Im Zweifel fir den Veranlasser? Das alte

und neue Recht der Bodendenkmalpflege

in Nordrhein-VWestfalen

Im Sommer 2013 hat der Gesetzgeber in Nord-
rhein-Westfalen die Rechtsgrundlagen des Bo-
dendenkmalschutzes und der Bodendenkmal-
pflege an einigen entscheidenden Stellen
iiberarbeitet. Bei der Betrachtung der 2013
in Kraft getretenen Verinderungen des nord-
rhein-westfilischen Denkmalschutzgesetzes
lohnt sich ein Blick zuriick in die Geschichte
der denkmalschutzrechtlichen Bestimmungen
seit ihrer Einfiihrung.

Rechtsentwicklung vor 1980

Der erste Versuch, ein Denkmalschutzgesetz
in Preulen zu etablieren, scheiterte im letz-
ten Jahrhundert, aber immerhin entstand da-
raus das PreufSische Ausgrabungsgesetz, des-
sen 100-jihriges Bestehen am 1. April 2014
im Berliner Bundesrat feierlich gewiirdigt
worden ist. Das Preufische Ausgrabungsge-
setz stammt vom 26. Mirz 1914, die ersten
14-seitigen Ausfithrungsbestimmungen bzw.
Verwaltungsvorschriften dazu vom 30. Juli
1920 (Abb. ). Eine Erlduterung zur Anwen-

Im Freistaat Lippe wurde am 17. Januar 1920
das Lippische Heimatschutzgesetz erlassen,
das seine Giiltigkeit bis zur Einfiihrung des
nordrhein-westfilischen DSchG im Jahr 1980
bewahrte. Dr. Manfred Fuhrmann bemerkte
1921 in einem kritischen Leitartikel in »Lippi-
sche Blatter fiir Kunst, Geschichte und Hei-
matpflege« vom 23. Januar 1921 dazu: »Kein
deutscher Bundesstaat hat solch strenges, um-
fassendes, wohlerwogenes Heimatschutzgesetz
wie Lippe« und »Dies Gesetz ist Juristenpoe-
sie, Politiker-Sentimentalitiit; es liest sich dar-
in wie im urteutschen, biederen Sachsenspie-
gel, es herrscht so eine Art Weihestimmung
darin wie in der Germania des Tacitus, wenn
er von den heiligen Hainen der Germanen
und der ihnen erwiesenen Ehrfurcht spricht.«
Etwas spiter fiihrte er aus: »... hindert unser
auf dem Papier so kostlich anmutendes und
einen erquickenden Hauch von vélkischem
Idealismus und gesundem Lokalpatriotismus
ausstrahlendes Heimatgesetz nicht im Ge-

Dimitrij Davydoy,
Michael M. Rind

dung des Gesetzes und der dazu ergangenen
Ausfithrungsbestimmungen enthielt Hans
Gummels Publikation »Lehrerschaft, Ausgra-
bungsgesetz und Denkmalschutz« aus dem
Jahre 1926. Darin wandte sich der Verfasser,
Kustos am Provinzialmuseum Hannover, ins-
besondere an die Schullehrer, die er in der
Pflicht sah, durch Forschung und Vermittlung
»beim Schutz der vorgeschichtlichen Denk-
male mitzuwirken« (Abb. 2). Zwischenzeitlich
entdeckte Carl Schuchhardt im Romerlager
von Haltern u.a. das Pfostenloch. Allen Archio-
logen klingen die Ohren bei dem beriihmten
Satz, den er 1904 Kaiser Wilhelm II. zur Er-
kldrung anbot: »Majestit, nichts ist dauerhaf-
ter als ein ordentliches Loch«.

Nach der wilhelminischen Zeit entstand in
der Weimarer Republik (1918-1933) zum ers-
ten Mal eine parlamentarische Demokratie in
Deutschland. In der Weimarer Reichsverfas-

Abb. | Der Titel des Ban-
des »Die Scheuer. Blitter
fiir Heimatforschung und
heimatliches Leben im Krei-
se Querfurt« von 1925.

Aus dem Jnbalt:
Das Ausgrabungsgefes

vom 26. Miiey 1914
unb

bie Ausfiibrungsbeftimmungen
vomn 30, Fuli 1920

Gonderbeft 1L Auflage

sung war sogar schon das Staatsziel »Denk-
malschutz« verankert: Gemif3 Art. 150 WRV
sollten die Denkmiler der Kunst, der Geschich-
te und der Natur sowie die Landschaft den
Schutz und die Pflege des Staates geniefSen.

Beimatoerlag Ridjard Jaedel in Querfurt



Abb. 2 Der Titel des
Bandes »Lehrerschaft,
Ausgrabungsgesetz und
Denkmalschutz« von
Hans Gummel, Greifs-
wald 1926.

ringsten, dafl tagtiglich in groblichster Weise
dagegen gefrevelt wird.« Anklagend formu-
lierte er: »Fest schlift das Gesetz im Regie-
rungsschrein!« und »Wer kiimmert sich um
das schone Heimatschutzgesetz? Welche Be-
horden kennen es iiberhaupt? In welchen Fl-
len ist es angewandt worden? Seit der Verab-
schiedung dieses Gesetzes ist das Tempo in der
Zerstorung heimischer Bau- und Naturdenk-
miler geradezu beidngstigend geworden!«.
Wie wiirde Fuhrmann wohl reagieren, wenn
er die Denkmalzerstorungen unserer heutigen
Zeit sehen konnte?

Lehrerschaii,

Ausgrabungsgeseiz und
Denlimalschuiz

Von Dr. Hans Gummel

Kusios am Provingalmuseum Hannover

%

Preis: RM. 0.35
Verlag Dr. Karl Moninger, Greifswald, 1926,

Auf die Weimarer Republik folgte ab 1933
die unriihmliche Phase der Vorgeschichtsfor-
schung wihrend des Nationalsozialismus. Erst
spit begann die Aufarbeitung unserer For-
schungsvergangenheit der 1930er- und 1940er-
Jahre.

Nach dem Zweiten Weltkrieg wurde der
Schutz des kulturellen Erbes nunmehr in der
Verfassung von Nordrhein-Westfalen (Art. 18
Abs. 2) als Staatsaufgabe und Gemeinwohlbe-
lang von hohem Rang definiert. Allerdings
bekamen Denkmalschutz und Denkmalpflege
erst mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zum
Schutz und zur Pflege der Denkmiler im Lan-
de Nordrhein-Westfalen am 1. Juli 1980 eine
zeitgemifle und wirkungsvolle Rechtsgrund-
lage.
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Rechtslage nach 1980

Auf der Basis des Denkmalschutzgesetzes vom
11. Mirz 1980 erfolgte eine jahrelange pragma-
tische Umsetzung des Bodendenkmalschutzes
und der Bodendenkmalpflege, wobei die zu-
stindigen Denkmalbehérden und Denkmal-
pflegedmter — durchaus in Ubereinstimmung
mit der Rechtspraxis in den anderen Léndern —
denjenigen, dessen Bauvorhaben zur Bescha-
digung oder Vernichtung des archdologischen
Erbes fiihrte, regelmiflig an den Kosten der
dann notwendigen Grabungs- und Dokumen-
tationsmafinahmen beteiligten.

Die Anwendung des Verursacher- bzw. Ver-
anlasserprinzips basierte auf unterschiedlichen
juristischen Uberlegungen. Teilweise wurde
angenommen, dass die originir auf Denkma-
ler bezogene Erhaltungspflicht (§ 7 Abs. 1
DSchG) bei Eingriffen, die zur partiellen oder
vollstandigen Vernichtung des Denkmals fiih-
ren, nicht etwa endet, sondern als Pflicht zur
Erhaltung des Dokumentationswerts fortwirkt.
Deshalb konne z.B. eine Erlaubnis gem. § 9
Abs. 2 a DSchG, die die Beseitigung eines Bo-
dendenkmals zum Gegenstand hat, mit der
Auflage versehen werden, dass der Vorhaben-
triger das Denkmal zumindest als Sekundir-
quelle sichert. Teilweise wurde die Geltung des
Veranlasserprinzips auf Vorgaben des Art. 6
Abs. 2 des revidierten Europiischen Uberein-
kommens zum Schutz des archiologischen
Erbes (Valetta-Konvention) gestiitzt. Daraus
ldsst sich entnehmen, dass die Kosten von
Schutzmafinahmen nicht von der Offentlich-
keit getragen werden sollen, wenn sie dadurch
entstehen, dass fiir private Interessen Gewinn
erzielt wird. Auch konnte man zu Gunsten
des Veranlasserprinzips den Kompensations-
gedanken anfiihren, wie dieser z.B. im Natur-
schutzrecht zum Ausdruck kommt: Wenn der
Begiinstigte einer denkmalrechtlichen Erlaub-
nis, die eine Zerstorung oder Beschiddigung
eines Bodendenkmals gestattet, dem kulturel-
len Erbe einen Schaden zufiigt, ist er zumin-
dest mitverantwortlich fiir die Bewahrung
dessen, was durch die Baumafinahmen in Mit-
leidenschaft gezogen wird. Allerdings hat Pe-
tra Nethovel in ihrer Dissertation mit dem
Titel »Das Verursacherprinzip im Denkmal-
recht« an der Rechtswissenschaftlichen Fakul-
tat der Westfdlischen Wilhelms-Universitit
Miinster 2007 [2008] ihren Finger in die Wun-
de gelegt und auf die fehlende gesetzliche
Verankerung der Kostentragungspflicht im
DSchG in aller Ausfiihrlichkeit aufmerksam
gemacht.



Nahezu 30 Jahre verlief dieser praxisnahe
Umgang in NRW fast ohne Probleme. Einen
Teil der Grabungskosten finanzierte die LWL-
Archiologie fiir Westfalen — vor allem bei
nicht rentablen Objekten — iiber Landesmittel
aus dem Denkmalforderprogramm, der Rest
wurde iiber die Kostentragungspflicht nach
dem Verursacherprinzip geregelt. Die Recht-
sprechung der nordrhein-westfilischen Ver-
waltungsgerichte hat diese Vorgehensweise
bis 2011 teilweise ausdriicklich gebilligt, teil-
weise auch nur als selbstverstandlich voraus-
gesetzt. Uberraschend setzte das OVG Miins-
ter der bisherigen Verwaltungspraxis im
Herbst 2011 ein Ende (Urteil vom 20. Septem-
ber 2011 — 10 A 1995/09, veroffentlicht unter
www.justiz.nrw.de). Das OVG fiihrte aus, der
Gesetzgeber habe den Denkmalschutz in die
Hinde staatlicher Fachbehorden gelegt, die
fiir eine geordnete und wissenschaftlich fun-
dierte Denkmalpflege zu sorgen hitten. Nach
§ 22 Abs. 3 Nr. 4 DSchG sei es Aufgabe des
mit Fachpersonal ausgestatteten Denkmalpfle-
geamtes, die wissenschaftliche Ausgrabung
und Bergung von Bodendenkmilern in eige-
ner Verantwortung und Zustindigkeit zu be-
treiben. Eine Delegation dieser Aufgabe auf
Private sei gesetzlich nicht vorgesehen. Wenn
aber die wissenschaftliche Untersuchung und
Bergung von Bodendenkmilern der 6ffentli-
chen Hand obliege, habe sie — in Ermangelung
einer anderen gesetzlichen Grundlage — auch
die Kosten dieser MafSnahmen selbst zu tra-
gen. Gleichzeitig erteilte das OVG in einer
anderen Entscheidung der bisherigen Praxis
eine Absage, wonach der Schutz von erkann-
ten aber nicht férmlich unter Schutz gestell-
ten Bodendenkmilern in administrativen
Entscheidungen (z.B. im Planfeststellungsver-
fahren) durch entsprechende Nebenbestim-
mungen sichergestellt werden konnte (Urteil
vom 20. September 2011 — 10 A 2611/09, ver-
offentlicht unter www.justiz.nrw.de).

Gesetzesanderung 2013

Die Landesarchdologen im Rheinland und in
Westfalen-Lippe, die Stadtarchiologie Kéln und
das nordrhein-westfilische Ministerium fiir
Bauen, Wohnen, Stadtentwicklung und Ver-
kehr mussten 2011 kurzfristig reagieren. Die
bisherige Anwendung des Verursacher- bzw.
Veranlasserprinzips in NRW war schlagartig
unterbunden. Hier half nur eine punktuelle,
auf die Belange des Bodendenkmalschutzes
fokussierte Anderung des DSchG, denn eine
komplette Uberarbeitung des Gesetzes erschien

weder wiinschenswert noch erforderlich. Nach
der Beauftragung eines Rechtsgutachtens
durch den Miinsteraner Juristen Prof. Dr. Jan-
bernd Oebbecke galt es, zunichst internen
Konsens zwischen der Bau- und der Boden-
denkmalpflege, zwischen den Landschaftsver-
binden, der Stadt Koéln, den Kommunalar-
chiologien und dem Ministerium fiir Bauen,
Wohnen, Stadtentwicklung und Verkehr her-
zustellen, was zeitnah gelang. Damit konnte
die politische Umsetzung der dringend not-
wendigen Artikelanderungen ziigig realisiert
werden. Das 42 Seiten umfassende Rechtsgut-
achten von Prof. Oebbecke lag im September
2012 vor; es enthielt eine Beurteilung der ak-
tuellen Rechtslage und Empfehlungen und
diente als Grundlage fiir eine breit angelegte
Diskussion.

Zentrale Themen der in politischen Gre-
mien und in der Offentlichkeit gefiihrten
Debatte waren die gesetzliche Verankerung
des Verursacherprinzips, die Einfiihrung des
Schatzregals, die Moglichkeiten fiir die Bertick-
sichtigung der Belange der Bodendenkmal-
pflege in Planungsprozessen und die Auswei-
tung des Betretungsrechts auf Grundstiicke
mit vermuteten bzw. erkannten Bodendenk-
malern. Auch wenn grundsitzlich Konsens zu
den einzelnen Sachverhalten bestand, gab es
doch zahlreiche Einwinde. Es ist nur allzu
verstiandlich, dass solch komplexe Themen
wie die Einfithrung eines Schatzregals nicht
nur auf offene Ohren treffen. So haben bei-
spielsweise Sondenginger, Sammler und Nu-
mismatiker naturgemifl eine andere Denk-
und Sichtweise als Denkmalpfleger. Aber die
Frage nach dem Eigentum an archéologischen
Fundstiicken unabhingig davon, ob sie zufél-
lig entdeckt oder aus amtlichen Ausgrabun-
gen stammen, interessiert auch die Land-
schaftsverbiande und die kommunalen Archdo-
logieeinrichtungen in Stadten und Kreisen.
Da das Land NRW weder archéologische Fach-
museen noch Archive zur Fundlagerung un-
terhilt, sollen die dem Land aufgrund des
Schatzregals zugefallenen Funde kiinftig den
Landschaftsverbinden, der Stadt Kéln und ggf.
kommunalen Archdologieeinrichtungen tiber-
lassen werden. Hierfiir gilt es solide und klare
Vertrige vorzubereiten und abzuschliefSen, die
allen Interessen dienen.

Am 28. Mai 2013 erfolgte eine mit dem
Bau- und Bodendenkmalpflegeamt in Westfa-
len-Lippe abgestimmte Stellungnahme des
Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe zur ge-
planten Gesetzesinderung. Die unterschiedli-
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chen Auffassungen wurden in einer 6ffentli-
chen Anhorung des Ausschusses fiir Bauen,
Wohnen, Stadtentwicklung und Verkehr und
des Ausschusses fiir Kultur und Medien im
Diisseldorfer Landtag am 6. Juni 2013 noch
einmal deutlich. Vertreter aus Fachimtern,
Denkmalbehorden und verschiedenen Interes-
sens- und Berufsverbinden haben ihre unter-
schiedlichen Argumente zu Gehor gebracht:
Landschaftsverband Rheinland (LVR), Land-
schaftsverband Westfalen-Lippe (LWL), Deut-
scher Stidtetag, Stadte- und Gemeindebund
NRW, Architektenkammer NRW, IHK, Grund-
besitzerverband, Rheinischer Landwirtschafts-
verband, AG Historische Stadtkerne in NRW,
Deutsche Gesellschaft fiir Ur- und Frithge-
schichte (DGUF), Deutsche Gesellschaft fiir
Archiologie des Mittelalters und der Neuzeit,
Verband archiologischer Fachfirmen, Landes-
amt fiir Denkmalpflege Hessen, Verband der
Landesarchiologen in der BRD, Grabung e. V.
und Hadrians Erben e. V.

Die von den Landesarchiologen favorisier-
ten Verdnderungen betrafen nicht nur die Ein-
fiihrung des Verursacherprinzips, sondern auch
die Berticksichtigung noch nicht formlich un-
ter Schutz gestellter Bodendenkmiiler, das Be-
tretungsrecht und das Schatzregal. Diese vier
wichtigen Anliegen wurden in der 16. Legisla-
turperiode des Landtags im Gesetzentwurf
der SPD und der Fraktion Biindnis 90/Die
Griinen (Drucksache 16/2279) verankert, der
2013 erfolgreich umgesetzt werden konnte
(Drucksache 16/3468). Das Anderungsgesetz
ist am 27. Juli 2013 in Kraft getreten.

Die neuen Regelungen des DSchG

a) Deklaratorischer Schutz fiir Bodendenkma-
ler (§ 3)

Ein zentrales Thema bei den Beratungen zur
Anderung des Denkmalschutzgesetzes war die
Gewihrleistung des Schutzes fiir erkannte,
aber (noch) nicht férmlich unter Schutz ge-
stellte Denkmailer.

Die Regelung des § 3 Abs. 1 Satz 4 DSchG
enthielt zwar von Anfang an eine Ausnahme
vom Grundsatz der konstitutiven Wirkung
der Denkmaleintragung (§ 3 Abs. 1 Satz 2
DSchG), wonach fiir Bodendenkmiler be-
stimmte Vorschriften des Denkmalschutzge-
setzes unabhingig von der Eintragung in die
Denkmalliste gelten sollten. Dieses »deklara-
torische Element« betraf jedoch allein die
§§ 13 bis 19 DSchG, womit eine angemessene
Berticksichtigung des archdologischen Erbes
beispielsweise bei 6ffentlichen Planungen in
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der Vergangenheit nicht immer gewihrleistet
war. Das VG Diisseldorf hat in einer viel be-
achteten Entscheidung aus dem Jahre 2003
versucht, die Liicke unter Riickgriff auf die
Vorschriften des Ordnungsbehordengesetzes
(OBG NRW) zu schlieflen: Wegen der Gefahr
einer unerkannten Zerstorung von Boden-
denkmilern miisse sich der Denkmalschutz
auch auf Grundstiicke mit nicht formlich un-
ter Schutz gestellter archdologischer Substanz
erstrecken (Urteil vom 30. Oktober 2003 —
4 K 61/01, veroffentlicht unter www.justiz.
nrw.de). Dieser Vorgehensweise hat jedoch
das OVG Miinster im Jahre 2011 eine Absage
erteilt und die Moglichkeit, in einem Planfest-
stellungsverfahren Regelungen zum Schutz
von nicht eingetragenen Bodendenkmilern
zu treffen, ausgeschlossen (Urteil vom 20. Sep-
tember 2011 - 10 A 2611/09, veroffentlicht un-
ter www.justiz.nrw.de).

Aus dieser Rechtsprechung hat der Ge-
setzgeber, entsprechend den Festlegungen des
Koalitionsvertrags 2012-2017 zwischen NRW
SPD und Biindnis 90/Die Griinen, die Konse-
quenzen gezogen und den Kreis der von der
Eintragung in die Denkmalliste »abgekoppel-
ten« Vorschriften erweitert. Damit ist nun
sichergestellt, dass u.a. bei 6ffentlichen Pla-
nungen (§ 1 Abs. 3 DSchG) und bei der Bau-
leitplanung, Landschaftsplanung und der Flur-
bereinigungsplanung (§ 11 DSchG) die Belan-
ge der Bodendenkmalpflege auch im Hinblick
auf nicht eingetragene Bodendenkmiler be-
riicksichtigt werden konnen. Zusitzlich wird
durch den Verweis auf § 28 DSchG gewihr-
leistet, dass Grundstiicke von Mitarbeitern
der Unteren Denkmalbehérden und der Denk-
malpflegeimter betreten werden konnen, um
vermutete Bodendenkmiler festzustellen, zu
besichtigen und zu untersuchen (s.u.). Der
Verweis auf § 29 DSchG korrespondiert wie-
derum mit der Neufassung des § 29 DSchG,
wonach auch derjenige, der ein vermutetes Bo-
dendenkmal verdndert oder beseitigt, die vor-
herige wissenschaftliche Untersuchung, die
Bergung von Funden und die Dokumentation
der Befunde sicherzustellen und die dafiir an-
fallenden Kosten im Rahmen des Zumutba-
ren zu tragen hat (s.u.).

b) Umfassendes Schatzregal (§ 17)

Eine weitere Neuerung des nordrhein-west-
filischen Denkmalrechts ist die Einfithrung
eines umfassenden, d.h., von den Fundum-
stinden unabhingigen und auch nicht auf
Funde von herausragendem Wert beschrink-



ten Schatzregals. Gegenstand des Schatzregals
sind beliebige bewegliche Denkmiler und be-
wegliche Bodendenkmiiler (Abb. 3) sowie (sons-
tige) Funde von besonderer wissenschaftlicher
Bedeutung, die herrenlos sind oder die solan-
ge verborgen waren, dass das Eigentum nicht
mehr zu ermitteln ist. Wihrend die beiden
erstgenannten Arten von Objekten in § 2 Abs. 4
und 5 DSchG definiert sind, handelt es sich
bei der Objektkategorie »Funde von besonde-
rer wissenschaftlicher Bedeutung« um ein neu-
es Schutzgut des Denkmalschutzgesetzes. Ge-
meint sind damit offensichtlich Sachen, die
aus wissenschaftlichen Griinden besonders be-
deutend sind, ohne dass es sich um bewegli-
che Denkmailer oder Bodendenkmailer han-
deln muss. Fiir die Annahme einer wissen-
schaftlichen Bedeutung reicht grundsitzlich
jede Art von wissenschaftlichem Interesse aus,
das auf einen Erkenntniszuwachs ausgerich-
tet ist. Dem Schatzregal unterfallen also Fun-
de, die z.B. als Gegenstand der naturwissen-
schaftlichen, prihistorischen, archiologischen,
kunsthistorischen oder historischen Forschung
in Betracht kommen und besonders wichtige
Erkenntnisse fiir die Wissenschaft erbringen
kénnen.

senschaftlicher Bedeutung mit ihrer Entde-
ckung Eigentum des Landes. Da nach neuer
Rechtslage weder der Entdecker noch der Ei-
gentiimer des Fundgrundstiicks zu irgend-
einem Zeitpunkt Eigentum erwerben, findet
mit der vorgeschriebenen Ablieferung der
Funde auch keine Enteignung mehr statt. Da-
mit hingt wiederum zusammen, dass die in
§ 17 Abs. 2 DSchG vorgesehene, ehrlichen
Findern vorbehaltene Belohnung keine Ent-
schidigung darstellt. Sie soll nicht etwa den
Rechtsverlust kompensieren, sondern ledig-
lich das rechtstreue Verhalten des Finders
wiirdigen, der den Fund seinem rechtmifligen
Eigentiimer — nimlich dem Land NRW — iiber-
ldsst, anstatt ihn zu behalten.

¢) Betretungsrecht (§ 28)

Der Gesetzgeber hat auflerdem die Befugnisse
der Denkmalbehorden und der Denkmalpfle-
gedmter im Zusammenhang mit der Betre-
tung von Grundstiicken ausgeweitet. Bislang
hatten Eigentiimer und sonstige Nutzungs-
berechtigte von Denkmaélern nach vorheriger
Benachrichtigung zu gestatten, dass die »Be-
auftragten der Denkmalbehérden« Grundstii-
cke und Wohnungen betreten sowie Priifun-

Bislang richtete sich das Eigentum an Bo-
dendenkmilern in Nordrhein-Westfalen nach
§ 984 BGB, wonach der Entdecker des Schat-
zes und der Grundstiickseigentiimer jeweils
hilftig Eigentum an dem Fund erwarben.
Nach fritherer Rechtslage hatten das Land,
der Landschaftsverband, der Kreis und die
Gemeinde, in deren Gebiet ein Bodendenkmal
bei einer Grabung oder gelegentlich gefunden
wurde, lediglich das Recht, die Ablieferung
des entdeckten Bodendenkmals zu verlangen.
Bei der Ablieferung handelte es sich um eine
entschidigungspflichtige Enteignung. Nach
der Neufassung des § 17 DSchG werden be-
wegliche Denkmiler und bewegliche Boden-
denkmiler sowie Funde von besonderer wis-

gen und Untersuchungen anstellen, soweit
dies zur Erhaltung des Denkmals dringend
erforderlich war. Die Regelung sprach damit
die Denkmalpflegeamter, zu deren Aufgaben
u.a. auch die Feststellung von denkmalwer-
ten Objekten gehort (§ 22 Abs. 3 Nr. 2 DSchG),
iiberhaupt nicht an und war zudem auf die
Erhaltung von bereits bekannten (und unter
Schutz gestellten) Bau- und Bodendenkma-
lern fokussiert. Nach der Neufassung des § 28
DSchG steht das Betretungsrecht neben den
Denkmalbehorden nun dezidiert auch den
Denkmalpflegeimtern der Landschaftsverbén-
de zu (§ 28 Abs. 2 Satz 1 DSchG). Erweitert
wurde auch der Kreis der Aufgaben, die zu
einer Grundstiicksbetretung berechtigen: Nun-

23

Abb. 3 Das 190 Mio. Jah-

re alte Fossil des »Plesio-
sauriers« aus Nieheim,

Kr. Hoxter, datiert in das
Untere Jura/Lias und ist
eines der wenigen beweg-
lichen Bodendenkmailer

in Westfalen-Lippe (Foto:
Steinmann-Institut Universi-
tit Bonn/G. Oleschinski).



mehr gehoren die Untersuchung, die Besich-
tigung sowie auch ausdriicklich die Fest-
stellung von Denkmalern dazu, ohne dass ei-
ne »dringende Erforderlichkeit«, etwa eine
unmittelbare Gefahr fiir das geschiitzte, er-
kannte oder vermutete Denkmal bestehen
muss. Dem hohen Stellenwert des Schutzes
privaten Eigentums und der Privatsphdre hat
der Gesetzgeber durch eine Staffelung der
Zugangsvoraussetzungen Rechnung getra-
gen: Wihrend Behordenvertreter nicht einge-
friedete Grundstiicke bei Bedarf auch ohne
Benachrichtigung des betroffenen Eigentii-
mers betreten diirfen, ist bei eingefriedeten
Grundstiicken und bei Gebiduden eine Be-
nachrichtigung erforderlich. Eine Betretung
von Wohnungen setzt wiederum das Einver-
standnis des Betroffenen voraus; gegen des-
sen Willen ist eine Betretung allein bei Ge-
fahr im Verzug oder aufgrund einer rich-
terlichen Anordnung zuldssig (§ 28 Abs. 3
DSchG).

d) Veranlasserprinzip (§ 29)

Die gesetzliche Verankerung des Veranlasser-
prinzips hat der Gesetzgeber in der bishe-
rigen Regelung der Kosten und Gebiihren
(§ 29 DSchG) verortet. Mit der Einfiigung der
neuen Absitze 1 und 2 hat er die bis dahin in
der Praxis anerkannte Kostentragungspflicht
des Vorhabentrigers erstmalig ausdriicklich
gesetzlich verankert, wie dies im Koalitions-
vertrag 2012-2017 zwischen NRW SPD und
Biindnis 90/Die Griinen vorgesehen war. Ge-
mif3 § 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG werden Veran-
lasserpflichten durch erlaubnispflichtige Mafs-
nahmen im Sinne des § 9 Abs. 1 DSchG, aber
auch durch sonstige Eingriffe in Denkmaler
und Bodendenkmiiler ausgeldst. Verpflichtet
werden kann derjenige, welcher einer Erlaub-
nis nach § 9 Abs. 1 DSchG NRW oder einer
diese gem. § 9 Abs. 3 DSchG ersetzenden Ent-
scheidung (z.B. einer Baugenehmigung oder
einer Planfeststellung) bedarf oder in sonsti-
ger Weise Denkmiler oder Bodendenkmaler
verdndert oder beseitigt.

Der Veranlasser einer eingreifenden Maf3-
nahme hat gem. § 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG die
vorherige wissenschaftliche Untersuchung,
die Bergung von Funden und die Dokumenta-
tion der Befunde sicherzustellen. Der Begriff
»wissenschaftliche Untersuchungen« ist ten-
denziell weit zu fassen und umfasst insbeson-
dere nicht nur die wissenschaftlichen Ausgra-
bungen gem. § 22 Abs. 3 Nr. 4 DSchG, sondern
z.B. auch die in den Bereich der Baudenkmal-
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pflege fallenden bauhistorischen Untersuchun-
gen mit dem Ziel, die in dem zu zerstorenden
oder zu verandernden Denkmal gespeicherten
Informationen als Sekundirquelle zu sichern.
Ob zu den in § 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG ge-
nannten »vorherigen Untersuchungen« auch
Prospektionsmafinahmen gehoren, ist bislang
nicht abschlieBend geklart. In der Vergangen-
heit ist vereinzelt die Auffassung vertreten
worden, Prospektionen gehorten zu den Auf-
gaben der Denkmalpflegeimter, die gerade
nicht tiber das Veranlasserprinzip auf den
Vorhabentriger delegiert werden konnen. Das
OVG Miinster hat in seiner Entscheidung zur
Kostentragungspflicht des Veranlassers aus-
schliefilich die Kosten einer Rettungsgrabung,
nicht jedoch solche einer Prospektionsmaf3-
nahme behandelt. Demgegentiber hat das OVG
Magdeburg entschieden, dass bei begriinde-
ten Anhaltspunkten fiir das Vorliegen eines
Bodendenkmals dem Vorhabentriger, der in
diesem Gebiet Kiesabbau betreiben mochte,
die Anlegung von Suchschnitten kostenpflich-
tig auferlegt werden kann (Urteil vom 26. Juli
2012 — 2 L 154/10, publiziert in der Daten-
bank Juris). Da gem. § 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG
neben den eingetragenen Bodendenkmilern
dezidiert auch vermutete Bodendenkmaler ge-
nannt werden, sind die Erwidgungen des OVG
Magdeburg auf die Rechtslage in Nordrhein-
Westfalen iibertragbar. Im Ubrigen werden
die dem Veranlasser auferlegten Mafinahmen
im Gesetz abschlieflend aufgezihlt. Weiterge-
hende Mafdnahmen — auch wenn es sich dabei
um unabweisbare Folgen des Eingriffs han-
delt — diirften deshalb von der Regelung nicht
erfasst sein.

Mit dem Begriff »sicherstellen« ist ge-
meint, dass er die Durchfithrung der wissen-
schaftlichen Untersuchungen dulden und -
im Falle, dass mit dem Bauvorhaben bereits
begonnen wurde — die Arbeiten einstellen
oder deren Ablauf den fachlichen Erfordernis-
sen anpassen muss. Welche Unterbrechungen
angemessen sind, hingt mit den Besonderhei-
ten des Einzelfalls zusammen, etwa damit, ob
es sich bei dem Vorhabentriger um ein Pri-
vatrechtssubjekt oder um eine juristische Per-
son des offentlichen Rechts handelt.

Die Regelung des § 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG
enthilt keine Aussage dariiber, wer die vorhe-
rige wissenschaftliche Untersuchung, die Ber-
gung von Funden und die Dokumentation der
Befunde durchfithrt. Gem. § 22 Abs. 3 Nr. 4
DSchG gehért die Durchfithrung von wissen-
schaftlichen Ausgrabungen und die Bergung



von Bodendenkmilern zu den Aufgaben der
Landschaftsverbande, die durch deren Denk-
malpflegeimter wahrzunehmen sind. Aller-
dings zihlt auch die Uberwachung der oben
genannten Maflnahmen zu den Aufgaben der
Denkmalpflegedmter. Wiirde das Gesetz fest-
legen, dass wissenschaftliche Ausgrabungen
ausschliefSlich durch eigenes Personal der
Denkmalpflegeimter durchzufiihren sind, wi-
re der Uberwachungsauftrag obsolet. Der Be-
griff »sicherstellen« kann deshalb auch be-
deuten, dass der Veranlasser mit der Durch-
fithrung der erforderlichen Mafinahmen ein
privates Grabungsunternehmen beauftragt.

Die Entscheidung dariiber, ob im Einzelfall
die erforderlichen wissenschaftlichen Unter-
suchungen durch das Denkmalpflegeamt des
Landschaftsverbandes oder durch ein Privatun-
ternehmen durchgefiihrt werden, liegt grund-
sitzlich beim Vorhabentriger. Ist das zustin-
dige Denkmalpflegeamt aufgrund fehlender
Kapazititen nicht in der Lage, die erforderli-
chen Untersuchungen innerhalb angemesse-
ner Frist durchzufiihren, hat der Vorhaben-
triger das Recht, die Untersuchungen durch
ein Privatunternehmen, das zur Vornahme der
Untersuchungen in einer mit dem Denkmal-
pflegeamt vergleichbaren Qualitét in der Lage
ist, durchfithren zu lassen. Sind amtliche Ka-
pazititen verfiigbar, kann dem Vorhabentri-
ger gleichwohl nicht verwehrt werden, ein
entsprechend qualifiziertes Privatunternehmen
zu beauftragen, wenn dessen Einsatz kiirzer
oder preiswerter ist. Etwas anderes kann nur
in begriindeten Ausnahmefillen gelten, etwa
dann, wenn aufgrund eines bestehenden For-
schungszusammenhangs, der Notwendigkeit
bestimmter Spezialkenntnisse oder spezieller
Erfahrungen allein das Denkmalpflegeamt im-
stande ist, den erforderlichen wissenschaftli-
chen Standard zu gewihrleisten.

Der Vorhabentriger, der die erforderlichen
wissenschaftlichen Untersuchungen ermog-
lichen soll, hat auch die dafiir anfallenden
Kosten bis zu einer im Einzelfall zu bestim-
menden Obergrenze zu tragen. Die im Geset-
zesentwurf urspriinglich vorgesehene Formu-
lierung »zu erstatten« wurde zu Recht gedn-
dert (s. LT-Drucks. 16/3468, S. 5, 11), da sie
nahegelegt hitte, dass die 6ffentliche Hand
hinsichtlich der Kosten der Untersuchungen
in Vorleistung zu treten hat und die Kosten
lediglich nachtriglich (teilweise) erstattet wer-
den sollen. Die Kostentragung bedeutet, je
nach Konstellation, dass der Veranlasser ent-
weder fiir den durch die Grabung beim Denk-

malpflegeamt oder der Denkmalbehérde ent-
stehenden Personal- und Sachaufwand auf-
kommt und die veranschlagten Geldmittel
vorab zur Verfiigung stellt (vgl. § 29 Abs. 2
Satz 1 DSchG) oder selbst ein privates Gra-
bungsunternehmen beauftragt. Fiir die Kos-
tentragungspflicht des Veranlassers ohne Be-
deutung ist, ob das Denkmalpflegeamt oder
die Denkmalbehérde die erforderlichen Maf3-
nahmen mit eigenen Kriften vornehmen oder
ob sie Dritte beauftragen und ihnen dadurch
Fremdkosten entstehen (OVG Miinster, Urteil
vom 29. Januar 2009 — 20 A 2034/06, veroffent-
licht unter www.justiz.nrw.de).

Schutzwiirdige Belange des Grundeigen-
tiimers und des Vorhabentrigers miissen
grundsitzlich bereits bei der Festlegung des
Umfangs und der Dauer der erforderlichen
wissenschaftlichen Untersuchungen beriick-
sichtigt werden. Es ist zwar sachgerecht, fir
die Durchfiihrung der fachlich gebotenen
wissenschaftlichen Mafinahmen durch das
Denkmalpflegeamt oder das von dem Vorha-
bentrdger beauftragte Privatunternehmen an-
gemessene Zeitraume festzulegen. Regelun-
gen, mit denen dem Vorhabentriger verboten
wird, mit der Baumafinahme zu beginnen,
ehe die notwendigen wissenschaftlichen Unter-
suchungen vorgenommen worden sind, miis-
sen jedoch befristet werden, um dem Grund-
satz der VerhiltnismifSigkeit zu geniigen.
Welche Stillhaltefrist im Einzelfall verhaltnis-
mifig ist, hingt mit den Umstinden des Ein-
zelfalls zusammen. In Anlehnung an § 14
DSchG kann eine dreijihrige Frist angemes-
sen sein (so VG Diisseldorf, Urteil vom
30. Oktober 2003 — 4 K 61/01, veroffentlicht
unter www.justiz.nrw.de). Entscheidend ist,
dass die Grundstiicksausnutzung nicht mehr
als unumginglich gestort wird und die mit
den wissenschaftlichen Untersuchungen ver-
bundene Verzogerung des Vorhabens keine
Nachteile zur Folge hat, die jenseits der be-
trieblichen und wirtschaftlichen Flexibilitdt
des Vorhabentrigers liegen (vgl. OVG Miins-
ter, Urteil vom 29. Januar 2009 — 20 A 2034/06,
verdffentlicht unter www.justiz.nrw.de).

Die Kosten der fachlich erforderlichen Maf3-
nahmen hat der Veranlasser gem. § 29 Abs. 1
Satz 1 DSchG im Rahmen des Zumutbaren zu
tragen. Damit wird sichergestellt, dass die He-
ranziehung des Veranlassers mit der verfas-
sungsrechtlichen Eigentumsgarantie (Art. 14
Abs. 1 GG) und dem allgemeinen Verhaltnis-
mifligkeitsgrundsatz (Art. 3 Abs. 1 GG) im
Einklang steht. Eine vollstindige Abwilzung

25



der Kostenlast auf den Vorhabentriger wiirde
dagegen dem Privaten Aufwendungen fiir ei-
ne Sache zumuten, die nach der Gesetzeslage
und auch allgemein im 6ffentlichen Interesse
liegt. Wo die Grenze der Zumutbarkeit bei
§ 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG verliuft, lisst sich
nicht generell sagen, sondern hingt mit den
Umstidnden des Einzelfalls zusammen. Aus
dem Grundsatz der Sozialpflichtigkeit des
Eigentums folgt, dass die Grenze der im Ein-
zelfall zumutbaren Belastung auch davon ab-
hingig sein kann, ob der Eigentiimer die ent-
sprechende Belastung bereits beim Grund-
stiickserwerb gekannt oder zumindest das
Risiko einer solchen Belastung bewusst in
Kauf genommen hat (vgl. BVerfG, Beschluss
vom 16. Februar 2000 — 1 BvR 242/91, verof-
fentlicht in BVerfGE 102, 1, 22). Folglich kann
demjenigen Veranlasser, der »sehenden Au-
ges« ein mit Bodendenkmilern »belastetes«
Grundstiick mit der Absicht erworben hat,
Bodenschitze zu fordern, tendenziell eine ho-
here Kostenlast zugemutet werden, als einem
Veranlasser, fiir den das Vorhandensein von
Bodendenkmilern zum Zeitpunkt des Grund-
stiickserwerbs nicht absehbar war (vgl. Net-
hovel 2008, 231). Bei einem Abbauvorhaben
kann sich auf die Obergrenze der Kostenbe-
teiligung des Vorhabentrigers z.B. die zu ge-
winnende Menge an Bodenschitzen, die Dau-
er der Verwirklichung und die wirtschaftliche
Tragweite des Vorhabens auswirken. Eine Rol-
le kann auch spielen, ob der Veranlasser die
Kosten tiber die fiir die gewonnenen Boden-
schitze zu zahlenden Preise auf die Abneh-
mer abwilzen und so refinanzieren kann.
Gewinneinbufen sind jedenfalls dann unbe-
achtlich, wenn durch die Kostenlast nicht die
Rentabilitit des gesamten Vorhabens vereitelt
wird. Zu den individuellen Umstinden, die
sich auf die Zumutbarkeit der Kostenbeteili-
gung auswirken konnen, zahlt auch die Frage,
ob das zum Denkmaleingriff fiihrende Vor-
haben wirtschaftliche Ziele verfolgt (etwa
Rohstoffabbau) oder der Realisierung nicht-
wirtschaftlicher privater Belange dient (priva-
ter Wohnungsbau). Tatsdchlich betont das
BVerfG, dass das Eigentum, soweit es die per-
sonliche Freiheit des Einzelnen im vermo-
gensrechtlichen Bereich sichert, einen beson-
ders ausgeprigten Schutz genief3t; dies gelte
insbesondere dann, wenn ein Grundstiick den
wesentlichen Teil des Vermogens des Pflichti-
gen bildet und die Grundlage seiner privaten
Lebensfiihrung einschliefllich seiner Familie
darstellt (Beschluss vom 23. Februar 2010 —
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1 BvR 2736/08, in: NVwZ 2010 S. 514). Unter
diesen (engen) Voraussetzungen kann es im
Bereich des privaten Wohnungsbaus geboten
sein, den Kostenanteil des privaten Bauherrn
zu reduzieren. Fiir die Herabsenkung der Zu-
mutbarkeitsschwelle diirfte es jedoch nicht
ausreichend sein, wenn bei einem vorwiegend
wirtschaftlichen Zwecken dienenden Woh-
nungsbauvorhaben auch ideelle Griinde der
Bauherrn (Schaffung privaten Wohnraums)
mitverfolgt werden.

Da es sich bei dem Zumutbarkeitsvorbe-
halt um eine Vorkehrung zur Vermeidung
von unverhiltnismafiigen Grundrechtseingrif-
fen, insbesondere von unverhiltnismafigen
Eigentumsbelastungen handelt, greift er nur
zugunsten solcher Vorhabentriiger, die Grund-
rechtstridger sind bzw. sich insbesondere auf
das Eigentumsgrundrecht (Art. 14 Abs. 1 GG)
berufen konnen. Fiir Bund, Linder, Gemein-
den und Gemeindeverbinde als Veranlasser
im Sinne des Absatzes 1 gilt der Zumutbar-
keitsvorbehalt deshalb nach zutreffender An-
sicht nicht. Fiir das Land Nordrhein-Westfa-
len, die Gemeinden und die Gemeindever-
bande gilt, dass sie von Verfassungs wegen
(Art. 18 Abs. 2 LV NW) einer gesteigerten
denkmalrechtlichen Erhaltungspflicht unter-
liegen. Fiir diese 6ffentlichen Vorhabentriger
dirften folglich hinsichtlich der Kostentra-
gungspflicht andere Beurteilungsmafistibe gel-
ten, als fiir private Vorhabentriger. Ist im Ein-
zelfall eine Kommune als Vorhabentrigerin
Veranlasserin der Zerstorung oder Beschédi-
gung eines Denkmals, diirfte die Belastung
der Kommune durch (anteilige) Grabungskos-
ten erst dann als unverhiltnismiflig anzuse-
hen sein, wenn hierdurch unverhiltnismaflig
in die kommunale Selbstverwaltungsgarantie
eingegriffen wird. Reichen im Einzelfall die
Finanzmittel des 6ffentlichen Vorhabentri-
gers nicht aus, um die Kosten der erforderli-
chen wissenschaftlichen Arbeiten zu tragen,
dirfen sie nicht einseitig gerade bei diesen
Mafinahmen sparen, sondern miissen die
Ausgaben gleichmafig kiirzen.

Gem. § 29 Abs. 1 Satz 2 DSchG werden die
konkreten Pflichten des Vorhabentrigers (»das
Nihere«) durch eine Nebenbestimmung zu
der gem. § 9 Abs. 1 DSchG erforderlichen
Erlaubnis, der an ihre Stelle tretenden Ent-
scheidung nach § 9 Abs. 3 DSchG oder durch
einen gesonderten Verwaltungsakt der Un-
teren Denkmalbehorde geregelt. Gem. § 36
Abs. 1 VwV{G NRW darf ein Verwaltungsakt,
auf den ein Anspruch besteht, mit einer Ne-



benbestimmung nur dann versehen werden,
wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen ist
oder wenn sie sicherstellen soll, dass die ge-
setzlichen Voraussetzungen des Verwaltungs-
aktes erfiillt werden. Durch die Regelung des
§ 29 Abs. 1 Satz 2 DSchG wird die Verkniip-
fung von denkmalrechtlichen Entscheidun-
gen, die eine Zerstérung oder Verdnderung
des Denkmals erlauben, mit einer Neben-
bestimmung, die die Pflichten des Veran-
lassers konkretisiert, ausdriicklich normiert.
Dennoch sind Nebenbestimmungen nur in-
soweit rechtmiaflig, wie dadurch sichergestellt
wird, dass der beantragten und erlaubten
Mafinahme »Griinde des Denkmalschutzes«
nicht entgegenstehen (§ 9 Abs. 2 a DSchG).
Die dem Vorhaben des Veranlassers entge-
genstehenden Griinde des Denkmalschutzes
lassen sich regelmifSig bereits dadurch aus-
rdumen, dass dem Veranlasser im Wege einer
Nebenbestimmung auferlegt wird, kosten-
pflichtig eine vorherige wissenschaftliche Un-
tersuchung, die Bergung von Funden und die
Dokumentation der Befunde unter Einhal-
tung eines bestimmten wissenschaftlichen
Standards durchzufithren. Eine Nebenbe-
stimmung, die die Durchfiihrung der erfor-
derlichen Untersuchungen durch eine be-
stimmte Stelle fordert, etwa durch das zu-
stindige Denkmalpflegeamt, diirfte deshalb
nur in Ausnahmefillen rechtmifig sein.

Fazit

Durch die aktuellen Anderungen des DSchG
NRW werden zwar bisherige Vollzugsproble-
me weitgehend beseitigt; die Neufassung der
einzelnen Bestimmungen des Gesetzes, die
teilweise unbestimmte Rechtsbegriffe enthal-
ten, ruft jedoch neue Fragen hervor. Die
Handhabung des neuen Rechts der Boden-
denkmalpflege bedarf klirender Ausfiihrun-
gen der Landesregierung, wie sie in der 2014
erlassenen Verwaltungsvorschrift (MBl. NRW.
2014 S. 280) enthalten sind. Auch sollte der
am 5. Mai 2011 in Kraft getretene gemeinsa-
me Runderlass des Ministeriums fiir Wirt-
schaft, Energie, Bauen, Wohnen und Verkehr
NRW und des Ministeriums fiir Klimaschutz,
Umwelt, Natur- und Verbraucherschutz NRW
(sogenannter »Kieserlass«, Az.. MWEBWV
56.02 — IX A 4(O) / IX B 4), der die regulire
Berticksichtigung des Bodendenkmalschutzes
bei Umweltvertriglichkeitspriifungen, in Ver-
fahren zur Zulassung oder Genehmigung von
Abgrabungen und in bergrechtlichen Plan-
feststellungsverfahren vorgesehen hatte, wie-

der reaktiviert werden, was durch die neue
Gesetzeslage ohne Schwierigkeiten moglich
ist. Der Erlass betraf auch die Beriicksichti-
gung noch nicht formlich unter Schutz ge-
stellter Bodendenkmiiler; er hatte aufgrund
der beiden Urteile des OVG Miinster vom
20. September 2011 leider nur eine giiltige
Laufzeit von einem halben Jahr! Einige Fra-
gen, etwa nach der Hohe der Belohnung fiir
abgelieferte Funde oder nach der Schwelle der
Zumutbarkeit bei den Veranlasserpflichten,
sind jedoch einer abstrakten, verallgemeinern-
den Festlegung durch eine Verwaltungsvor-
schrift entzogen und miissen der behordlichen
Einzelfallentscheidung vorbehalten bleiben.
Dabei ist die im Vorfeld der Gesetzesinderung
gedufserte Befiirchtung, durch den Wortlaut
der neuen Regelungen konnten gerichtliche
Auseinandersetzungen hervorgerufen werden,
nicht ganz von der Hand zu weisen. Dies ist
allerdings nahezu immer der Fall, wenn durch
neue Regelungen Eingriffe in die Rechte Pri-
vater gesetzlich verankert werden. An dieser
Stelle darf daran erinnert werden, dass der
Gesetzesentwurf von fiihrenden Rechtsex-
perten, die das Gesetzgebungsverfahren in-
tensiv begleitet haben, insgesamt als maf3voll,
angemessen und sinnvoll gewiirdigt worden
ist. Diese Einschitzung lisst den moglicher-
weise bevorstehenden gerichtlichen Auseinan-
dersetzungen im Ergebnis gelassen entgegen-
sehen.
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