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- Klagerin -
- Berufungsklagerin -

prozessbevoliméachtigt:

gegen

die Landeshauptstadt Dresden
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- Beklagte -
- Berufungsbeklagte -

wegen

Beseitigung geschiitzter Nistplatze der Mehlschwalbe
hier: Berufung



hat der 1. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsigedurch den Vorsitzenden
Richter am Oberverwaltungsgericht Meng, die Richtam Oberverwaltungsgericht
Schmidt-Rottmann und den Richter am Oberverwaltgegsht Dr. Pastor aufgrund
der mindlichen Verhandlung vom 27. September 2012

am 10. Oktober 2012

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des \&tungsgerichts Dresden vom
10. Juni 2010 - 3 K 1427/06 - wird zurtickgewiesen.

Die Klagerin tragt die Kosten des Berufungsverfakre

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Klagerin wendet sich gegen eine naturschutzliebk Anordnung der Beklagten,
an dem Gebaude S....stral3e der Gemarkung D....das Briuten der Mehlschwalben

zu ermoglichen und dauerhaft keine SchwalbenabwaBmnahmen anzubringen.

An dem Gebaude S....straRe befanden sich 92 Mevddlobnnester. Mit Schreiben
vom 25. Januar 2006 teilte die Klagerin der Beldagiit, dass sie im Zuge der
Hochwassersanierung beabsichtige, die AuRenfagsasi@nieren, und beantragte eine
naturschutzrechtliche Befreiung. Zur Fassadensamijesei es geboten, die bestehen-
den Nistplatze von Mehlschwalben restlos zu endierand nach Abschluss der Fas-
sadensanierung Schutzmallinahmen gegen Nistplatzdrangen. Ferner stelle die
Einnistung der Mehlschwalben an einem Wohnhaus inblidk auf die Vogelgrippe

eine Gefahrdung der Gesundheit der Bewohner dar.

Die Beklagte erteilte mit Bescheid vom 23. Marz @@lle beantragte Befreiung (Zif-
fer 1), verband diese aber mit Nebenbestimmungé#fe(2). Die Nebenbestimmung

in Ziffer 2.3 des Bescheides lautete wie folgt:

LAls Ersatz fur die entfallenden Brutplatze in d8parrenfeldern direkt Uber
den Fenstern des Gebéaudes S....stral3e sind ditelibier den Fenstern gelege-



nen Sparrenfelder dauerhaft fir das Briten der 8éélalbe freizuhalten. Die
Anbringung von SchwalbenabwehrmalRnahmen jeglicieisAin diesen Spar-
renfeldern dauerhaft unzulassig.”

Zur Begrindung fuhrte die Beklagte aus, das Inserefer Klagerin an der Sanierung
der Gebaudefassade sei mit dem Schutzcharaktarodeandenen Lebensstéatten der
besonders geschiitzten Vogelart Mehlschwalbe abgawagrden. Nach den Ergeb-
nissen der Diplomarbeit ,,Grundlagen fur ein Artdfgprogramm fur die Mehlschwal-

be im Dresdner Suden“ (Bondkowski, 2005), die dutak Umweltamt betreut wor-

den sei, seien am Gebaude S....stralRe mindesteBsui&th der Mehlschwalbe nach-
gewiesen worden. Es sei bekannt, dass der Mehldobm@estand von Jahr zu Jahr
stark schwanke und nicht in jedem Jahr alle Ndstsiedelt seien. Der Erhalt der Ori-
ginallebens- und Niststatten an dem benannten @ebgielle eine unverhaltnisma-
Bige Harte dar, da die Klagerin die baulichen Adyezur Hochwassersanierung nicht
vollstandig umsetzen kénne. AuRerdem sei bei desdBridung die Beeintrachtigung
der Mieter durch Verschmutzungen der MehlschwalbeFanstern bertcksichtigt

worden. Im Hinblick auf die Vogelgrippe gehe vomdechwalben keine Gefahr aus,
da das H5N1-Vogelgrippevirus seit seinem erstentréign 1997 noch nie bei

Schwalben gefunden worden sei.

Gemal 8§ 36 Abs. 1 VwVIG kdnne ein Verwaltungsakt ebenbestimmungen ver-
sehen werden. Die Abweichung vom Verbot des 8§ 42tBbhG 2002 sei aufgrund
der erlassenen Nebenbestimmung zum Verbot der Aguomg von Schwalbenab-
wehrmalRnahmen in jeder Form an allen SparrenfeldaBer unmittelbar tGber den
Fenstern und den Hauseingangen mit den BelangeNatasschutzes vereinbar, da so
der dauerhafte Erhalt der ersatzweise erfordesiendenden Brutbereiche gesichert
sei. Die erste Brut der Mehlschwalben werde duiliehbduzeitlichen Einwirkungen
zwar verhindert, es sei jedoch davon auszugehes, riiech dem Abschluss der Fassa-
densanierung die zweite Jahresbrut ab Juli erfelgraum Abschluss gebracht werden
konne. Die bauzeitlichen Einwirkungen konnten so¢ d@n Naturschutzbelangen in
einem Kompromiss in Ubereinstimmung gebracht werdam Begriindung der Ne-

benbestimmungen flihrt die Beklagte aus:

.Die mit der Befreiung festgesetzten Nebenbestimgennsind insgesamt er-
forderlich, um die die Einhaltung der Voraussetamgicherzustellen, die die
Erteilung der Befreiung Giberhaupt erst mdéglich niachDie Befreiung fur die



bauzeitliche Beseitigung aller und die dauerhaksditigung fur die unmittel-
bar Uber den Fenstern befindlichen Niststatten wiitthin erteilt.”

Die Klagerin erhob gegen die Nebenbestimmung ifeZ2.3 des Bescheides der Be-
klagten vom 23. Marz 2006 Widerspruch, mit dem ise Wesentlichen geltend

machte, dass der durch die Schwalben verursachte Wwéd die Verschmutzungen die
Wohnverhaltnisse beeintrachtigten und die MieterMinderung des Mietzinses be-
rechtigten. Die Intensitat dieser Beeintrachtigungengen tber den Bereich hinaus,
den der Eigentimer im Rahmen der SozialbindungEigentums zum Schutze der

Natur hinnehmen musse.

Den Widerspruch wies das damalige Regierungsptamidiresden mit Widerspruchs-
bescheid vom 16. Juni 2006 zurtick. Die von der &léigbegehrte Befreiung, die den
ersatzlosen Verlust samtlicher Nistbereiche der Ist#twalbe am Geb&aude S....stralze
zur Folge hatte, stinde nicht im Einklang mit 8 BRatSchG 2002. Da die Mehl-
schwalbe in Mitteleuropa ihre Nester Uberwiegenteudie Dacher an die Aul3en-
wéande von Gebéauden baue, liege keine Harte vodeti€&esetzgeber nicht beabsich-
tigt hatte. Auf eine unzumutbare Beeintrachtigurayn WMietern oder Wohnungsei-
gentimern konne sich die Klagerin nicht berufenddaBeklagte in ihrer Entschei-
dung bereits Abwehrmal3inahmen oberhalb von FenstetrHauseingangen zugelas-
sen habe. Die Beseitigung der Vogelnester, ohng diasMoglichkeit der Wiederan-
siedlung der ortstreuen Tiere gegeben ware, sét mit den Belangen von Natur-

schutz und Landschaftspflege zu vereinbaren.

Die hiergegen am 11. Juli 2006 erhobene Klageijndielauptantrag auf eine isolierte
Anfechtung der Nebenbestimmung in Ziffer 2.3 desdangsbescheides in der Ge-
stalt des Widerspruchsbescheides und im Hilfsardtdgeine Verpflichtung der Be-
klagten zur Erteilung der Befreiung ohne Nebenbastingen gerichtet war, wies das
Verwaltungsgericht Dresden mit Urteil vom 10. J@0il0 - 3 K 1427/06 - ab. Die
Klage sei im Hauptantrag zulassig, aber unbegriindetar habe 8§ 62 Abs. 1
BNatSchG 2002 die Mdglichkeit einer Befreiung ungarflagen nicht ausdriicklich
vorgesehen. Diese kdnne aber schon deshalb mitndebgmmungen versehen wer-
den, weil so das Verbot des § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNa@52002 nicht vollumfanglich,
sondern nur in einzelnen Beziehungen aulRer Krafttgewerde. Der Hilfsantrag habe

keinen Erfolg, weil Ausgangs- und WiderspruchsbegthechtmaRig seien.
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Der Senat hat mit Beschluss vom 24. Mai 2012 - @28/10 - die Berufung der Kl&-

gerin zugelassen.

Zur Begrundung der Berufung tragt die Klagerin \aass die Beklagte in der ange-
fochtenen Nebenbestimmung eine Erst- oder Wiede@nsag von Mehlschwalben
angeordnet habe, fur die es keine Rechtsgrundlabe. das Naturschutzrecht greife
erst dann, wenn eine Besiedlung vorhanden sei. $giesber nach der Beseitigung der
ursprunglichen Mehlschwalbennester nicht mehr @dr Ba es nicht verboten sei, die
Ansiedlung geschitzter Tier- und Pflanzenarten ligezielte Mal3hahmen zu verhin-
dern, konne der Klagerin auch nicht aufgegeben everdieile des Gebaudes fir eine
Wiederbesiedlung freizuhalten. Der Senat habe inese Urteil vom 6. Dezember
2001 - 1 B 54/99 - eine Anordnung zur Ersatzpflamzan der fehlenden Erméachti-
gungsgrundlage scheitern lassen; der vorliegentisdtansoweit vergleichbar, wobei
die Beseitigung der Schwalbennester noch nicht a&imechtswidrig erfolgt sei. Die
von der Beklagten verfigte Nebenbestimmung sei amelerhaltnismaliig. Das Ver-
waltungsgericht habe dabei das extreme Mal} dernBaehtigung des Eigentums
verkannt. Als milderes Mittel sei die Errichtungie$ sogenannten Schwalbenturmes
in Betracht gekommen. Die Beklagte habe auch tigireichend beriicksichtigt, dass
die Klagerin Einwendungen aus dem Gesundheitss@rhtzben habe, insbesondere
im Hinblick auf Infektionskrankheiten, die von ddehlschwalbe Ubertragen wirden.

Die Klagerin beantragt,

die Beklagte unter Aufhebung ihres Bescheides v8mMe&arz 2006 und des
Widerspruchsbescheids des damaligen Regierungdpndéisi Dresden vom
16. Juni 2006 zu verpflichten, der Klagerin die ridesgte naturschutzrechtli-
che Befreiung ohne die Nebenbestimmung in Ziff8rZ erteilen,

hilfsweise

den Bescheid der Beklagten vom 23. Marz 2006 inakeses Widerspruchs-
bescheids des damaligen Regierungsprasidiums Dregata 16. Juni 2006
hinsichtlich der Nebenbestimmung Ziffer 2.3 aufzudre

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Die Klagerin gehe unzutreffend davon aus, dasshddie angefochtene Auflage eine
Erst- oder Wiederansiedlung erzwungen werden sbleam Gebaude S....stral3e be-
reits eine Kolonie mit 92 Brutplatzen der besondgschitzten Vogelart Mehlschwal-
be bestanden habe, habe die Befreiung vom VerbiaZelstérung der Nistplatze nur
erteilt werden kénnen, weil sie mit der streitgegiéndlichen Nebenbestimmung ver-
sehen gewesen sei. Die Vereinbarkeit mit den Belamgs Natur- und Artenschutzes
sei nur dann anzunehmen, wenn Lebensstétten aktdetlbesetzt seien und wenn fir
dauerhafte Lebensstétten - wie dies bei der Metaltie der Fall sei - Ersatz geschaf-
fen werde. Im Hinblick auf die von der Klagerin asgrochenen Schwalbentirme
seien diese kein geeignetes Mittel, weil sie von Nehlschwalben nicht angenom-
men wirden, wenn héhere Gebaude vorhanden seiedeBé\usfilhrungen der Kl&-

gerin zum Gesundheitsschutz handele es sich untheimetische Erwagungen.

Mit nachgereichtem Schriftsatz vom 28. Septembd22tat sich die Klagerin zu der
in der mundlichen Verhandlung mit den Beteiligtedreerten Frage, ob vorliegend die
(isolierte) Anfechtungs- oder die Verpflichtunggkadie richtige Klageart sei, sowie
dazu geaul3ert, welche Fassung des Bundesnatuigesetizes fiur die rechtliche Be-

urteilung des Klagebegehrens mal3geblich sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- undtStaedes wird auf die Gerichts-
akten (2 Bande) sowie die Verwaltungsvorgange (2urgen) verwiesen, die Gegen-

stand der mundlichen Verhandlung gewesen sind.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Berufung ist unbegrindet. Das Vemwmgiégericht hat die Klage im Er-

gebnis zu Recht abgewiesen.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die mit denuptantrag begehrte Erteilung der
naturschutzrechtlichen Befreiung ohne die angetehiNebenbestimmung in Ziffer
2.3 des Ausgangsbescheides und auch keinen Anspuiddeubescheidung, da der
Bescheid der Beklagten vom 23. Marz 2006 in dernt&ieslie er durch den Wider-
spruchsbescheid des damaligen Regierungsprasidiuessien vom 16. Juni 2006 ge-
funden hat, rechtmallig ist und die Klagerin nichthren Rechten verletzt (8 113
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Abs. 5 VWGO). Der Hilfsantrag ist unzulassig, da #dagebegehren - wie im Haupt-
antrag geschehen - im Wege der Verpflichtungsktgdend zu machen ist.

Die Klage ist im Hauptantrag zuléassig. Die von H&igerin in der mindlichen Ver-
handlung auf Hinweis des Senats vorgenommene Uorsgetler Antrédge dergestalt,
dass der im erstinstanzlichen Verfahren noch héfse gestellte Verpflichtungsantrag
im Berufungsverfahren als Hauptantrag weitervetfelgd daftr der vor dem Ver-
waltungsgericht noch als Hauptantrag gestellte émtiengsantrag vor dem Oberver-
waltungsgericht nur noch hilfsweise geltend gemaalrde, war sachdienlich; im Ub-

rigen ist ihr auch die Beklagte nicht entgegenaietr.

Die von der Klagerin begehrte Befreiung von dembéerder Zerstérung von Nist-
und Brutplatzen der Mehlschwalbe am Gebaude &Rstder Gemarkung D.............
ohne die in Ziffer 2.3 des Ausgangsbescheides keatlgaAuflage ist im Wege der
Verpflichtungsklage (8§ 42 Abs. 1 Alt. 2 VwGO) geldtezu machen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsger{tht. v. 22. November
2000, BVerwGE 112, 221) ist es zwar grundsatzlide &rage der Begriindetheit, ob
ein Anfechtungsbegehren zur isolierten Aufhebunterebelastenden Nebenbestim-
mung eines Verwaltungsakts fuhren kann, so dassiedierte Anfechtungsklage ge-
gen eine Auflage grundsatzlich zulassig ist. Diééigepoch nicht, sofern eine isolierte
Aufhebbarkeit offenkundig von vorneherein aussobie({@VerwG, a. a. O.). Das ist
vorliegend der Fall. Die Beklagte hat in ihrem Besd ausdricklich darauf hinge-
wiesen, dass die mit der Befreiung festgesetztdmehgestimmungen insgesamt er-
forderlich seien, um die Einhaltung der Voraussegem sicherzustellen, die die Er-
teilung der Befreiung Gberhaupt erst méglich gerhaékten. Die Beklagte hatte daher
die Befreiung, tUber deren Erteilung sie nach pfiemallem Ermessen zu entscheiden
hatte, ohne die Berlcksichtigung der in den Neb&imhenungen enthaltenen Um-
stande nicht erteilt, weil aus ihrer Sicht dann @atbestand, der die Ermessensaus-
Ubung zu Gunsten der Klagerin ermdglichte, nichillkérgewesen wére. Daraus folgt,
dass die belastende Nebenbestimmung von dem dgeiitdbeginstigenden Ver-

waltungsakt nicht getrennt werden kann, ohne dassSdchverhalt, der der Ermes-
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sensentscheidung der Beklagten zu Grunde lag, ndgtbh verandert wirde. Die
isolierte Aufhebung der Nebenbestimmung wiirde rerairickwirkend entstandenen
Ermessensdefizit fihren, da die Beklagte dann et pei ihrer Ermessensentschei-
dung von in Wahrheit nicht vorliegenden Tatsacluen,Umsetzung der in der Neben-
bestimmung verfugten MalRnahmen, ausgegangen wdreamit ein Ermessensfehl-
gebrauch vorlage, der automatisch zur Rechtswidiigtes gesamten Bescheides,
d. h. auch der erteilten Befreiung fuhrte. Die er diteratur hierzu vertretene Auffas-
sung, dass im Falle eines durch die isolierte Aloding einer Nebenbestimmung be-
wirkten Eingriffs in eine einheitliche Ermessenseheidung zwar ein rechtswidriger
~Entscheidungstorso” zurtickbleibe, die Rechtswikkig des verbliebenen Restver-
waltungsakts aber tUber § 48 Abs. 1 VwVIG zu losen (Rietzcker, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, Stand: Januar 2012, § 42 AbRn. 134) vermag nicht zu
Uberzeugen, zumal die Zulassigkeit einer Anfechgdlage gegen die Nebenbestim-
mung zugleich den Suspensiveffekt des § 80 AbswGW® auslosen wirde mit der
Folge, dass von einer Begunstigung Gebrauch gemesfden konnte, die in jedem
Fall rechtswidrig ist (krit. insoweit auch Kopp/Rsauer, VwWVfG, 13. Aufl. 2012,
§ 36 Rn. 62; auch Pietzcker, a. a. O., Rn. 136 siies als Nachteil, der aber Gber die
Anordnung des Sofortvollzugs beseitigt werden kpnbBees ist im vorliegenden Fall
auch eingetreten, denn die Klagerin hat die Brtiest&der Mehlschwalben bereits zer-
stort ohne die Nebenbestimmung zu erfiillen, obwdies aus den vorgenannten
Grinden in keinem Fall rechtmafig sein kann. Demabbangig von der Frage, ob
sich die von der Klagerin angegriffene Nebenbestimgnals rechtswidrig erweist
oder nicht, ist offenkundig, dass die Ermessenskaidung der Beklagten zu Gunsten
der Klagerin nur eine Befreiung unter Einhaltung tiebenbestimmungen umfasst,
sodass eine isolierte Aufhebung von vornehereihtria einer RechtmaRigkeit der
Befreiung bzw. der Herstellung rechtmaRiger Zustafithren kann. Eine isolierte
Aufhebbarkeit der Nebenbestimmung in Ziffer 2.3 desgangsbescheides scheidet

damit von vorneherein aus.

Die mit dem Hauptantrag verfolgte Verpflichtunggdast unbegrindet. Die Klagerin
hat keinen Anspruch auf die Erteilung der begehni@arschutzrechtlichen Befreiung
ohne die ihr von der Beklagten auferlegte Nebembesting. Da sich der Bescheid
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der Beklagten in der Gestalt, die er durch den Vggleichsbescheid gefunden hat,
rechtmalig ist, hat die Klagerin auch keinen Ansprauf erneute Bescheidung ihres

Antrags.

1. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die Erteguder begehrten naturschutz-
rechtlichen Befreiung. Das klagerische Begehrentete sich zunachst auf die Ertei-
lung einer Befreiung nach 8§ 62 Abs. 1 Satz 1 BNa@Sm der bei Erlass der Be-
scheide geltenden Fassung des Gesetzes (nachfoBjdatSchG 2002), vom Verbot
des § 42 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG 2002. Diese Vor#ichanthielt u. a. das Verbot, die
Nist-, Brut-, Wohn- oder Zufluchtsstatten von wiébenden Tieren der besonders ge-
schitzten Arten zu beschadigen oder zu zerstorami®Mehlschwalbe als ,,européi-
sche Vogelart* gemal § 10 Abs. 2 Nr. 10 lit. b BWaBSchG 2002 zu den besonders
geschutzten Arten zahlte, war fir die begehrte igaag der 92 Brutplatze der
Mehlschwalbe am Gebaude S....stralRe die beanBafteiung notwendig.

Mit In-Kraft-Treten des Gesetzes Uber Naturschutd uandschaftspflege (Bundes-
naturschutzgesetz - BNatSchG) vom 29. Juli 2009BBGS. 2542) am 1. Marz 2010
(nachfolgend: BNatSchG 2010) haben sich im Hinbhack die Notwendigkeit einer
Befreiung von einem naturschutzrechtlichen Verlmtder Beseitigung der Brutplatze
fir Mehlschwalben am Gebaude S....straRRe jederkailiee Anderungen zugunsten der
Klagerin ergeben, denn 8 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatScli@02verbietet nun, Fort-
pflanzungs- oder Ruhestatten der wild lebendereTder besonders geschitzten Arten
zu zerstoren, und die Mehlschwalbe ist als wilcetetes Tier (vgl. 8 7 Abs. 2 Nr. 1
lit. a BNatSchG 2010) und europaische Vogelart @%. 2 Nr. 12 BNatSchG 2010)
eine besonders geschutzte Art (8 7 Abs. 2 Nr.t1® Ibb). Die Mdglichkeit einer Be-
freiung von den Verboten des 8 44 BNatSchG 201 i§t67 Abs. 2 BNatSchG 2010
geregelt.

Der maligebliche Zeitpunkt fur die rechtliche Beilutey des Verpflichtungsbegeh-
rens der Klagerin ergibt sich grundsatzlich aus deateriellen Recht (vgl. BVerwG,
Urt. v. 28. April 2010, BVerwGE 137, 1; Urt. v. 1Bezember 2007, BVerwGE 130,
113). Der materiell-rechtliche Bezugspunkt der Ilég ist dabei in Art. 14 Abs. 1
Satz 1 GG, Art. 31 Abs. 1 Satz 1 SachsVerf zu setterder Artenschutz ihr vorlie-
gend Einschrankungen beim Umgang mit dem in ihrggerfum stehenden Gebaude
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auferlegt. Inhalt und Schranken des Eigentums weggmald Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG, Art. 31 Abs. 1 Satz 2 SachsVerf jedoch dureh@esetze bestimmt, so dass - wie
dies etwa auch bei Veranderungen der Sach- undtstagé in Bezug auf die Ertei-
lung einer Baugenehmigung der Fall ist - vorliegend den Zeitpunkt der mundli-
chen Verhandlung im Berufungsverfahren abzustellah damit zu prufen ist, ob die
Klagerin zum Zeitpunkt der Entscheidung (noch) eiAaspruch auf die begehrte Be-
freiung hat.

GemalR 8 67 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG 2010 kann von\@gboten des § 44
BNatSchG 2010 auf Antrag Befreiung gewahrt werdeenn die Durchfihrung der
Vorschriften im Einzelfall zu einer unzumutbarenldtung fuhren wtrde. Die Be-
freiung kann gemal3 8§ 67 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG atii8lebenbestimmungen ver-
sehen werden, ferner finden geman 8§ 67 Abs. 3ZSBiatSchG 2010 § 15 Abs. 1 bis
4 und Absatz 6 sowie § 17 Abs. 5 und 7 BNatSch@2&ich dann Anwendung,
wenn kein Eingriff in Natur und Landschaft im Sindes 8§ 14 BNatSchG 2010 vor-
liegt.

Da die Erteilung einer Befreiung nach 8§ 67 Abs.a?2z9 BNatSchG 2010 im pflicht-
gemalRen Ermessen der zustandigen Behdrde stetitesetAnspruch der Klagerin
auf Erteilung der Befreiung eine ErmessensredukaioinNull voraus. Zwar ist auch
die Beklagte im Hinblick auf die von der Klageriedbsichtigte hochwasserbedingte
Sanierung der AufRenfassade des Gebaudes S....da6e ausgegangen, dass das
Verbot, die vorhandenen 92 Brutplatze der Mehlsd¢bevau zerstoren, zu einer un-
zumutbaren Belastung gefihrt hétte, so dass siemam Bescheid nicht auf den Erhalt
der 92 Originalbrutplatze bestanden hat. Eine Eseresreduktion auf Null im Sinne
des Begehrens der Klagerin erforderte dariber bidner auch, dass die Befreiung
nicht mit der Nebenbestimmung in Ziffer 2.3 des garsgsbescheides hatte versehen
werden durfen. Dies ist nicht der Fall. Zun&chstltsg 67 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG
2010 - anders als § 62 BNatSchG 2002 in der bis ZanbDezember 2007 und damit
bei Erlass der Bescheide gultigen Fassung - auddiidlar, dass die Befreiung mit
Nebenbestimmungen versehen werden kann. Der Satiatiabei nicht die Auffas-
sung der Klagerin, dass dies eine materielle Ampder Rechtslage im Vergleich zu
der bei Bescheiderlass geltenden Vorschrift de? 88atSchG 2002 darstelle. Dar-
Uber hinaus findet Uber § 67 Abs. 3 Satz 2 BNatSah& die Vorschrift des § 15
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Abs. 2 Satz 1 BNatSchG 2010 Anwendung, wonach deungacher einer unver-

meidbaren Beeintrachtigung von Natur und Landscherpflichtet ist, diese Beein-

trachtigungen durch MalRnahmen des Naturschutzesdend.andschaftspflege aus-
zugleichen oder sie zu ersetzen. Da es sich bebe@ntragten Zerstérung von 92
Brutplatzen der besonders geschiitzten Art Mehlsitdeazei Durchfihrung der Sanie-
rung der Aul3enfassade des Gebaudes S....stral3@@nwoa der Klagerin verursachte
unvermeidbare Beeintrachtigung handelte, hattensikt nur keinen Anspruch auf

Erteilung der Befreiung ohne Nebenbestimmungengdeon ware umgekehrt eine
Befreiung, die keine Auflage im Sinne einer Ausghsimalinahme enthielte, rechts-
widrig. Zweck einer Ausgleichsmal3nahme ist, dieiBe&chtigung zu kompensieren
(vgl. Sauthoff, in: Schlacke, GK-BNatSchG, 8§ 67 RA), so dass die von der Klage-
rin erstrebte Befreiung eine Kompensation der Deusig der Brutplatze, wie sie etwa
in der Nebenbestimmung Ziffer 2.3 des Ausgangstedehl durch die Beklagte ange-

ordnet worden ist, zwingend enthalten musste.

Dem steht auch nicht der Gesundheitsschutz der Besvodes Geb&udes S....stral3e
entgegen, da die Klagerin keine spezifischen, auf Hinzelfall bezogene Gesund-
heitsgefahren, sondern nur abstrakte Gefahren dderhchmutzungen geltend ge-
macht hat, die aus der geschutzten Lebensweisansbeésondere dem Nisten der
Mehlschwalbe unter den Dé&chern von hohen Wohngamauelsultieren, und daher

auch nicht zur kompensationslosen Beseitigung detsiitten fihren kénnen.

Soweit die Klagerin auf das extreme Mal3 der duiiehisgesamt 92 Brutplatze der
Mehlschwalbe entstehenden Beeintrachtigung ihrgerfftums hingewiesen und na-
mentlich Mietminderungen sowie einen gemindertemk¥lerswert der Wohnungen
vorgetragen hat, weist der Senat darauf hin, dass durch die Beklagte teilweise
schon Rechnung getragen worden ist, indem sichvdrflichtung zur Freihaltung
der Dachsparren fur eine Wiederansiedlung der Mbéllalben gemald der Nebenbe-
stimmung in Ziffer 2.3 des Ausgangsbescheides niirdi@ Bereiche beschrankt, die
nicht unmittelbar Uber den Fenstern und Hauseingi@tiggen. Zum anderen bestinde
aber selbst dann, wenn die der Klagerin auferlBgtchrankung ihres Eigentums tat-
sachlich zu einer unzumutbaren Belastung fuhreltesddein Anspruch auf Erteilung
einer Befreiung ohne Kompensation, sondern wargedaef einen Entschadigungsan-
spruch auf 8 68 Abs. 1 BNatSchG 2010 zu verweisen.
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Eine Ermessensreduktion auf Null im Sinne einespfinshs auf Erteilung einer Be-
freiung gemal § 67 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG 2010 bblestende Nebenbestimmung
liegt damit im Ergebnis nicht vor.

Offen bleiben kann, ob 8 67 BNatSchG 2010 vorliegéberhaupt Anwendung findet
oder ob die von der Klagerin begehrte Befreiung@ufnd des Geltungsvorrangs des
Unionsrechts unmittelbar auf ihre Vereinbarkeit rdigr Richtlinie 79/409/EWG
(nachfolgend: Vogelschutzrichtlinie - VRL) und delort normierten Schutz européi-
scher Vogelarten, zu denen die Mehlschwalbe zahit { Abs. 1 VRL), zu prifen ist.
Letzteres wére dann der Fall, wenn aus dem Umstiags die nach Unionsrecht in
Art. 9 Abs. 1 VRL zugelassenen Abweichungen von¥erboten des Art. 5 VRL, zu
denen gemal} Art. 5 lit. b VRL auch die absichtlidestorung oder Beschéadigung
von Nestern und Eiern und die Entfernung von Nastéhlt, eine Befreiung mit der
alleinigen Voraussetzung, dass eine unzumutbarasielg vorliege, nicht vorsehen,
gefolgert wirde, dass die Richtlinie unzureichemdyesetzt worden ist (vgl. Sauthoff,
a. a. 0., Rn. 7). Fur die Klagerin bedeutete diass sie in diesem Fall nicht nur kei-
nen Anspruch aus 8 67 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG 20i®Befreiung hatte, sondern
dass diese Vorschrift bereits als Rechtsgrundlégedié begehrte Befreiung ausschei-

den wirde.

2. Die Klagerin hat auch keinen Anspruch auf Neabeglung, weil ihr Anspruch auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung bereits mit dgefachtenen Bescheiden erfullt
wurde; diese sind rechtmaRig und verletzen die é&iagdaher auch nicht in ihren

Rechten.

Die Beklagte hat der Klagerin auf der Grundlage §d82 BNatSchG 2002 in der bis
zum 17. Dezember 2007 geltenden Fassung eine Befreon einem Verbot des § 42
BNatSchG 2002 erteilt. Eine solche Befreiung konaté Antrag gewahrt werden,
wenn ,die Durchfihrung der Vorschrift im Einzelfall einer nicht beabsichtigten
Harte fihren wirde und die Abweichung mit den Bgéandes Naturschutzes und der
Landschaftspflege zu vereinbaren ist* (§ 62 AbSa2z 1 Nr. 1 lit. a BNatSchG 2002),
,und die Artikel 12, 13 und 16 der Richtlinie 92/E3VG oder die Artikel 5 bis 7 und
9 der Richtlinie 79/409/EWG nicht entgegensteh&né’ Beklagte hat das ihr insoweit
zustehende Ermessen ausweislich der Begrindungesedeides vom 23. Marz 2006
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auch ausgeubt und in der Begrindung ausgefuhi, slasdas Interesse der Klagerin
an der Sanierung der Gebaudefassade mit dem Sbhtdkter der vorhandenen Le-
bensstatten der besonders geschiitzten Vogelartshietdlbe abgewogen habe, und
es als ,unverhaltnisméaRige Harte" angesehen hatan die Klagerin die baulichen
Arbeiten zur Hochwassersanierung nicht vollstarditie umsetzen koénnen. Da tat-
bestandliche Voraussetzung fir die Gewahrung eédséreiung gemal 8§ 62 Abs. 1
Nr. 1 lit. a BNatSchG 2002 aber auch eine Vereikdarder Abweichung mit den
Belangen des Naturschutzes und der Landschaftspit@ghat die Beklagte im Be-
scheid vom 23. Méarz 2006 ausgefuhrt, dass die sntBkfreiung festgesetzten Ne-
benbestimmungen insgesamt erforderlich seien, enknihaltung der Voraussetzun-
gen sicherzustellen. Die Beklagte hat somit eineeMbarkeit der Mal3nhahme Zersto-
rung der 92 Brutplatze der Mehlschwalben am Geb&idsstralle mit den Belangen
des Naturschutzes und der Landschaftspflege ner detr Voraussetzung angenom-
men, dass der Erhalt der ersatzweise erforderliefd@nden Brutbereiche, die in der
von der Klagerin angegriffenen Ziffer 2.3 des Besdhas verfugt wird, gesichert ist.
Dies wird auch im Widerspruchsbescheid ausdricHKbestatigt. Auf der Grundlage
dieser tatbestandlichen Voraussetzungen hat di¢a@ekihr Ermessen dahingehend
ausgeubt, dass sie der Klagerin die Befreiungleted damit erlaubt hat, die Origi-
nallebens- und Brutstatten der Mehlschwalben zaibgsen.

Hierin vermag der Senat keinen Rechtsfehler zurere. Zweifel bestehen allenfalls
im Hinblick auf die Vereinbarkeit der erteilten Beiing mit Art. 9 VRL, die aber im

Ergebnis nur zu einer vollstandigen Versagung ddrddung fuhren kdnnten, so dass
die Klagerin durch die von der Beklagten unter Agén erteilte Befreiung jedenfalls

nicht in ihren Rechten verletzt ist.

Die Beklagte konnte die der Klagerin erteilte Bafngg mit Nebenbestimmungen ver-
sehen, auch wenn § 62 BNatSchG 2002 in der bes€dar Bescheide geltenden Fas-
sung diesbezuglich noch keine ausdriickliche Regedmthielt. Die Beklagte hat viel-
mehr zu Recht auf 8§ 36 Abs. 2 Nr. 4 VWVIG i. V. &.1 SachsVwV{G/Sachs-
VWVIZG zurickgegriffen, der bei Verwaltungsaktemren Erlass im pflichtgemalien
Ermessen der Behorde steht, die Verbindung mirr @estimmung erlaubt, durch die
dem Begunstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassegeschrieben wird (Auflage),
sofern dies dem Zweck des Verwaltungsakts nichtideriauft (8 36 Abs. 3 VWVIG).
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Letzteres ist im Hinblick auf die von der Klagegarugte Anordnung einer Erst- oder
Wiederansiedlung von Mehlschwalben nicht der Fddinn Zweck der erteilten Be-
freiung war nicht, durch die Zerstérung der Brutstd den Zustand des Geb&audes
S....stral3e wiederherzustellen, wie er vor der édiisng durch Mehlschwalben be-
stand (insofern geht auch der Hinweis auf das Ude$s Senats vom 6. Dezember
2001 - 1 B 54/99 - fehl), sondern es der Klageratzt der vorhandenen und natur-
schutzrechtlich geschititzten Brutstatten zu ermbghic Sanierungsmal3inahmen an der
AulBRenfassade durchzufiihren, und dafiir eine zeiggekinschrankung fur die ge-
schitzten Brutstatten der Mehlschwalben in Kauhebimen. Dies ergibt sich ohne
Weiteres aus der Begrindung des Bescheides dead@ekl| in dem ausgefuhrt wird,
dass die bauzeitlichen Einwirkungen zwar dazu &ihrtlass die erste Brut der Mehl-
schwalben am Gebéaude S....straRe verhindert wggdech davon auszugehen sei,
dass nach dem Abschluss der Fassadensanierung/eiie dahresbrut ab Juli erfolg-
reich zum Abschluss gebracht werden kénne. In eikempromiss wirden so die
bauzeitlichen Einwirkungen mit den Naturschutzbgéanin Einklang gebracht. Der
Senat teilt die damit zum Ausdruck gebrachte Auffiag der Beklagten, dass eine
vollstéandige Beseitigung der Brut- und Nistplathme die Moglichkeit der Wiederan-
siedlung der als ortstreu beschriebenen Mehlsclematbcht mit den Belangen des
Naturschutzes vereinbar wére, sodass die Ertegumgy Befreiung nach § 62 Abs. 1
Satz 1 BNatSchG 2002 ohne die Auflage des Zulassewes Wiederbesiedlung be-

reits tatbestandlich nicht in Betracht kam.

Soweit die Klagerin im Berufungsverfahren vorgesradpat, dass im Hinblick auf die

Wiederansiedlung der Mehlschwalben mit der Erriogtissogenannter Schwalben-
tirme ein milderes Mittel zur Verfligung gestandahd) vermag dies eine Rechtswid-
rigkeit der Entscheidung der Beklagten ebenfalthinzu begrinden. Die Beklagte hat
im gerichtlichen Verfahren durch Vertreter ihrest@mts nachvollziehbar dargelegt,
dass neben Wohngebé&uden aufgestellte Schwalbemnr@dere-tirme nicht bzw. na-

hezu nicht besiedelt wirden, und dies auf das \fmtbasein hoherer Gebaude zu-
rickzufihren sei. Die Errichtung eines Schwalbesbawder -turmes stelle sich daher
nicht als gleich geeignete Malinahme gegeniber dbadtEler Originalnistbereiche

am Gebé&aude der Klagerin dar. Dem ist die Klageithtrentgegengetreten, und auch
aus den von ihr vorgelegten Unterlagen, insbesendes Naturschutzbund Deutsch-
land e. V. (NABU), ergibt sich nichts Gegenteilig€er Senat geht vor diesem Hin-
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tergrund davon aus, dass die fachliche BewertuesediFrage durch die Beklagte zu-
trifft und die in der Ziffer 2.3 des angefochtenBescheides enthaltene Auflage im
Hinblick auf die alternative Errichtung von Schwatihdusern oder -tirmen nicht un-

verhaltnismaRig ist.

Ein Rechtsfehler liegt auch nicht darin, dass dé&l8gte die von der Klagerin vorge-
tragenen Belange des Gesundheitsschutzes niclestaitgoeriicksichtigt hat, dass sie
eine Befreiung ohne die Auflage in Ziffer 2.3 dessBheides erteilt hatte. Der Senat
folgt auch insoweit den Ausfuhrungen der Beklagtemd teilt insbesondere deren
Auffassung, dass die Verschmutzung der Bereicheruwtgn geschitzten Nist- oder
Brutstatten zu den natirlichen LebensaulRerungeiides gehdrt und daher die von
der Klagerin geltend gemachte abstrakte GefahrdiérGesundheit der Bewohner
keine Zerstorung der Brutstéatten rechtfertigt, ®msndes der Klagerin zuzumuten ist,
entsprechende Vorkehrungen zu treffen, wie dies elwch das Anbringen von Kot-

brettern der Fall ist.

Der hilfsweise gestellte Antrag, den Bescheid dekl&gten in der Gestalt des Wider-
spruchsbescheides hinsichtlich der NebenbestimnZiifitgr 2.3 aufzuheben, ist aus
den oben unter I. ausgefihrten Griinden unzulaBsitige Klageart fur das Begeh-
ren der Klagerin ist die Verpflichtungsklage, undht die im Hilfsantrag verfolgte

isolierte Anfechtungsklage gegen die Nebenbestingnun
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V.

Der nachgereichte Schriftsatz der Klagerin vom Q&tember 2012 hat dem Senat
keinen Anlass zur Wiederer6ffnung der miindlichenhdadlung (8 104 Abs. 3 Satz 2
VwWGO) gegeben. Das Verhdltnis von Anfechtungs- Metpflichtungsklage war
ebenso Gegenstand der Erdrterung in der mindlisteghandlung wie die Rechts-
frage, welche Fassung des Bundesnaturschutzgesétzéas Rechtsschutzbegehren
maldgeblich ist.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO

Die Revision war nicht zuzulassen, weil keiner iteg 132 Abs. 2 VWGO genannten
Griunde vorliegt. Die Entscheidung des Senats wénditesondere auch nicht von der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ageFder isolierten Anfechtbar-

keit von Nebenbestimmungen ab.

Rechtsmittelbelehrung

Die Nichtzulassung der Revision kann durch Besctir@angefochten werden.

Die Beschwerde ist beim Sachsischen Oberverwalgerght, Ortenburg 9, 02625
Bautzen, innerhalb eines Monats nach ZustellungegidJrteils einzulegen. Die Be-
schwerde muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Beschwerde ist innerhalb von zwei Monaten nacstellung dieses Urteils zu be-
grinden. Die Begrundung ist bei dem oben genarta&itht einzureichen.

In der Begriindung der Beschwerde muss die gruras@aBedeutung der Rechtssa-
che dargelegt oder die Entscheidung des Bundeskangagerichts, des Gemeinsa-
men Senats der Obersten Gerichtshofe des BundesdedeBundesverfassungsge-
richts, von der das Urteil abweicht, oder der Viergémsmangel bezeichnet werden.

Fur das Beschwerdeverfahren besteht Vertretungggvees gilt auch fur die Einle-

gung der Beschwerde und fir die Begrindung. Damaagks sich jeder Beteiligte

durch einen Rechtsanwalt oder einen Rechtslehrezireer staatlichen oder staatlich
anerkannten Hochschule eines Mitgliedstaates deypischen Union, eines anderen
Vertragsstaates des Abkommens lber den Europaiséheschaftsraum oder der

Schweiz, der die Befahigung zum Richteramt besatizt,Bevollméchtigten vertreten

lassen.
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Behorden und juristische Personen des offentlidRechts einschliel3lich der von ih-
nen zur Erfillung ihrer offentlichen Aufgaben geleilen Zusammenschliisse kénnen
sich durch eigene Beschéftigte mit Befahigung zucht®ramt oder durch Beschaf-
tigte mit Beféahigung zum Richteramt anderer Behordéer juristischer Personen des
offentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen Etfullung ihrer 6ffentlichen Auf-
gaben gebildeten Zusammenschlisse vertreten lassen.

Ein Beteiligter, der zur Vertretung berechtigt lsinn sich selbst vertreten.

gez.:
Meng Schmidt-Rottmann Dr. Pastor

Ausgefertigt:
Bautzen, den

Sachsisches Oberverwaltungsgericht

Schika

Justizobersekretarin



