wonach der Verursacher einer unvermeidbaren
Beeintrachtigung von Natur und Landschaft verpflichtet ist, diese Beeintréachtigungen durch
Naturschutzmaflinahmen auszugleichen oder sie zu ersetzen. Deshalb hat der Eigentiimer
beim Entfernen von Schwalbennestern in aller Regel auch keinen Anspruch auf Erteilung
einer Befreiung ohne Schutzbestimmungen. Eine Befreiung, die keine Auflage im Sinne einer
AusgleichsmaRnahme enthielte, wére laut Rechtsprechung sogar rechtswidrig.*? Bestimmt
werden kann z.B., dass die Gebaudesanierung wahrend der Abwesenheit der Schwalben
vorgenommen wird und die Ersatzstéatte vor Riuckkehr der Tiere an gleicher Stelle errichtet
werden muss. Falls eine Sanierung in die Anwesenheitszeitraum der Schwalben hineinfallt,
kann bestimmt werden, dass die Nester vor der Wiederkehr abgenommen und ortsnah Aus-
weichquartiere geschaffen werden mussen.

5. Handlungsmoglichkeiten

Taugliche Rechtsgrundlage fir die Anordnungen der kommunalen Naturschutzbehérde zum
Schutz von Schwalbennestern ist 8§ 3 Abs. 2 BNatSchG. Nach dieser Norm tberwachen die
Naturschutzbehdrden die Einhaltung der Vorschriften des BNatSchG (hier des § 44 Abs. 1
BNatSchG) und treffen nach pflichtgemaliem Ermessen die im Einzelfall erforderlichen Mal3-
nahmen, um deren Einhaltung sicherzustellen. Die Zustandigkeit fir die praventive Uberwa-

19 vG Dusseldorf, Urteil vom 20. Mérz 2009 — 25 K 64/09 — juris, Rn. 24; Sachsische OVG, Urteil vom
10. Oktober 2012 — 1 A 389/12 — juris Rn. 33.

! Das BVerwG hat diese Frage bislang offen gelassen (vgl. BVerwG Urteil vom 9. Juli 2008 — 9 A
14/07 — juris, Rn. 125).

'? So das Sachsische OVG, Urteil vom 10. Oktober 2012 — 1 A 389/12 — juris Rn. 32.



chungszustandigkeit beinhaltet nicht nur das Verhiten von VerstéRen, etwa die Ordnungs-
verfigung keine weiteren Schwalbennester zu entfernen. Umfasst ist auch die Feststellung
von VerstdRen gegen das BNatSchG und die Beseitigung dieser Stérungen,® also hier konk-
ret die Anordnung, Schwalben-Kunstnester als Ersatz anzubringen, um den Verstol3 gegen 8
44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG zu beseitigen.

Nicht auf die Uberwachungszustandigkeit des § 3 Abs. 2 BNatSchG gestiitzt werden kann
hingegen die repressive Verfolgung von Ordnungswidrigkeiten, z.B. ein Bul3geldbescheid
wegen der Schwalbennester-Entfernung. Ein vorsatzlicher Versto3 gegen § 44 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG stellt nach § 69 Abs. 2 Nr. 3 BNatSchG eine Ordnungswidrigkeit dar. Auch dafur
sind die Naturschutzbehorden in der Regel zustdndige Behdrde im Sinne des 8§ 36 Abs. 1
OWIG (vgl. 8 70 Nr. 3 BNatSchG). Rechtsgrundlage fiir einen BuRRgeldbescheid ist § 69 Abs.
2 und 6 BNatSchG. Allerdings zieht sich der Verursacher dabei meist auf den Standpunkt
der Fahrlassigkeit zurtick, nicht gewusst bzw. gewollt zu haben, nutzbare Fortpflanzungsstét-
ten zu entfernen, gerade wenn es sich um Schwalbennester-Reste handelt. Die Behotrde
muss aber sein vorsatzliches Handeln zur Ahndung der Ordnungswidrigkeit belegen kénnen.

Fur den Artenschutz bedeutsamer sind daher Anordnungen nach § 3 Abs. 2 BNatSchG. Auf
den Unterschied von vorsatzlichem oder fahrlassigem Handeln kommt es hierbei nicht an.
Die Norm verlangt nur das objektive Vorliegen eines Verstof3es gegen das BNatSchG. Zu
den weiteren Voraussetzungen fur eine Ordnungsverfigung:

Gemall § 3 Abs. 2 BNatSchG ist dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz Rechnung zu tragen;
zulassig sind nur die erforderlichen Mal3nahmen. Die Rechtsprechung hat 30 Kunstnester fur
67 entfernte Mehlschwalbennester als verhaltnismaRig angesehen.™ Die Frage der Verhélt-
nismagigkeit ist aber stets einzelfallbezogen zu prufen. Ein 1:1-Ersatz durch Schwalben-
Kunstnester kann angeordnet werden, wenn in der Umgebung keine lehmigen Offenboden-
stellen und damit kein Nestbaumaterial vorhanden ist, etwa aufgrund eines hohen Versieg-
lungsgrades oder steril gestalteter Garten. Erganzend abstellen kann man auch auf den da-
mit einhergehenden Insektenmangel, der den Schwalben die Kompensation des Kraftaktes
eines Nestneubaus weiter erschwert. Zudem verlangt der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz
immer die Prifung, ob nicht nachtraglich eine Befreiung erteilt werden kann, um so auf mil-
dere Weise einen rechtmafigen Zustand herzustellen. Aber auch das ist kein Freibrief, denn
bei der Befreiungserteilung miissen nach der Rechtsprechung gemalR § 67 Abs. 3 Satz 2
BNatSchG AusgleichsmalRnahmen zum Schwalbenschutz festgesetzt werden (s.0.).

Nach § 3 Abs. 2 BNatSchG steht das Einschreiten im pflichtgemaRen Ermessen der Natur-
schutzbehérde. Bei Verstdf3en gegen europarechtlich begriindete Normen (hier: Art. 5 VS-
RL) besteht in der Regel eine Pflicht zum Einschreiten. GemalR § 39 Abs. 1 Satz 3 VwVfG
muss die Behorde in dem Anordnungsbescheid ihre Ermessenserwagungen angeben. Dabei
ist laut des VG Ansbach darzulegen, warum es nicht ausreiche, dass sich die Schwalben
selber helfen und ihre Nester neu erstellen.™ Als taugliches Argument hat es sich z.B. erwie-
sen, auf die Abschreckung von Nachahmern der Schwalbennestentfernung an anderen Hau-
sern im Bescheid mit abzustellen.*®

Bei Nichtbefolgung der Nachbesserungsanforderungen kann die UNB eine Ersatzvornahme
nach dem jeweiligen Landesverwaltungsvollstreckungsgesetz androhen und danach auf
Kosten des Storers vollstrecken.

'* Hendrischke, in: Frenz/Muiggenborg, BNatSchG, § 3, Rn. 26 und 35.

¥ vG Diisseldorf, Urteil vom 20. Marz 2009 — 25 K 64/09 — juris, Rn. 31.
VG Ansbach, Urteil vom 17. Juni 2010 — AN 5 K 10.00442 — juris, Rn. 24.
16 vG Diisseldorf, Beschluss vom 20. Marz 2009 — 25 L 8/09 — juris, Rn. 5.



Naturschutzverbdnde kdnnen bei der UNB auf ein solches Vorgehen hinwirken, z.B. indem
sie eine Anzeige tatigen. Denn ein vorsatzlicher Verstol3 gegen § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG
stellt nach § 69 Abs. 2 Nr. 3 BNatSchG eine Ordnungswidrigkeit dar.



