/

EUROPAISCHES
KULTURERBEJAHR 2018

SHARING
HERITAGE

ARCHAOLOGIE UND REcHT II

Wohin mit dem Bodendenkmal?

Herausgegeben von

Udo Recker und Dimitrij Davydov

LLANDESAMT FUR DENKMALPFLEGE HESSEN
hessenARCHAOLOGIE

WIESBADEN 2018







/

EUROPAISCHES
KULTURERBEJAHR 2018
SHARING
HERITAGE

Fundberichte aus Hessen ¢ Beiheft 11



FUNDBERICHTE AUS HESSEN

BEIHEFT 11 - 2018

LANDESAMT FUR DENKMALPFLEGE HESSEN

hessenARCHAOLOGIE

Wiesbaden 2018

Selbstverlag des Landesamtes fiir Denkmalpflege Hessen
in Kommission bei Dr. Rudolf Habelt GmbH, Bonn



ARCHAOLOGIE UND RECHT II

WOHIN MIT DEM BODENDENKMAL?

HERAUSGEGEBEN VON

UDO RECKER
DiMITRIJ DAVYDOV



Landesamt fiir Denkmalpflege Hessen
hessenARCHAOLOGIE

Schriftleitung
Dr. Stefan Thorle

Redaktion
Dr. Dr. Dimitrij Davydov, Dr. Stefan Thorle, Dr. Petra Hanauska (KAL),
Dr. Bernd Steinbring

Ubersetzungen:
Dr. Dr. Dimitrij Davydov, Stefanie Cole, Isabel Staron,
Christoph Salzmann

Satz und Layout
Dr. Stefan Thorle
Layoutkonzept:
Dipl.-Des. (FH) Katrin Pfeil, Biro fir visuelle Gestaltung, Mainz

Titelbild:

Bauliche Relikte des KZ-AufB3enlagers Walldorf in Mérfelden-Walldorf,
mit freundlicher Genehmigung der Margit-Horvath-Stiftung,
Langgasse 43, 64546 Morfelden-Walldort
Foto: Dr. Bernd Steinbring

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in

der Deutschen Nationalbiografie; detaillierte bibliografische Daten
sind im Internet tiber http://dnb.dnb.de abrufbar.

ISBN 978-3-7749-4137-3

Druck
mww.druck und so... GmbH, Mainz-Kastel



Vorwort

Die Europiische Kommission hat das Jahr 2018 zum
Europiischen Kulturerbejahr (European Year of Cultu-
ral Heritage) bestimmt und es unter das Motto , Sha-
ring Heritage“ gestellt. Im Fokus stehen dabei das Ge-
meinschaftliche und das Verbindende der europiischen
Kultur (Siehe https://sharingheritage.de/kulturerbe-
jahr [passim]). Erklartes Ziel ist es, Europa den Europé-
ern wieder niherzubringen, dazu beizutragen, gemein-
same Wurzeln zu erkennen, das Bewusstsein fiir das
reichhaltige europiische Erbe zu férdern, dieses erleb-
bar zu machen sowie die Bereitschaft zu wecken, es fiir
die heutige Gesellschaft und auch dariiber hinaus fur
kiinftige Generationen zu bewahren. Wenn es um die
kulturelle Identitit Europas geht, um Handelsrouten
und Kulturwege, wirtschaftlichen und kulturellen Aus-
tausch, die Bewegung von Menschen, Gedanken und
Wertvorstellungen, dann kommt dem archiologischen
Erbe eine herausragende Rolle zu (Siehe https://sha-
ringheritage.de/leitthemen/europa-austausch-und-be-
wegung [passim]). Insofern bietet das Europiische Kul-
turerbejahr 2018 einen hervorragenden Anlass, den
Themenkomplex Archiologie und Recht neuerlich auf-
zugreifen und die rechtliche Situation der Bodendenk-
malpflege in ausgewihlten Lindern Europas zu reflek-
tieren und der aktuellen Rechtslage in Deutschland
gegentberzustellen.

Auf Einladung der hessenARCHAOLOGIE haben sich
19 Autorinnen und Autoren aus neun europiischen Lin-
dern bereit erklart, einen Uberblick tiber die Situation
und die rechtlichen Rahmenbedingungen der Boden-
denkmalpflege in ihren Heimatlindern zu geben bzw.
sich zu einzelnen Aspekten dieses weitgeficherten

Themenkomplexes zu duflern. Thnen allen gilt der Dank
der Herausgeber. Insbesondere daftir, dass sie nicht nur
grundsatzlich bereit waren, sich an diesem Projekt zu be-
teiligen, sondern auch durch die Einhaltung der knap-
pen Abgabetermine dazu beigetragen haben, diese Pu-
blikation in kiirzester Zeit zu realisieren. Die Idee, sich
dem Thema zu ndhern und es als hessischen Beitrag zu
»oharing Heritage in Form einer Publikation zuginglich
zu machen, geht zuriick auf Dimitrij Davydov. Am Ende
intensiver Diskussionen, insbesondere mit Bernd Stein-
bring, stand schliefilich ein stimmiges Konzept, das zur
Grundlage dieser Publikation wurde. Uber die Idee hi-
naus hat Dimitrij Davydov mit groflem Engagement und
vielfaltigen Beitrdgen ganz wesentlich zum Gelingen die-
ses Projekts beigetragen. Dank gilt dariiber hinaus dem
Landschaftsverband Westfalen-Lippe, der Altertums-
kommission fur Westfalen und den Herausgebern des
Tagungsbandes ,Archiologie und Recht. Was ist ein Bo-
dendenkmal?”, die sich damit einverstanden erklart
haben, dass der nun vorliegende Band unter dem Titel
»2Archiologie und Recht II: Wohin mit dem Bodendenk-
mal?” erscheinen kann. Zu guter Letzt: Ohne die — wie
immer — qualititvolle Arbeit der wissenschaftlichen Re-
daktion der hessenARCHAOLOGIE hitte diese Publika-
tion nicht realisiert werden kénnen. Der Dank der Her-
ausgeber richtet sich daher explizit auch an Stefan
Thorle (Schriftleitung) und Petra Hanauska.

Wiesbaden, im Herbst 2017

Udo Recker
Landesarchiologe
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Archiaologie und Recht II: Wohin mit dem

Bodendenkmal? -

Eine Einfithrung

Von Udo Recker

Als im Januar 1975 das Europiaische Denkmalschutzjahr
(European Architectural Heritage Year - EAHY) eroffnet
wurde, beteiligte sich von den ehemaligen beiden deut-
schen Staaten lediglich die Bundesrepublik Deutschland
an dieser Europaratsinitiative, wohingegen sich die
Deutsche Demokratische Republik analog zu anderen
ehemaligen Ostblockstaaten der ablehnenden Haltung
der Sowjetunion anschloss. Zu diesem Zeitpunkt ver-
fugten nur funf der damaligen elf Bundeslander der
Bundesrepublik tiber moderne Denkmalschutzgesetze.
Dies waren Baden-Wirttemberg, Bayern, Hamburg,
Hessen und Schleswig-Holstein!. Als sechstes Bundes-
land verabschiedete Bremen im Mai 1975 ein Gesetz zur
Pflege und zum Schutz der Kulturdenkmaler. Es folgten
das Saarland und das Land Berlin (1977) sowie Rhein-
land-Pfalz und Niedersachsen (1978). Erst 1980 erhielt
mit Nordrhein-Westfalen auch das letzte westdeutsche
Bundesland ein modernes Denkmalschutzgesetz. In der
DDR war mit Abschaffung der Linder im Jahr 1952 auch
der Denkmalschutz zentralisiert worden. Fortan regelte
die Verordnung zur Erhaltung und Pflege der nationalen
Kulturdenkmale den Denkmalschutz auf nationaler
Ebene. Diese wurde 1961 durch die Verordnung tiber die
Pflege und den Schutz der Denkmale der Republik abge-
16st. Erst im Jahr 1975 verabschiedete die Volkskammer
der DDR ein Denkmalpflegegesetz.

Nach Jahrzehnten des Wiederaufbaus und des sog.
Wirtschaftswunders begann das Europiische Denkmal-

1 Mit Ausnahme von Schleswig-Holstein, dessen Landtag be-
reits 1958 ein Denkmalschutzgesetz verabschiedet hatte, be-
standen in diesen Lindern hinsichtlich des Denkmalschutzes
iiber beinahe drei Jahrzehnte hinweg die vor dem Zweiten Welt-
krieg geltenden Bestimmungen fort. Das Beispiel Hessen zeigt
die heute kaum mehr vorstellbaren rechtlichen Konsequenzen,
die damit einhergingen: Obwohl das Groftherzogtum Hessen als
Vorreiter in Sachen Denkmalschutzgesetzgebung gelten muss,
da dort im Jahr 1902 das erste moderne Denkmalschutzgesetz
in Deutschland erlassen worden war, und zudem der Denkmal-
schutz im neugeschaffenen Bundesland Hessen seit 1946 Ver-
fassungsrang hat, gab es dort bis 1974 kein landesweit einheit-
liches Denkmalrecht. Vielmehr bestanden fur die ehemals zum
Groftherzogtum Hessen gehdrigen Gebiete die gesetzlichen Re-
gelungen aus dem Jahr 1902 sowie die Bekanntmachung tiber
die Anzeigepflicht und die behérdlichen Anordnungen bei Aus-
grabungen und Funden von 1920 fort, wohingegen in den ehe-
mals zur Provinz Hessen-Nassau gehérenden Gebieten weiter-
hin Teile des Allgemeinen Landrechts fur die Preulischen
Staaten aus dem Jahr 1794 sowie die Bestimmungen des preuf3i-
schen Ausgrabungsgesetzes von 1914 galten.

schutzjahr aus bundesdeutscher Sicht in einem von Re-
zession gepragten Krisenjahr. Und doch fand das éffent-
liche Nachdenken tiber den Wert der Vergangenheit fiir
die Jetztzeit und die Bedeutung der potenziell identi-
tatsstiftenden Relikte Ersterer fir die aktuelle Gesell-
schaft zunehmend Gehér. Wirft man einen Blick auf die
mehrjihrigen Vorbereitungen fir das Europaische
Denkmalschutzjahr, so zeigt sich, dass dieses bereits im
Vorfeld von einer in dieser Form bis dahin nicht gekann-
ten breiten Allianz unterschiedlichster gesellschaftlicher
Gruppen, Institutionen und Initiativen getragen wurde.
Der hier offenbar gewordene gesellschaftliche Wandel
ging zudem mit einem Wertewandel einher?. Einer Um-
frage des Deutschen Nationalkomitees fur Denkmal-
schutz aus dem Jahr 1976 zufolge haben rund zwei Drit-
telallerErwachsenendasEuropiische Denkmalschutzjahr
bewusst wahrgenommen. Auch die Politik reagierte.
Felix Hammer attestierte in diesem Zusammenhang:
,Daf} sich das Interesse der Landespolitik nicht in einem
einmaligen Gesetzgebungsakt als bloflem Lippen-
bekenntnis zum Denkmalschutz erschépfte, daf} es viel-
mehr unvermindert weiterbestand und die Ergebnisse,
die die neuen Gesetze zeitigten, sehr genau registriert
wurden, wie auch Erfahrungen mit dem Gesetzesvollzug
eine intensive Verwertung fanden, und der Gesetzgeber
bereit war, diese auch in eine Verbesserung des Denk-
malschutzes umzusetzen, zeigt die grofie Zahl von No-
vellen, die zu den noch jungen Gesetzen alsbald ergingen
und vorhandene Mingel auszugleichen sowie das
Schutz- und Regelungssystem zu perfektionieren such-
ten. [...] So bestand das Verdienst der denkmalfreund-
lichen Strémung weniger in der Auspragung neuer Ideen
fir die Denkmalschutzgesetzgebung, als viel eher darin,
dafl nun endlich die langst erforderlichen Vorschriften
tatsichlich verabschiedet und detaillierte Schutzbestim-
mungen bereitgestellt wurden und diese zudem noch
umgehend verbessert und verfeinert werden konnten."3
Ruckblickend erscheint das Jahr 1975 als dufierst pro-
grammatisch; es stellt eine entscheidende Wendemarke

2 V. Lukas-Krohm, Denkmalschutz und Denkmalpflege von
1975 bis 2005 mit Schwerpunkt Bayern. Schr. Fakultit Geistes-
u. Kulturwiss. Otto-Friedrich-Univ. Bamberg 19 (Bamberg 2014)
62.

3 F Hammer, Die geschichtliche Entwicklung des Denkmal-
rechts in Deutschland. Jus Ecclesiasticum 51 (Tiibingen 1995)
330f.




mit weitreichenden und langfristig positiven Folgen fiir
den Denkmalschutz in der Bundesrepublik Deutschland
dar.

Zu Beginn des Europiischen Denkmalschutzjahres
sah die Realitat vielerorts anders aus. Klaus Drieflen
merkte in diesemn Zusammenhang kritisch an, dass es
hinsichtlich des Denkmalschutzes eine ,verwirrende Un-
einheitlichkeit im Begrifflichen und in der Sache selbst”
gebe?. Auch warf er die Frage auf, ob die ,durch die
Denkmalschutzgesetze an die Hand gegebenen Mittel
ausreichen, um Kulturdenkmale in gentigendem Mafie
und auf geeignete Weise fiir die Zukunft zu erhalten®.
In der Wochenzeitung DIE ZEIT, Ausgabe Nr. 4 vom
17.01.1975, beschrieb der damalige Landeskonservator
von Schleswig-Holstein, Hartwig Beseler, unter Verwen-
dung des fiir das Europiische Jahr gewidhlten Mottos
,Die Zukunft der Vergangenheit nicht nur die Hinter-
grinde des Belangs Denkmalschutz, sondern betonte
zugleich die hohe Bedeutung wie auch die Brisanz des
Themas: Er betonte zwar, dass es ,auf den ersten Blick
[...] kaum vorstellbar [scheint], dafy man dem Denkmal-
schutz anders denn mit ungeteiltem Wohlwollen
begegnet”, unterstrich aber zugleich, dass ,die Pflege
schéner Schatze [...] auch Kopfzerbrechen [macht]“®. Er
lief? es dabei nicht an Deutlichkeit fehlen, indem er aus-
fuhrte: ,Konservatoren und Restauratoren [...] klagen
auch an. Die ihnen zur Verfiigung gestellten Mittel muf3-
ten verzehnfacht werden, wenn die anfallenden Aufga-
ben auch nur annihernd erfillt werden sollten (man
verweist vorwurfsvoll auf die Kosten eines Auto-
bahnkilometers oder, militanter, auf Preis und Lebens-
dauer eines Starfighters). Und schliefilich sind da noch
die Intimfeinde: der Staat, die Wohnungsbaugesellschaf-
ten, die Konzerne, die riide nach der historischen Sub-
stanz greifen.® Im zugehorigen Leitartikel in derselben
Ausgabe der Wochenzeitung DIE ZEIT formulierte Petra
Kipphoff ganz grundsatzlich: ,Denkmalschutz und
Denkmalpflege beginnen mit einer Definition des Denk-
malbegriffs (der das Kultur-, das Bau- wie das Boden-
denkmal berticksichtigt) und einer Auflistung der in
Frage kommenden Objekte. Denkmalschutz und Denk-
malpflege verdienen ihren Namen erst, wenn die verant-
wortlichen Stellen Mittel und Wege finden, ihrer Verant-
wortung gerecht zu werden.“1°

4 K. DriefRen, Systematischer Vergleich der Denkmalschutz-
gesetze in der Bundesrepublik. Dt. Kunst u. Denkmalpflege 32,
1974, 84.

5 Ebd.

6 H. Beseler, Am 19. Januar beginnt das europiische Denkmal-
schutzjahr. Die Zukunft der Vergangenheit. Die Zeit 1975,4
(17.01.1975). Hier zitiert nach http://www.zeit.de/1975/04/die-
zukunft-der-vergangenheit (Zugriff: 21.09.2017).

7 Ebd.

8 Ebd.

9 Ebd.

10 P. Kipphoff, 1975: das Jahr des Denkmalschutzes: Nicht der
Cherusker. Die Zeit 1975,4 (17.01.1975). Hier zitiert nach

Diesen Forderungen sind die z. T. ebenfalls neu aufge-
bauten Denkmalpflegedmter in den Landern der Bundes-
republik Deutschland auf der Grundlage der bis 1975 be-
reits spater
Denkmalschutzgesetze — wenngleich in unterschied-
lichen Geschwindigkeiten und variierendem Umfang -
Schritt fur Schritt nachgekommen. Sie konnten sich
dabei einer zunehmenden 6ffentlichen Wahrnehmung
und einer zunichst wachsenden gesellschaftlichen Un-
terstiitzung gewiss sein. In diesen Kontext ist auch die

erlassenen  und noch

folgenden

Jahrestagung 1989 des Verbandes der Landesarchiolo-
gen in der Bundesrepublik Deutschland zu stellen. Nicht
ganz ein Jahrzehnt nach Einfihrung eines modernen
Denkmalschutzgesetzes in Nordrhein-Westfalen fand
diese auf Einladung des damaligen Ministeriums fiir
Stadtentwicklung und Verkehr des Landes Nordrhein-
Westfalen in Minster statt. In ihrem Rahmen trafen sich
vornehmlich Bodendenkmalpfleger und Juristen, um
sich erstmals ficheriibergreifend mit dem Themenfeld
Was ist ein Bodendenkmal? — Archiologie und Recht”
auseinanderzusetzen. Heinz Giinter Horn, Hiltrud Kier,
Jurgen Kunow und Bendix Trier trugen als Herausgeber
Sorge dafiir, dass eine umfassende Dokumentation die-
ser Tagung 1991 unter dem Titel , Archiologie und Recht.
Was ist ein Bodendenkmal?” im Verlag Philipp von
Zabern erschien™. Diese Publikation gilt allgemein als
sehr erfolgreich. Von ganz wesentlicher Bedeutung ist
insbesondere die Tatsache, dass sie in der Archiologie
ebenso wie von der Rechtsprechung und der juristischen
Fachliteratur rezipiert worden ist. Darin zogen Hugo
Borger, Dieter Planck und Joachim Reichstein zum einen
eine sehr kritische Bilanz der Arbeit der Bodendenkmal-
pflege in der Bundesrepublik?, vertraten zum anderen
dartber hinaus aber zwei vermeintlich nicht miteinander
zu vereinbarende Positionen: den Vorrang des Denkmal-
schutzgedankens™ einerseits bzw. das Primat der archio-
logischen Forschung' andererseits. Hannes Lehmann,
Janbernd Oebbecke und Hans-Dieter Upmeier befassten
sich mit dem Rechtsbegriff des Bodendenkmals?, duf3er-
ten sich des Weiteren zum Thema Schatzregal'® und kriti-
sierten die aus ihrer Sicht deutlich zutage tretende Ten-

http://www.zeit.de/1975/04/nicht-der-cherusker (Zugriff:
21.09.2017).

11 H. G. Horn/H. Kier/J. Kunow/B. Trier (Hrsg.), Archiologie
und Recht. Was ist ein Bodendenkmal? Schr. Bodendenkmal-
pflege Nordrhein-Westfalen 2 (Munster 1991, 19932).

12 H. Borger, Einfithrung in die Problematik und Zielsetzung
des Kolloquiums. In: Horn u. a. (Anm. 11) 6 ff. bes. 10.

13 D. Planck, Rettungsgrabung und Forschung — Archiologische
Denkmalpflege heute. In: Horn u. a. (Anm. 11) 14; 20.

14 J. Reichstein, Das archiologische Denkmal als archiologi-
sche Quelle. In: Horn u. a. (Anm. 11) 34.

15 J. Oebbecke, Der Rechtsbegriff des Bodendenkmals. In:
Horn u. a. (Anm. 11) 39-46; H.-D. Upmeier, Das Bodendenkmal
in der aktuellen Rechtsprechung — mit einem Beitrag von Horst
Dieter Schénstein. In: Horn u. a. (Anm. 11) 66-69.

16 H.Lehmann, Das Schatzregal: Antiquierte Begrifflichkeit
oder moderne Gesetzestechnik? In: Horn u. a. (Anm. 11) 73-83.
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denz der Bodendenkmalpflege, eher zurtickzuweichen,
wenn andere Belange durch Dritte nur nachdricklich
genug vertreten werden'. Bendix Trier und Jurgen
Kunow schliefdlich befassten sich aus der Sicht des alltig-
lichen Handelns des Bodendenkmalpflegers mit Fragen
der Definition eines Bodendenkmals, dessen raumlicher
Abgrenzbarkeit und der wissenschaftlichen Begriin-
dung'® sowie der Erfassung ortsfester Bodendenk-
maler’. Als Vertreter des einladenden Ministeriums un-
ternahm Heinz Giinter Horn abschliefiend den Versuch
einer Zusammenfassung, die er u. a. mit einer Feststel-
lung und mit einem Auftrag beendete: ,Demnach besteht
auch ein ausreichendes rechtliches Instrumentarium, die
Bodendenkmaler zu schiitzen; man muf} es nur zu ge-
brauchen wissen. Hier scheinen aber fiir die Zukunft die
grofiten Aufgaben zu liegen: Archiologen und Juristen
mussen gemeinsam und intensiver als bisher die Mog-
lichkeiten der Denkmalschutzgesetze in der Bundesrepu-
blik Deutschland ausloten und den vorgegebenen gesetz-
lichen Rahmen ausfiillen?® Abgerundet wurde die
Tagungsdokumentation durch die Beigabe einer Beispiel-
sammlung nordrhein-westfilischer Bodendenkmaler.

Seither wurden Themen an der Schnittstelle von Ar-
chiologie und Recht nur sporadisch im Rahmen wissen-
schaftlicher Tagungen in Deutschland und/oder in ent-
sprechenden Publikationen behandelt. Im Jahr 2005
veranstaltete der Landschaftsverband Rheinland (LVR)
einen archiologischen Juristentag in Kéln, dessen Er-
gebnisse das LVR-Amt fur Bodendenkmalpflege im
Rheinland 2007 in einer hauseigenen Reihe — fokussiert
auf die Problematik von Raubgrabungen — vorlegte?!.
Ein Jahrzehnt darauf war es abermals der Landschafts-
verband Westfalen-Lippe (LWL), der eine Tagung in
Minster ausrichtete, die sich mit dem Denkmalrecht im
Allgemeinen befasste. Unter der Uberschrift ,Quo vadis
Denkmalrecht?” wurden Rechtsfragen der Bau- und
Kunstdenkmalpflege ebenso behandelt wie solche der
Bodendenkmalpflege. Die Tagungsergebnisse publizier-
te das Deutsche Nationalkomitee fur Denkmalschutz
zeitnah in seiner Schriftenreihe?2.

17 H.-D. Upmeier, Das Bodendenkmal in der aktuellen Recht-
sprechung — mit einem Beitrag von Horst Dieter Schénstein. In:
Horn u. a. (Anm. 11) 65 f.

18 B. Trier, Definition, Abgrenzbarkeit und Begriindbarkeit von
Bodendenkmalern fiir das praktische Verwaltungshandeln. In:
Horn u. a. (Anm. 11) 57-64.

19 J. Kunow, Wissenschaftliche Erfassung von ortsfesten Bo-
dendenkmilern nach dem Denkmalschutzgesetz Nordrhrein-
Westfalen. In: Horn u. a. (Anm. 11) 47-56.

20 H. G. Horn, Versuch einer Zusammenfassung. Ebd. 87.

21 Tatort Bodendenkmal. Archiologischer Juristentag 2005,
hrsg. v. Landschaftsverband Rheinland/Rheinisches Amt fiir
Bodendenkmalpflege. Mat. Bodendenkmalpflege Rheinland 17
(Treis-Karden 2007).

22 Quo vadis Denkmalrecht? Kulturerbe zwischen Pflege und
Recht. Dokumentation der Tagung in Miinster/Westfalen, 15.—
17. Juli 2015. Schriftenr Dt. Nationalkomitee Denkmalschutz 90
(Berlin 2017). Eine 2. Auflage der Publikation ist online verfiig-

Die politischen Verdnderungen der Jahre 1989/90 in
Deutschland zeitigten auch in den Bereichen Denkmal-
schutz, Denkmalpflege und Denkmalrecht Folgen. Die
finf neuen Bundeslander erhielten nach und nach eigene
Denkmalgesetze?3: Brandenburg und Sachsen-Anhalt im
Jahr 1991, Thiringen 1992 sowie Sachsen und Mecklen-
burg-Vorpommern schliefflich 1993. Damit einher ging
der Aufbau véllig neuer Verwaltungsstrukturen. Schon
1989 hatte der Bund parallel dazu ein Foérderprogramm
in Milliardenhohe zur Rettung der (historischen) Bau-
substanz in ostdeutschen Stadten aufgelegt. In den Fol-
gejahren flossen tiber 8 Milliarden DM in die stidtebauli-
che Denkmalpflege und allgemeine Stidtebauférderung
in Ostdeutschland?*. Hinzu kamen Mittel der Deutschen
Stiftung Denkmalschutz und der Deutschen Bundesstif-
tung Umwelt. Wahrend die finanzielle Férderung der Si-
cherung und des Erhalts des historischen Erbes in den
neuen Bundeslindern ungeahnte Ausmafle annahm,
sank die Forderrate in den westlichen Bundesliandern in-
nerhalb kirzester Zeit in erheblichem Mafle. Anfang der
1990er-Jahre standen in den Alt-Bundeslindern fir
diese Aufgaben im Vergleich zu 1989 nur noch rund 25%
der vorherigen Mittel zur Verfiigung?®. Dariiber hinaus
muss festgehalten werden, dass auch die nach 1990 in
den nunmehr 16 Landern der Bundesrepublik festzustel-
lenden, z. T. gravierenden Veranderungen in den Berei-
chen Gesetzgebung und Rechtsprechung nicht nur posi-
tiver Natur waren. Mit der Uberarbeitung einzelner
Landesdenkmalschutzgesetze in den 1990er-Jahren gin-
gen vielmals Schwichungen der Belange Denkmalschutz
und Denkmalpflege einher. Die vorstehend beschriebe-
nen Mittelkirzungen erreichten ebenso die archiologi-
schen Fachdmter oder Fachabteilungen in den Denkmal-
amtern. Mit Blick auf die Verwaltungsstrukturen ist zu
bemerken, dass Landesdenkmalbehérden in ihrer Kom-

bar unter: http://www.dnk.de/_uploads/media/2134_2116_
DNK-Quo-vadis-Denkmalrecht-Bd-90-2Auflage-2017.pdf (Zu-
griff: 21.09.2017).

23 In den neuen Bundesliandern galten bis zur gesetzlichen Neu-
regelung die Bestimmungen des 1975 von der Volkskammer der
DDR verabschiedeten Denkmalpflegegesetzes. Die Grundlage
dafiir stellte Art. 9 des Einigungsvertrages von 1990 dar, der die
Fortgeltung des Rechts der Deutschen Demokratischen Republik
nach dem Wirksamwerden deren Beitritts zum Staatsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland gem. Art. 23 GG a.F. regelte. Mit
Blick auf kiinftiges Landesrecht heifit es dazu in Abs. 1: ,Das im
Zeitpunkt der Unterzeichnung dieses Vertrags geltende Recht
der Deutschen Demokratischen Republik, das nach der Kompe-
tenzordnung des Grundgesetzes Landesrecht ist, bleibt in Kraft,
soweit es mit dem Grundgesetz [...] sowie mit dem unmittelbar
geltenden Recht der Europiischen Gemeinschaften vereinbar ist
und soweit in diesem Vertrag nichts anderes bestimmt wird.”
Hier zitiert nach http://www.bmi.bund.de/SharedDocs/Down-
loads/DE/Themen/Gesellschaft-Verfassung/DeutscheEinheit/
Einigungsvertrag.pdf?__blob=publicationFile (Zugriff: 21.09.
2017).

24 G. Kiesow, Denkmalpflege im vereinigten Deutschland: eine
kritische Bilanz. In: Denkmalpflege Zwischenbilanz 1997 (Stutt-
gart 1997) 35.

25 Ebd. 40.
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petenz beschnitten oder sogar zerschlagen wurden. An-
ders als in den 1970er-Jahren fand eine , 6ffentliche Dis-
kussion tiber die Auswirkungen von Stellenstreichungen,
Verminderung von Férderbudgets und die Verschlechte-
rung mancher Liandergesetze [...] nur am Rande in weni-
gen Artikeln tberregionaler Feuilletons statt. [...] Nur die
Auswirkungen auf die Verfahren in der Denkmalpflege
wurden jedem, der damit zu tun hatte, bewusst.26 Dies
ist umso bemerkenswerter, als laut einer Umfrage des In-
stituts fiir Demoskopie Allensbach zumindest in West-
deutschland von 1975 bis 1994 die positive Haltung zum
Denkmalschutz von 54% auf 66% gestiegen war?’.
Gleichzeitig zog sich der Staat aber in zunehmendem
Mafle aus seiner Verantwortung zurtick. Die damalige
Bundestagsvizeprisidentin Antje Vollmer stief} gar eine
Debatte iiber die Moglichkeit der Entstaatlichung des
Denkmalschutzes an. Im Marz 2000 stellte der Theologe,
Stadtplaner und Architekturkritiker Dieter Hoffmann-
Axthelm seine diesbeztiglichen Uberlegungen im Rah-
men einer Anhérung — zu der im Ubrigen kein Vertreter
der amtlichen Denkmalpflege geladen war — im Berliner
Reichstag vor?8. Er forderte darin einen Abbau der staat-

26 Lukas-Krohm (Anm. 2) 127.

27 J. Spennemann, Verfahrensbeschleunigung im Denkmalrecht.
Schriftenr. dt. u. internat. Wirtschaftsrecht 2 (Baden-Baden
2005) 230.

28 Stellvertretend fiir zahlreiche Stimmen aus den Denkmalfach-
amtern, seien nachfolgend der damalige Landeskonservator fiir
das Rheinland, Udo Mainzer, sowie der damalige Generalkonser-
vator des Bayerischen Landesamts fiir Denkmalpflege, Egon Jo-
hannes Greipl, zitiert. Mainzer betonte, dass die ,unerwartet
bundesweit losgetretene Debatte [...] durchaus auch ihr Positives
[hatte], weil sie wie kaum jemals zuvor Denkmalschutz und Denk-
malpflege plotzlich in den Mittelpunkt allgemeinen Interesses
ruckte [...]. Zu Hoffmann-Axthelm und seinen Gedankengingen
stellt er in aller Deutlichkeit fest: ,Doch sei erwihnt, dass er sich
mit seiner romantisch-verbrimten Reduktion des Denkmalbe-
griffs auf rein 4sthetische Qualititen zum einen und zum ande-
ren auf Bauwerke, deren Erbauung am liebsten vor 1700, duflers-
tenfalls aber vor 1840 liegen musse — also in vordemokratischer
und vorindustrieller Zeit — den Vorwurf antiquierten Denkens ge-
fallen lassen muss. Auf diese mental zwei Jahrhunderte riick-
wirts gewandte [sic/] Sehweise sahen sich selbst prominente poli-
tische Funktionstrager genétigt, ablehnend zu reagieren [...].Um
die Denkmilerdefinition dem Diktat zeit- und modebedingten
Schénheitsempfindens zu entziehen, haben die weisen Urheber
der deutschen Denkmalschutzgesetze als wesentliches Kriterium
fir eine Denkmaleigenschaft aus gutem Grund die geschichtliche
Bedeutung konstituiert.” Hier zitiert nach http://www.dnk.de/
Im_Fokus/n2372?node_id=2372&from_node=2402&beitrag
id=359 (Zugriff: 21.09.2017). Greipl sah in Hoffmann-Axthelms
Thesen einen ,fatale[n] Ruckschritt hinter sorgfaltig erarbeitete
Erkenntnisse und mithsam erkdmpfte Errungenschaften unseres
Denkmalverstindnisses, Denkmalschutz- und Denkmalpflegever-
standnisses, hinter Errungenschaften staatlicher Kulturpolitik.
Des Weiteren betonte er, dass sich staatlicher Denkmalschutz
und Denkmalpflege haben behaupten kénnen, ,weil sich in
immer breiteren Kreisen die Erkenntnis breitmacht, dass Deregu-
lierung und Privatisierung als ideologiehaftes Prinzip staatlichen
Handelns Auslaufmodelle sind.” Hier zitiert nach E. J. Greipl,
Denkmalschutz in Bayern. Erfahrungen, Organisation, Reform-
ansitze. In: Denkmalschutz: Privatinitiative statt staatlicher Gan-
gelung? Dokumentation einer Tagung am 23./24. Januar 2002 in

lichen Denkmalpflege zugunsten einer selbstbestimmten
Burgergesellschaft?®. Trotz vermeintlich abnehmender
Zustimmung zu Denkmalschutz und Denkmalpflege
konnte das Deutsche Nationalkomitee fir Denkmal-
schutz bereits im darauffolgenden Jahr feststellen, dass
diese Debatte ,viele kluge Beitrige und iiberzeugende
Pladoyers zur Eigenverantwortung der offentlichen
Hinde im Bereich Denkmalschutz und Denkmalpflege
und zur Stirkung der entsprechenden staatlichen und
kommunalen Behérden hervorgerufen”habe3®. Eine sol-
che Reaktion war aber unmittelbar nach der Vorlage des
Gutachtens von Hoffmann-Axthelm nicht zwingend zu
erwarten gewesen. Die der amtlichen Denkmalpflege von
auflen aufgezwungene Diskussion war grundsitzlich ge-
eignet an deren Grundfesten zu ritteln3'. ,So leicht sich
innerhalb der Fachwelt auch die Vorschlige der Politik als
unwissenschaftlich und indiskutabel auch [sic!] abtun lie-
f3en, so gefahrlich waren doch die Auswirkungen dieser
Diskussion.”32 Es gilt festzuhalten, dass diese wie auch
weitere gesellschaftliche Auswirkungen der verstarkten
Globalisierung zunichst dazu fihrten, dass selbst aner-
kannte Grundsitze der Denkmalpflege negiert und/oder
infrage gestellt wurden. Wenngleich hinsichtlich dieses
Punktes heute zunehmend wiederum gegenlaufige Ten-
denzen erkennbar sind, so stellt das zeitgleiche Hervor-
treten von immer mehr Partikularinteressen weiterhin
ein grofies Problem dar.

Demgegentiber war und ist auf der Ebene europii-
scher Initiativen, Konventionen und Richtlinien in den
zurtckliegenden Jahrzehnten immer wieder eine Hin-
wendung zum Thema historisches Erbe festzustellen.
Dabei bildet das europiische Ubereinkommen zum
Schutz des archiologischen Erbes aus dem Jahr 1992
— allgemein bekannt als die Konvention von La Vallet-
ta — die gemeinsame Klammer fiir die politische wie auch
rechtliche Gewihrleistung des Schutzes des archiologi-
schen Erbes in Europa.

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der gesetzlichen
Neuordnung des Denkmalschutzes im Bundesland Hes-
sen im Jahr 2016 werfen die Entwicklung und die alltig-
liche Praxis der Bodendenkmalpflege seit Einfithrung
einer einheitlichen Denkmalschutzgesetzgebung im Jahr
1974 zahlreiche juristische Fragen auf. Im Mittelpunkt
stehen dabei nicht mehr so sehr die méglichen Kriterien,
die ein Bodendenkmal ausmachen. Vielmehr geht es
heute um Fragen des praktischen Schutzes, insbesondere

Tutzing. Kommunalpolitische Schriftenr. Petra-Kelly-Stiftung 6
(Bamberg, Miinchen 2002) 18.

29 M. Donath (Hrsg.), Entstaatlichung der Denkmalpflege? Von
der Provokation zur Diskussion. Eine Debatte tiber die Zukunft
der Denkmalpflege, hrsg. v. der Vereinigung der Landesdenkmal-
pfleger in der Bundesrepublik Deutschland, zusammengestellt
von M. Donath (Berlin 2000) Vorbemerkung.

30 http://www.dnk.de/Im_Fokus/n2372?node_id=2372&from_
node=2402&beitrag_id=359 (Zugriff: 21.09.2017).

31 Lukas-Krohm (Anm. 2) 127.

32 Ebd.
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um Grenzen der Einwirkungsméglichkeiten des Staates.
In welchem Umfang kann bspw. ein Bauherr mit den
Kosten archiologischer Untersuchungen belastet wer-
den, obwohl doch allein sein Vorhaben den Bestand eines
Bodendenkmals erst gefahrdet und ggf. eine archiologi-
sche Untersuchung notwendig macht? Wie kann die
Steuerung privater archiologischer Nachforschungen -
auch im Lichte des Partizipationsgedankens — gesetzes-
technisch ausgestaltet und verwaltungsmiflig umgesetzt
werden? Sind sog. Sondenginger und ihre Aktivititen
ebenso einzuschatzen und zu behandeln wie die der seit
Jahrzehnten ehrenamtlich titigen Feldbegeher? Welcher
Handlungsspielraum und welche Handlungsformen ste-
hen der Verwaltung zur Verfiigung? Was geschieht mit
den geborgenen Funden? Steht dem Entdecker eine Ver-
gutung zu und wenn ja, wie ist deren Héhe zu bemessen?
Wie kann Fehlverhalten sanktioniert werden?

Der grenziiberschreitende Erfahrungsaustausch zeigt,
dass in anderen europiischen Lindern die amtliche Bo-
dendenkmalpflege vor vergleichbaren Herausforderun-
gen steht. Daher erscheint es lohnenswert, der Frage
nachzugehen, welche rechtlichen Ansitze zur Lésung
von typischen Interessenkonflikten in anderen Lindern
entwickelt worden sind.

Abstract

In the early 1970s the public became increasingly aware
of the relevancy of the past for the world of today. The
significance of relicts of bygone times as well as their
identity-generating potential for contemporary societies
received more and more attention. On the initiative of
the Council of Europe the year 1975 was proclaimed as
European Architectural Heritage Year (EAHY) which was
met with wide social perception and political support.
EAHY marked a watershed with far-reaching and long-
acting positive consequences for the cultural heritage
sector in West Germany. In the 1970s most of the West
German federal states issued modern Monument Pro-
tection Acts providing the general basis for all protective
measures of the state offices for monuments and sites.
Two decades later the newly formed German states follo-
wed suit. Since then several amendments to these acts
were accompanied by an overall weakening of the aware-
ness of cultural heritage as well as staff and budget cuts.
This paper outlines the impact of the political turn-
around in 1989/90 on the cultural heritage sector in the
Federal Republic of Germany.
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TEIL 1;

BODENDENKMALRECHT

IN DEUTSCHLAND






»~Wann jemand ... Altertiimer findet, so soll
er solches ... anzeigen®. Einige Aspekte zur
Geschichte des Bodendenkmalrechts

Von Felix Hammer

Einleitung

Eine Gesamtdarstellung der Geschichte des Bodendenk-
malrechts! auf dem knappen, hier zur Verfiigung stehen-
den Raum bieten zu wollen, wire ein nachgerade ver-
grofler angelegte
Untersuchungen speziell dieses Themas bislang noch
fehlen. Lediglich im Rahmen historischer Betrachtungen
des Denkmal- oder des Kulturgiiterrechts insgesamt fin-
det auch das Bodendenkmalrecht Beriicksichtigung?.
Immerhin existieren aus verschiedenen Epochen Ab-
handlungen zum jeweils geltenden Bodendenkmal-

messenes Unterfangen, zumal

recht3, die als historische Momentaufnahmen heran-
gezogen werden koénnen, aber als solche wiederum der
kritischen geschichtswissenschaftlichen Bewertung be-
diirfen. Angesichts dessen kénnen hier allein einige —
mehr oder minder bedeutsame — Aspekte der Geschichte
des Bodendenkmalrechts vorgestellt werden. Dass die
hierfiir notwendige Auswahl nur anhand subjektiver

1 Das Zitat im Titel stammt aus der Verordnung, die Erhaltung
der im Lande befindlichen Monumente und Alterthiimer betref-
fend, Landgrafs Friedrich II. von Hessen-Kassel vom 22.12.1780,
Nr. 6. In: N. Huse (Hrsg.), Denkmalpflege. Deutsche Texte aus
drei Jahrhunderten (Miinchen 1984) 26 f.

2 So K. Odendahl, Kulturguterschutz. Entwicklung, Struktur und
Dogmatik eines ebeneniibergreifenden Normensystems (Ttibingen
2005) 7-235; S. Mieth, Die Entwicklung des Denkmalrechts in
Preuflen 1701-1947. Rechtshist. Reihe 309 (Frankfurt a. M. 2005)
108 ff. zum Ausgrabungsgesetz von 1914; E Hammer, Die ge-
schichtliche Entwicklung des Denkmalrechts in Deutschland. Jus
Ecclesiasticum 51 (Ttibigen 1995); ders., Geschichte der Denkmal-
pflege sowie des rechtlichen Denkmal- und Kulturgiiterschutzes.
In: D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Handbuch Denkmalschutz
und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov u. J. Spennemann (Miin-
chen 2017) 39-56; ders., Zur Geschichte des rechtlichen Kulturguter-
und Denkmalschutzes. In: E Fechner/Th. Oppermann/L. V. Prott
(Hrsg.), Prinzipien des Kulturgiiterschutzes. Ansitze im deutschen,
europiischen und internationalen Recht. Tiibinger Schr. internat. u.
européisches Recht 37 (Berlin 1996) 47-66.

3 Genannt seien: J. Diehl, Das Ausgrabungsrecht, seine System-
bildung, gegenwirtige Gestaltung und praktische Handhabung
unter besonderer Berticksichtigung Preufiens und Hessens. Univ.
Diss. Frankfurt a. M. (Limburg a. d. Lahn 1934); M. Blens-Van-
dieken, Das deutsche Ausgrabungsrecht. Badische Fundber.,
Sonderh. 9 (Freiburgi. B. 1965); E. Fechner, Rechtlicher Schutz
archiologischen Kulturguts. Tiibinger Schr. internat. u. europi-
isches Recht 25 (Berlin 1991); J. Briigge, Bodendenkmalrecht
unter besonderer Berticksichtigung der Paliontologie. Schriftenr.
Freiherr-vom-Stein-Inst. 22 (K6ln 1993).

Kriterien erfolgen kann, ja dass ihr etwas Willkurliches
anhaften muss, lasst sich nicht vermeiden4. Wenn aber
diese Ausfithrungen dazu beitragen kénnen, die Bedeu-
tung einiger der historisch gewachsenen Rechtsfiguren
und -instrumente des Bodendenkmalrechts zu kliren
oder wenigstens verstandlicher zu machen und im Ubri-
gen einen Anreiz fiir weitere rechtshistorische Forschun-
gen in diesem Bereich zu bieten, haben sie ihr Ziel voll
und ganz erreicht.

Erste Ansatze des Schutzes
flir Bodendenkmale und eines
Bodendenkmalrechts

Lassen sich Mafinahmen zur Instandhaltung und Pflege
von Kunstwerken und bedeutenden Geschichtszeugnis-
sen bereits in Antike und Mittelalter feststellen, die da-
durch motiviert waren, dass hochgeschatzte Kunstwerke
geschiitzt oder geschichtliche Ereignisse oder Traditionen
bewahrt werden sollten, welche fiir ein Reich, eine Stadt,
eine Familie oder eine kirchliche Institution bis hin zur Le-
gitimierung ihrer Macht oder Existenz von hoher Bedeu-
tung waren und in einzelnen Bauwerken oder Gegenstan-
den besonders verkérpert gesehen wurden, oder dass es
sich um geheiligte Gegenstande handelte, wie dies etwa

4 Erginzend - besonders auch fiir den europa- und internatio-
nalrechtlichen Schutz archiologischer Kulturgiiter — sei daher
neben den in Anm. 2 genannten Publikationen verwiesen auf:

E. Fechner, Neue Entwicklungen des rechtlichen Schutzes archio-
logischer Kulturgiiter. Arch. Nachrbl. 5,2, 2000, 373-384; zu
internationalen Ubereinkommen (UNESCO, Europarat) und
EU-Normen seit 1954: H. Krischok, Der rechtliche Schutz des
Wertes archiologischer Kulturgiiter. Beitr. Grundfragen Recht 17
(Gottingen 2016) 43-51; 197-242 (Wiedergabe diverser Rechts-
quellen); Ch. Starck, Architektonisches und archiologisches Kul-
turerbe in europa- und vélkerrechtlicher Sicht. In: D. Hanschel/
S. Graf Kielmannsegg/U. Kischel/Ch. Koenig/R. A. Lorz (Hrsg.),
Mensch und Recht [Festschr. E. Riedel]. Veroff. Walther-Schiik-
king-Inst. Internat. Recht Univ. Kiel (Berlin 2013) 181-190 (auch
zu Entschlieffungen und Férdermafinahmen der EU/des Européai-
schen Parlaments); U. Fastenrath/F Fechner/B. Ringbeck in:
Martin/Krautzberger (Anm. 2) 73-122.

5 Hammer (Anm. 2: 1995) 8 ff. 14 ff.; ders. (Anm. 2: 2017) 40 £.




bei Reliquien oder ganzen Heiltumssammlungen® der Fall
war, die nicht Verlust oder Verfall iberlassen werden durf-
ten’, so erfassten derartige Schutzbemithungen in aller
Regel keine Bodendenkmaler. Denn diese Aktivititen
waren noch nicht von einem wissenschaftlich-histori-
schen Interesse an der Erlangung von Kenntnissen iber
vergangene Epochen geleitet, sondern grindeten sich auf
die visuelle Wahrnehmbarkeit des Gegenstandes ihrer
Verehrung, die im Boden verborgene Dinge nicht bieten
konnten. Dies schloss freilich nicht aus, dass einzelne
Bodenfunde in Kunst- und Wunderkammern® oder an an-
deren Stellen?® als staunenswerte Objekte ausgestellt wur-
den, doch fehlte hier jegliche auch nur im Ansatz
kulturpflegerische Tendenz; ausschlaggebend war allein
die Sammelfreude und die Auflergewshnlichkeit des Fun-
des.

Erste archiologische und bodendenkmalpflegerische
Mafinahmen und sodann auch Schutzvorschriften konn-
ten erst entstehen, nachdem der historische Zeugniswert
im Boden verborgener Dinge erkannt worden war. Sie
setzten damit eine wenigstens rudimentir ausgebildete
quellenorientierte Geschichtsforschung voraus. Bezeich-
nenderweise bildete sich diese an den Relikten der Antike
aus, die oftmals nur durch Grabungen aufgefunden wer-
den konnten. Die besonders frithen, bis in die Antike und
das Mittelalter zuriickreichenden papstlichen und kirchli-
chen kulturschiitzenden Vorschriften betrafen dagegen
zum einen vielfach nur Bauwerke und waren zum ande-
ren zumeist allein an der Erhaltung des Kirchenverms-
gens und eines wirdigen Erscheinungsbildes kirchlicher
Bauten und Gegenstinde orientiert'®. Seit dem 15. Jahr-
hundert erscheinen dann - noch recht unsystematisch -
einzelne Vorschriften zum Schutz antiker Ruinen, die sich

6 Ein bezeichnendes Beispiel bei A. Schiitz, Der Andechser
Heiltumsschatz. In: J. Kirmeier/E. Brockhoff (Hrsg.), Herzoge
und Heilige. Das Geschlecht der Andechs-Meranier im européi-
schen Hochmittelalter. Versff. Bayerische Gesch. u. Kultur 24?
(Mtinchen 1993) 165-185; 249-253.

7 Zu den Motiven vgl. Hammer (Anm. 2: 1995) 21 ff,; ders.
(Anm. 2: 2017) 40 £.

8 Zu diesen etwa H. Bredekamp, Antikensehnsucht und Maschi-
nenglauben. Die Geschichte der Kunstkammer und die Zukunft
der Kunstgeschichte. Kleine kulturwiss. Bibl. 41 (Berlin 1993)

19 ff.; weitere Nachweise bei Hammer (Anm. 2: 1995) 17 Anm. 18.
9 So wird seit 1605 in der Stadtkirche von Schwibisch Hall ein
Mammutzahn verwahrt: W. Deutsch/H. W. Hénes/W. Miiller/

G. Schumacher/Ch. Weismann, Die Michaelskirche in Schwabisch
Hall. Ein Begleiter durch die mittelalterlichen Kirchen St. Michael,
St. Katharina und Urbanskirche® (Lindenberg 2011) 30.

10 Zu ihr grundlegend L. Wolf, Kirche und Denkmalschutz. Die
pépstliche Gesetzgebung zum Schutz der Kulturguter bis zum
Untergang des Kirchenstaates im Jahr 1870. Kirchenrechtliche
Bibl. 7 (Miinster 2003); zusammenfassend ders., Die Kirche als
alteste Denkmalschiitzerin. In: A. Weif3/S. Thli (Hrsg,), Kulturgut-
schutz und Kirche, Bibel und Kirchenrecht. Adnotationes ius cano-
nicum 31 (Frankfurt am Main 2004) 19-31; weiterhin: P. Leisching,
Roma Restauranda. Versuch einer Geschichte des papstlichen
Denkmalschutzrechtes. In: E. Gatz (Hrsg.), Romische Kurie. Kirch-
liche Finanzen. Vatikanisches Archiv, 1. Teil. Miscellanea Hist. Pon-
tificiae 46 (Rom 1979) 425 ff.; Hammer (Anm. 2: 1995) 8 ff. 68.

im Grenzbereich von Bau- und Bodendenkmalschutz be-
wegen, betrafen sie doch sowohl Ruinen mit aufgehen-
dem Mauerwerk als auch — mehr oder minder — im Boden
befindliche Objekte. Seit dem spiteren 16. Jahrhundert
kam ein — ansatzweise ebenfalls wissenschaftlich geprig-
tes — Interesse an den — gleichermafien im Grenzbereich
von Bau- und Bodendenkmilern angesiedelten - friih-
christlichen Katakomben hinzu". Eine einigermafien sys-
tematische pipstliche Gesetzgebung sowohl zur Regulie-
rung von Ausgrabungen als auch zur Verhinderung der
Ausfuhr antiker Fundgegenstinde setzte erst seit dem
frithen 17. Jahrhundert ein; sie wurde in der Folgezeit
vielfach erneuert und verbessert und fand ihren Ab-
schluss in den beiden bedeutenden Gesetzen des frithen
19. Jahrhunderts, dem Editto Doria Pamphilj vom
2.10.1802 und der Lex Pacca vom 7.4.18202,

Erste Mafinahmen zur systematischen Erforschung
von Bodendenkmailern erfolgten bereits ab der Wende
des Mittelalters zur Neuzeit auch auflerhalb Roms und
[taliens und wenig spiter ergingen erste Fundschutz-
bestimmungen. So sammelte der Augsburger Patrizier
Conrad Peutinger rémische Steine und publizierte ab
1505 Werke tiiber rémische Inschriften; 1534 edierte
Peter von Apian aus Ingolstadt eine entsprechende um-
fangreiche Sammlung®™. Im Herzogtum Wiirttemberg
sammelte der Marbacher Lateinschul-Priazeptor Simon
Studion seit 1579 rémische Steindenkmaler und iiber-
lief} diese 1583 dem Herzog in Stuttgart, den er dazu
veranlasste, eine systematische Ausgrabung eines Kas-
tells in Benningen, das er jedoch fiir eine Stadt hielt,
durchfithren zu lassen. Deren Ergebnisse hielt er in
einem Manuskript fest, dem er auch eine Planzeichnung
der Anlage und eine Ansicht eines dort gefundenen Wei-
hesteins beigab™. Freilich bildete dies noch keinen Auf-
takt fur eine planmiflige Erforschung der Romerzeit
und ihrer Bodendenkmiler; entsprechende Vorhaben
erfolgten — nicht zuletzt wegen des Dreifdigjihrigen
Krieges und seiner Folgen — wihrend der nachsten zwei
Jahrhunderte nur sporadisch und punktuell. Erst in der
zweiten Hilfte des 18. Jahrhunderts erscheinen ver-
mehrt Mafinahmen in Wiirttemberg und den angren-
zenden Territorien, Relikte der Rémerzeit auszugraben,

11 W. Wischmeyer, Die Entstehung der christlichen Archiologie
im Rom der Gegenreformation. Zeitschr. Kirchengesch. 89, 1978,
136-149.

12 Abgedruckt in italienischer Sprache bei Wolf (Anm. 10: 2003)
233 ff. 243 ft.

13 Hammer (Anm. 2: 1995) 25.

14 M. Luik, ,.... sondern man muss auch auf ihre Erhaltung
sinnen ...“. Zum Beginn der didaktischen Prasentation von ar-
chiologischen Ausgrabungen in Stidwestdeutschland. Denk-
malpfl. Baden-Wiirttemberg 42, 2013, 102-107 bes. 104 £.;

M. Nick, ,Beweif3, wie weit der Rémer Macht ... 500 Jahre R6-
merforschung in Baden-Wurttemberg. Arch. Inf. Baden-Wiirt-
temberg 50 (Stuttgart 2004) 18 f.; H. U. Nuber, Limesforschung
in Baden-Wiirttemberg. Denkmalpfl. Baden-Wiirttemberg 12,
1983, 109-118.
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zu sammeln, zu erhalten, zu publizieren, ja sogar, sie der
Offentlichkeit zu prisentieren.

Eine erste Fundschutz- und -ablieferungsvorschrift,
die durch dieses Interesse an rémerzeitlichen Funden
motiviert war, erlief} in Wirttemberg 1670 Herzog
Eberhard III. und befahl seinen Superintendenten und
Végten unter Hinweis darauf, dass beim Umbrechen
der Felder schon mehrmals rémische Funde aufge-
taucht seien, nachzuforschen, ob bei Privatleuten ir-
gendwelche ,,Stuck alter rémischer inscriptionum lam-
padum urnarum und dergleichen zu finden sein, oder
auch sonsten da und dorten stehen®. Diese waren gegen
eine Belohnung abzuliefern'®. Thr folgten in Wiirttem-
berg weitere dhnliche Normen 1757, 1811 und 1820.
Vergleichbare Vorschriften existierten auch in anderen
Territorien, so eine Verordnung von 1716 in der Mark-
grafschaft Baden-Durlach und von 1749 in der Kur-
pfalz". Sehr alt, bis ins 17. Jahrhundert zuriickrechend,
sind adhnliche Normen in Schweden, die der Erfor-
schung und Pflege der Geschichte des Kénigreichs die-
nen sollten™®. Gemeinsam ist diesen Mafnahmen, dass
sich in ihnen ansatzweise zwar ein wissenschaftliches
Interesse zeigte, das die Bodendenkmaler als Zeugen
einer vergangenen Zeit erkannte, tragendes Motiv war
aber nicht die unvoreingenommene Erforschung der
Vergangenheit, sondern eine in ihnen verkérperte
glanzvolle Vorzeit (der Antike oder der schwedischen
Geschichte), in deren Tradition sich der entstehende
und verfestigende Staat der frithen Neuzeit sah und die
er fiir sich in Anspruch nehmen wollte.

Bodendenkmalschutznormen seit der
Wende vom 18. zum 19. Jahrhundert

Zwei der ganz frithen deutschen Denkmalschutzver-
ordnungen enthalten Normen auch zum Schutz von
Bodendenkmailern'. Die ,Verordnung, die Erhaltung
der im Lande befindlichen Monumente und Alterthu-
mer betreffend” Landgrafs Friedrichs II. von Hessen-
Kassel vom 22.12.17802° statuierte eine Anzeigepflicht
von Miunz- und anderen Altertumsfunden und eine
Allerhéchste Verordnung Ludwigs 1. von Hessen-Darm-
stadt von 1818 sah — freilich nur fir die Beamten — eine

15 Vgl. dazu: Luik (Anm. 14) 102 ff,; Nick (Anm. 14) 21 ff.; Nuber
(Anm. 14) 110 1.

16 Abgedruckt bei W. Fleischhauer, Kunstkammer und Kronjuwe-
len (Stuttgart 1977) 16.

17 Zum Ganzen: Hammer (Anm. 2: 1995) 26 ff.; Luik (Anm. 14)
103; 105.

18 S. Curman, Entstehung und Entwicklung der schwedischen
Denkmalpflege. Die Denkmalpflege: Zeitschr. Denkmalpflege u.
Heimatschutz 1931, 1-8.

19 Zu diesen (auch zur Datierung) Hammer (Anm. 2: 1995)

38 ff. 68 1.

20 Nachweis siehe Anm. 1.

Pflicht vor, aufgefundene Bodenaltertiimer zu erhalten
und anzuzeigen?'. Insgesamt blieb der Schutz von Bo-
dendenkmalern im 19. Jahrhundert jedoch sehr gering.
Dies resultierte daraus, dass weiterreichende Denkmal-
schutzbestimmungen in keinem deutschen Staat ergin-
gen. Lediglich einzelne Ministerial- und dhnliche Verfu-
gungen an nachgeordnete staatliche oder kirchliche
Stellen oder gesetzliche Bestimmungen im Kommunal-
und Kirchenaufsichtsrecht wurden als Notlésungen re-
alisiert?2. Letztere kniipften zumeist an Verdufierungen
und Verinderungen von und an Denkmilern an, die
unter Genehmigungsvorbehalt gestellt wurden, und
konnten daher nur Bau- und Kunstdenkmaler erfassen.
Die Verfiigungen an nachgeordnete Stellen, die nicht
selten besonders gefihrdete Denkmailer zu schiitzen
suchten, betrafen hiufig ebenfalls Bau- und Kunst-
denkmailer, verschiedentlich aber auch bereits Boden-
denkmaler, vor allem Bodenfunde?3, konnten aber
keine Wirkungen gegentiber Privateigentiimern entfal-
ten.

Ausgrabungsrechtsetzung des
frithen 20. Jahrhunderts

Zu Beginn des 20. Jahrhunderts ergingen in einigen Lan-
dern des Deutschen Reichs entweder Ausgrabungsgeset-
ze oder auf der Grundlage der siiddeutschen Polizeistraf-
gesetzbiicher Ausgrabungsverordnungen?®. Die Reihe
erdffnete 1908 Bayern?®, 1914 folgten Preuflen? und

21 Abgedruckt: Huse (Anm. 1) 32 f. Nr. 6.

22 Hammer (Anm. 2: 1995) 70 ff. 112 ff.

23 Dazu ebd. 73 f. 117 ff. mit Nachweisen, z. B.: Min. Entschl.
Bayern v. 19.11.1830, die Auffindung von Alterthiimern, insbe-
sondere von Grabhtgeln betreffend; Bek. d. Staatsmin. Olden-
burg, betr. die Vornahme von Ausgrabungen etc. bei ... Stein-
denkmalern des Alterthums v. 14.03.1881.

24 Zu dieser Gesetzgebung: Hammer (Anm. 2: 1995) 162 ff. 218;
zu ihren Regelungen als noch geltendes Recht: M. Blens-Vandie-
ken (Anm. 3) 31 ff.

25 VO, die Ausgrabungen und Funde von prahistorischen oder
historisch merkwiirdigen Gegenstanden betreffend, vom
06.09.1908 (Bayer. GVBL. S. 762).

26 Ausgrabungsgesetz vom 26.03.1914 (Preuff. GS S. 41 = Zen-
tralbl. f. d. gesamte Unterrichtsverwaltung in Preuf3en, 56 [1914]
416); hierzu E.-R. Hones, 100 Jahre preufdisches Ausgrabungs-
gesetz. Dt. Verwaltungsbl. (DVBI) 2014, 1502-1510; Mieth

(Anm. 2) 108 ff,; H. Strunk, Zum preuflischen Ausgrabungsgesetz.
Bodenreform 25, 1914, 298-302; E. Renard, Zur Anwendung des
preufdischen Ausgrabungsgesetzes. Die Denkmalpflege 20, 1918,
46; P. Seger, Schatzrecht und Denkmalschutzgesetzgebung unter
besonderer Beriicksichtigung des Preulischen Ausgrabungsgeset-
zes vom 26. Mirz 1914. Diss. Univ. Breslau 1925 (nur in Ausziigen
verdffentlicht).
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Baden?’, 1917 Sachsen-Weimar-Eisenach?® und 1920
Mecklenburg-Strelitz?® (die Gesetze von 1917 und 1920
orientierten sich stark am preulischen Vorbild). 1932
wurde im neu gebildeten Land Thiiringen das Weimari-
sche Gesetz novelliert und auf weitere Regionen er-
streckt30. Die Verordnungen und Gesetze stellten Ausgra-
bungen unter ein Genehmigungserfordernis3! und
statuierten Anzeige3? oder Ablieferungspflichten3? fiir
zufillig aufgetretene Bodenfunde; sie sahen die Méglich-
keit vor, Grabungsgenehmigungen mit Bedingungen oder
Anordnungen zum Schutz von Bodendenkmilern, zur Si-
cherstellung einer lege artis durchgefithrten Grabung und
von Funden zu versehen3* sowie Verstéfe mit Geldstra-
fen zu ahnden35. Dartiber hinaus verlangten sie vom
Denkmaleigentiimer jedoch nicht, mit Bodendenkmailern
pfleglich umzugehen oder fiir diese Erhaltungsmafinah-
men zu treffen (wobei Derartiges fir die damalige Zeit
wohl auch schwer vorstellbar gewesen sein mag), wie sie
auch — tber Ausgrabungen hinaus — keine Nutzungsbe-
schrankungen der Grundstuicke vorsahen.

Diese Gesetze waren allenfalls zum Teil Ausdruck
eines besonderen Interesses an den Bodendenkmalern;
vor allem boten sie wenigstens eine Teillésung ange-
sichts politisch nicht durchsetzbarer umfassender Denk-
malschutzgesetze. Fiir sie waren zwei Beweggriinde aus-
schlaggebend: Einerseits bedeuteten die von ihnen
angeordneten Fundablieferungs- und Anzeige- oder Ge-
nehmigungspflichten fiir Ausgrabungen keine sehr tief-
greifenden Beschrankungen der Eigentumsfreiheit, die
nicht durch aufwendige Erhaltungspflichten oder Nut-
zungsverbote beeintrachtigt wurde, andererseits be-
stand in dieser Zeit ein starkes dffentliches, insbesonde-
re juristisches Interesse an einer Gesetzgebung zum
Schutz natur-, vor- und frithgeschichtlicher Bodendenk-
mailer und Funde, das diverse deutsche Linder zum
Handeln veranlasste36. Diese Konstellation erméglichte
eine Denkmalschutzgesetzgebung wenigstens in einem
Teilbereich, freilich beschrinkt auf einige wenige Lander,

27 VO, Ausgrabungen und Funde betreffend, vom 27.07.1914
(GVBL S. 290); mit Geldstrafe bewehrt durch Art. II Gesetz, die
Abinderung des Polizeistrafgesetzbuches betreffend, vom
25.07.1914 (GVBL S. 283).

28 Ausgrabungsgesetz vom 12.12.1917 (Weimarisches Reg. Bl,,
277); dazu: Das Weimarische Ausgrabungsgesetz. Die Denkmal-
pflege 20, 1918, 15.

29 Gesetz vom 21.12.1920 (Amtl. Anz. S. 1161).

30 Durch 25. Ausfihrungsverordnung zum Kreiseinteilungs-
gesetz vom 01.07.1932 (Ges.-S. S. 122); Neubekanntmachung:
Ges.-S.1932,123.

31 So §1 Bayern 1908; §§ 1 f. Baden 1914; §§ 1 ff. Preufien 1914.
32 Auf eine solche beschrinkten sich die Verordnungen in Bay-
ern 1908 (§ 2) und Baden 1914 (§ 3).

33 So §§ 8 ff. Preufien 1914.

34 §1 Abs. 3 Bayern; § 1 Abs. 3 und 4 Preuflen; § 2 Baden.

35 §§ 24 f. Preufien 1914; zu Baden sieche Anm. 27.

36 So hatte sich 1904 der Deutsche Juristentag mit der Thema-
tik befasst und staatliches Handeln gefordert: Hammer (Anm. 2:
1995) 149 f. 162.

wenngleich mit dem flichenmifig groflen Preuflen nun
ein erheblicher Teil des Reichsgebiets einen gewissen
Bodendenkmalschutz erfuhr.

Die Einbeziehung der Bodendenkmaler in
die umfassenden Denkmalschutzgesetze
des 20. Jahrhunderts

Soweit in Deutschland im Verlauf des 20. Jahrhunderts
bereits umfassende Denkmalschutzgesetze ergingen,
was vor 1970 nur eher zogerlich und vereinzelt ge-
schah3?, nahmen diese die Bodendenkmaler neben Bau-,
Kunst-, zumeist Natur-3® und zum Teil auch bewegli-
chen Denkmalern in ihren Schutz auf. Damit erstreckten
sie den Denkmalschutz auf alle Denkmalgattungen und
anerkannten die Bodendenkmailer als Bestandteil des
Denkmalerbes insgesamt. Freilich enthielten die frithe-
ren Gesetze noch getrennte Tatbestinde fiir den Schutz
von Bau- und beweglichen Denkmailern sowie fiir Bo-
dendenkmaler. Bei Letzteren wurden lediglich Anzeige-
bzw. Genehmigungspflichten fiir Ausgrabungen und An-
zeige- bzw. Ablieferungspflichten fiir Funde angeordnet;
Erhaltungspflichten waren bei Bodendenkmilern nicht
vorgesehen. Zu nennen sind hier die Denkmalschutz-
gesetze des Groftherzogtums Hessen von 190239, des
Herzogtums Oldenburgs von 1911, der Hansestadt Li-
beck von 1915 (novelliert 1921), Hamburgs von 1920
und das Heimatschutzgesetz Lippes von 1920. Das
Denkmalschutzgesetz  Mecklenburg-Schwerins  von
192940 sah in § 1 Abs. 5, §§ 4 und 5 bereits einen Schutz
der Bodendenkmiler und ihrer Umgebung vor, doch
konnte es — vor allem auch wegen der Finanzknappheit
wihrend seiner Entstehungszeit — gegeniiber Privat-
eigentiimern nur eingeschrinkte Wirkungen entfalten.
Das sichsische Heimatschutzgesetz von 1934#, das
Denkmalschutzgesetz [Siid-]Badens von 194942 und das

37 Zu den realisierten Gesetzen: Hammer (Anm. 2: 1995) 151 ff.
211 ff. 251 f. 301 ff. (mit weiterfithrenden Nachweisen auch zu
den Fundstellen der Gesetze).

38 Sie wurden abgeldst durch die Naturdenkmalschutzvorschrif-
ten des Reichsnaturschutzgesetzes vom 26.06.1935 (RGBL. I

S. 821); seither bildet der Naturdenkmalschutz einen Teil des
Naturschutzes.

39 E.-R. Hénes, Das hessische Denkmalschutzgesetz vom 16. Juli
1902. Die alte Stadt (DaS) 29, 2002, 236-252; 100 Jahre Denk-
malschutz in Hessen. Geschichte — Bedeutung — Wirkung, hrsg. v.
Landesamt fur Denkmalpflege Hessen. Arbeitsh. Landesamt
Denkmalpflege Hessen 5 (Stuttgart 2003).

40 Vgl. dazu: O. Schult/H. Reifferscheid/A. F. Lorenz/W. Jose-
phi, Denkmalschutz in Mecklenburg-Schwerin 1930-1931. Meck-
lenburgische Jahrb. 95, 1931, 179-200.

41 F. H. Hammer, Das sichsische Heimatschutzgesetz vom 13.
Januar 1934. Die alte Stadt 27, 2000, 217-225.

42 W. E. Stopfel, Zwei Jubilden: Fiinfzig Jahre Badisches Denk-
malschutzgesetz, fiinfzig Jahre Nachrichtenblatt der Denkmal-
pflege. Denkmalpfl. Baden-Wiirttemberg 30, 2001, 20-30 (mit
weiterfithrenden Nachweisen).
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Denkmalschutzgesetz Schleswig-Holsteins von 1958 be-
zogen dannjedoch die — soweit dies Schutzvoraussetzung
war: in das Denkmalbuch eingetragenen — Bodendenk-
miler in einen fir alle Kulturdenkmaler geltenden
Schutz ein, sodass fortan auch bei ihnen die Eigenttmer
zu Erhaltung und pfleglicher Behandlung verpflichtet
waren. Daneben enthielten auch diese Gesetze weitere
Bestimmungen fiir Bodendenkmaler treffende besonde-
re Gefihrdungen (Funde und Ausgrabungen).

Entwicklung in der NS-Zeit

Nahm der Nationalsozialismus — oder eher einzelne
Strémungen innerhalb seines Gesamtspektrums — schon
allgemein die materiellen Zeugnisse der deutschen Ge-
schichte und Kunst und damit den Denkmalschutz,
mehr aber noch den deutlich fur seine Ideologie anfalli-
geren Heimatschutz, zur Propagierung und Durchset-
zung seiner Ziele (insbesondere die Stirkung von ,Rasse”
und ,Volkstum®) in Anspruch®, so galt das in besonde-
rem Mafle fur die Bodendenkmailer**. Denn Geschichte
und Kultur der Germanen, die vielfach als Inbegriff der
nordischen Rasse verstanden wurden, mussten vor
allem mittels Grabungen und Funden ermittelt werden.
Insbesondere die diesen Ideen verpflichteten Ideologen
um Alfred Rosenberg und den von ihm abhingigen
Reichsbund fiir Deutsche Vorgeschichte unter der Lei-
tung Hans Reinerths* und — damit konkurrierend — um
Heinrich Himmler mit seiner bertichtigten Organisation
Ahnenerbe der SS#6 betitigten sich intensiv in diesem
Bereich und verstanden es, zahlreiche Vorgeschichts-
forscher und Bodendenkmalpfleger an ihre Organisatio-
nen zu binden#. Vor allem Himmler und das Ahnenerbe
suchten Bodendenkmailer und Funde propagandistisch
zu missbrauchen, indem sie postulierten, Gebiete, in
denen Germanenfunde festzustellen seien, hitten Be-
standteil des Groftdeutschen Reichs zu sein#®. Im Recht
fanden diese Umtriebe freilich kaum Niederschlag. Denn

43 Ausfithrlich zu dieser Epoche: Th. Scheck, Denkmalpflege und
Diktatur. Die Erhaltung von Bau- und Kunstdenkmalern in
Schleswig-Holstein und im Deutschen Reich zur Zeit des Natio-
nalsozialismus (Berlin 1995); Hammer (Anm. 2: 1995) 226-276;
ders. (Anm. 41) 217-225; weiterhin die Beitrige von W. Lubbeke/
E. Grunsky/J. Glatz in: I. Scheurmann (Hrsg.), Zeitschichten er-
kennen und erhalten — Denkmalpflege in Deutschland. Katalog-
buch zur Ausstellung im Residenzschloss Dresden, 30.07.-13.11.
2005 (Berlin 2005) 130-145.

44 Speziell zu diesen: B. Arnold, The Past as Propaganda. Archaeo-
logy 43,4, 1992, 30-37; Scheck (Anm. 43) 54 ff. 95 f. 165 ff. 209;
218 ff.

45 Ebd. 55; 95 f.

46 Zu diesem sehr detailliert M. H. Kater, Das ,Ahnenerbe“ der
SS1933-1945. Ein Beitrag zur Kulturpolitik des Dritten Reiches.
Stud. Zeitgesch. 6 (Miinchen 1974).

47 Scheck (Anm. 43) 55 f. 95 f. 165 ff. 219 (Dok. 13).

48 Arnold (Anm. 44) 30-37; Hammer (Anm. 41) 223.

die politisch letztlich mafigeblichen Krifte, vor allem
Hitler selbst, waren wenig an Bodendenkmalern interes-
siert; Hitlers Rassenwahn griindete priméar auf dem, was
er als biologisches Erbgut verstand, nicht jedoch auf
kulturgeschichtlichen Entwicklungen®®. Zudem lag thm
wenig an der Erhaltung historischer Denkmailer; er such-
te gigantoman Denkmaler und Stidte fur die Zukunft zu
gestalten, die ihm einen einzigartigen Platz in der Welt-
geschichte sichern sollten3°.

Konnten so die Bodendenkmaler im Machtgeflecht des
,Dritten Reiches® keine erstrangige Position erlangen, so
galt das ganz besonders fir Denkmalschutzvorschriften,
auch soweit sie Bodendenkmaler betrafen. Zwar gibt es
einzelne Ansatze zu einer diesbeziiglichen Normsetzung;
diese beruhte jedoch wiederholt auf ilteren Gesetzespro-
jekten, die vor 1933 nicht mehr zum Abschluss gelangt
waren; sodann handelte es sich um eher vereinzelte, fast
zufallige Aktionen, die zudem vielfach gar keine Vollen-
dung fanden. Ein in Sachsen 1934 erlassenes Heimat-
schutzgesetz, das in Wahrheit ein Denkmalschutzgesetz
war und auf vorhandenen 3alteren Entwiirfen beruhte,
unterstellte die Bodendenkmailer dem Kulturdenkmal-
schutz, sah fiir sie aber noch zusitzliche Sonderbestim-
mungen vor, dasselbe gilt fur einen Vorentwurf fiir ein
Reichsdenkmalschutzgesetz von 1936°2, der in Entwiirfe
von 1937 und 1938 einfloss, die aber letztlich nicht ver-
wirklicht wurden33, wihrend ein preuischer Entwurf
von 193334 noch nicht fiir Bodendenkmaler gelten sollte.
Ein braunschweigisches Heimatschutzgesetz von 1934
ermichtigte pauschal das Staatsministerium zum Erlass
von Anordnungen zum Schutz von Kunst- und Ge-
schichtsdenkmilern, ohne die Bodendenkmiler eigens zu
nennen®. In Thiiringen erging noch 1933 ein Ausgra-
bungsgesetz, das jedoch lediglich eine verbesserte Neu-
fassung des Weimarischen Gesetzes von 1917 war>S. Bei
den Versuchen, das Strafrecht nationalsozialistisch um-
zugestalten, spielten die Bodendenkmiler im Rahmen
eines Titels , Angriffe auf das Volksgut” eine Rolle, doch
war diesem Vorhaben ebenfalls kein Erfolg beschieden.

Der Bodendenkmalschutz erfuhr — trotz der Bedeu-
tungsgewinne, die er jedenfalls fiir Teile des National-
sozialismus besaf3 — im Recht also nur marginale Verbes-
dessen  Schreckensherrschaft. Ein
nationalsozialistisch gepragtes Denkmalrecht im Allge-

serungen unter

meinen oder Bodendenkmalrecht im Besonderen ver-

49 Hammer (Anm. 2: 1995) 241 ff. bes. 243 (mit weiterfithren-
den Nachweisen).

50 Ebd. 242; 264 ff.; Hammer (Anm. 41) 223 f.

51 Vom 13.01.1934 (Sachs. GBL. S. 13); zu ihm: ebd. 217-225.
52 Abgedruckt: Scheck (Anm. 43) 212 ff.

53 Dazu ebd. 136 ff.; Hammer (Anm. 2: 1995) 261 ff.

54 Abgedruckt in: Scheck (Anm. 43) 210 ff.

55 Vom 17.09.1934 (Braunschw. GVS S. 179); zu diesem: Hammer
(Anm. 2:1995) 251.

56 Vom 23.10.1933 (Ges.-Slg. f. Thiir. S. 371); dazu Hammer,
(Anm. 2:1995) 252 f.

57 Hierzu Hammer (Anm. 2: 1995) 267 ff.
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mochte sich nicht auszubilden — nicht deswegen, weil sich
das Denkmalrecht dem Gedankengut des Nationalsozia-
lismus gegeniiber als resistent erwiesen hatte, sondern
weil dieser — wie regelmafdig auch in anderen Rechtsgebie-
ten — nicht in der Lage war, konsequente, dogmatisch
schliissige Regelungskonzepte zu entwickeln und zudem
an einem kulturstaatlichen Denkmalschutz kein Interesse
fand. So blieb der Rechtsgeschichte ein entsprechendes
Machwerk erspart.

Denkmalschutzgesetzgebung nach 1970

Fir den Schutz der Bodendenkmaler war die Denkmal-
schutzgesetzgebungswelle, die mit dem baden-wiirttem-
bergischen Gesetz 1971 eingesetzt hatte und mit dem
nordrhein-westfalischen Gesetz 1980 fir die westlichen
Bundeslander, die nun alle iiber Denkmalschutzgesetze
verfiigten, ihren Abschluss fand>8, von erheblicher Be-
deutung. In einzelnen Regionen bestand bis dahin noch
gar kein wirksamer gesetzlicher Denkmalschutz®®; in
den Landern und in den Landesteilen, die iiber Ausgra-
bungsgesetze und -verordnungen verfiigten, war der
Schutz, den Bodendenkmaler erfuhren, héchst unvoll-
kommen. Bestand doch deren Schutzziel, wie es aus
ihrem gesamten Regelungsgefiige folgte, darin, archio-
logische Fundstitten vor unsachgemiflen Grabungen
und Funde vor Zerstérung oder davor zu bewahren, dass
sie in Privatsammlungen verschwanden (und damit der
wissenschaftlichen Forschung entzogen wurden), so er-
legten sie den Eigentiimern von Bodendenkmilern
keine materielle Pflicht auf, diese zu erhalten, vor Be-
schidigungen zu bewahren und pfleglich zu behandeln.
Die neuen Denkmalschutzgesetze beanspruchten Gel-
tung fiir alle Denkmalgattungen: Bau-, Boden- sowie be-
wegliche Denkmaler (oder wenigstens das Zubehér von
Denkmalern). Zumeist fanden fiir Bodendenkmaler die
allgemeinen Schutzvorschriften Anwendung, die eine
Denkmalerhaltungspflicht anordneten®?; sie wurden
noch erginzt durch Normen, die speziellen Gefdhrdun-
gen, denen diese ausgesetzt sind, begegneten®!. Soweit
— freilich eher ausnahmsweise — die Regelungen fiir die
verschiedenen Denkmalgattungen getrennt erfolgten

58 Zu dieser Hammer (Anm. 2: 1995) 329 ff.; E. Fechner, Unter-
schiede der Denkmalschutzgesetze im archiologischen Bereich.
Arch. Nachrbl. 1,1, 1996, 35-45.

59 So in Baden-Wiirttemberg mit Ausnahme Studbadens.

60 So §§ 2, 6 ff., 12 ff. DSchG BW; §§ 2, 8 ff. DSchG Berlin; §§ 2,
9 ff. DSchG Bremen; §§ 2, 8 ff. DSchG Hamburg; §§ 2, 7 ff.
DSchG Hessen 1974; §§ 3, 6 ff. DSchG Nieders.; §§ 2, 7 ff. DSchG
NRW; §§ 3 ff., 8 ff. DSchG RP; ebenso §§ 1 Abs. 2, 9 ff. des bereits
am 07.07.1958 (GVOBL. S. 217) erlassenen DSchG SH.

61 §§ 20 ff. DSchG BW; § 3 DSchG Berlin; § 15 ff. DSchG Bremen;
§§ 15 ff. DSchG Hamburg; §§ 19 ff. DSchG Hessen 1974; §§ 12 ff.
DSchG Nieders.; §§ 11 ff. DSchG NRW; §§ 16 ff. DSchG RP; eben-
s0 §§ 14 ff,, 18 ff. DSCHG SH 1958.

und keine Erhaltungspflicht fiir Bodendenkmaler statu-
iert wurde®?, blieb deren Schutz unvollkommen. Zwar
kommen die bei Baudenkmalern regelmiflig notwendi-
gen Erhaltungsmafinahmen fiir Bodendenkmaler meist
nicht in Betracht, doch ist es denkbar, dass positive
Handlungen des Eigentiimers zu ihrem Schutz erforder-
lich sein koénnen, etwa indem er Gefahren, die dem
Denkmal aus der Grundstiicksbeschaffenheit drohen,
abzuwenden hat - sie lassen sich bei dieser Gesetzes-
gestaltung nicht durchsetzen.

Erganzung des Bodendenkmalschutzes
durch flankierende Rechtsinstrumente

Von grofler Bedeutung auch fir Bodendenkmaler war
die Schaffung den eigentlichen Denkmalschutz flankie-
render und erginzender Rechtsinstrumente sowohl im
Recht der Bauleitplanung als auch in Fachplanungs-
gesetzen, welche die Grundlage fiir Planfeststellungsver-
fahren und -beschliisse bilden, mittels derer vor allem
tber die Durchfihrung 6ffentlicher Infrastrukturvorha-
ben, oft von iberregionaler Bedeutung, entschieden
wird®3. Die entsprechenden Rechtsinderungen fanden
Eingang in das geltende Recht, ab 1971 zunichst durch
das Stadtebauférderungsgesetz, sodann 1976 durch eine
Novellierung dieses Gesetzes und des Bundesbaugeset-
zes sowie 1980 durch das Gesetz zur Bertcksichtigung
des Denkmalschutzes im Bundesrecht, das bspw. Ande-
rungen im Bundesfern-, Bundeswasserstrafien-, Telegra-
fenwege- und Bundesbahngesetz vornahm®4. Dass Aus-
weisungen von Baugebieten und Mafinahmen etwa der
Errichtung neuer Schienenwege, Bundesfern- und -was-
serstraflen dort vorhandene Bodendenkmiler in star-
kem Mafle beeintrichtigen kénnen, ist evident. Die
planungsrechtlichen Instrumente waren dabei deshalb

62 In den Denkmalschutzgesetzen Bayerns (Art. 4 ff., 7 ff., 10)
und des Saarlandes (§§ 7 f., 9, 10 ff.).

63 Zur Bedeutung von (Bebauungs- und Fach-)Planungsrecht und
-mafdnahmen fiir den (Boden-)Denkmalschutz und zu deren Zu-
sammenwirken bspw.: R. Alexander/W. Martin, Planfeststellung
und Bodendenkmalschutz. Neue Zeitschr. Verwaltungsrecht
(NVwZ) 1992, 950-954; B. Gralfs/A. Thiel, Verlusten vorbeugen.
Erhalt und Schutz archdologischer Kulturdenkmale im Rahmen
der Planungsberatung. Denkmalpfl. Baden-Wiurttemberg 40, 2011,
213-217; M. Hahn/E. Roth, Denkmalpflege und Bauleitplanung.
Vorsorgende Denkmalpflege und kommunale Verantwortung.
Denkmalpfl. Baden-Wiirttemberg 39, 2010, 148-153; St. Mit-
schang, Stadterhaltung und Stadtgestaltung in stidtebaulichen
Planungen - eine instrumentelle Betrachtung, Zeitschr. dt. u.
internat. Bau- u. Vergaberecht (ZfBR) 2000, 379-388; M. Schlade-
bach, Denkmalschutz im Bauplanungsrecht. Baurecht (BauR)
2000, 314-322; W. Spannowsky, Planfeststellung und Denkmal-
schutz. Zeitschr. dt. u. internat. Bau- u. Vergaberecht (ZfBR)
2000, 239-247; J. Spennemann, M. Krautzberger u. a. in: Martin/
Krautzberger (Anm. 2), Teil E RdNr. 89 ff., Teil G RdNr. 25, Teil H
RdNr. 6 f,, 11, 73 ff., Teil I RdNr. 130.

64 Hammer (Anm. 2: 1995) 339 ff.
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sehr wichtig, weil die Grundlage der entsprechenden
Planungen vielfach Bundesgesetze sind und sie oft von
Bundesbehorden durchgefithrt werden, sodass die Rege-
lungen der (Landes-)Denkmalschutzgesetze hier keine
unmittelbaren Wirkungen entfalten kénnen, wenn auch
bei Abwigungen deren materielle Bestimmungen zu be-
achten sind. Die Rechtsianderungen fithrten zu einer
Ricksichtnahme auf den (Boden-)Denkmalschutz in
zweifacher Hinsicht: Zum einen wurden die nach Lan-
desrecht zustindigen Denkmalfachbehérden in den
Planfeststellungsverfahren beteiligt und konnten in
diese die Belange des Denkmalschutzes einbringen, zum
anderen waren diese Belange im Rahmen der der Plan-
feststellung notwendigerweise vorausgehenden Abwi-
gung angemessen zu berticksichtigen und zu gewichten.
Inzwischen sind die Belange der Bodendenkmalpflege in
allen Fachplanungsvorhaben zu beriicksichtigen, die
Auswirkungen auf diese haben kénnen.

Schutz der Bodendenkmaler in der
Denkmalschutzgesetzgebung der
neuen Bundeslander von 1991 bis 1993

Zwischen 1991 und 1993 erhielten in rascher Folge die
durch die deutsche Wiedervereinigung entstandenen
oder restituierten Bundeslinder neue Denkmalschutz-
gesetzeb3. Alle sahen sie — wie die meisten der westdeut-
schen Denkmalschutzgesetze — fur die Bodendenkmaler
ebenso wie fur die anderen Kulturdenkmalgattungen
einen allgemeinen Schutz vor, der Denkmalveranderun-
gen von einer vorgingigen Erlaubnis oder Genehmigung
abhingig machte und Denkmaleigentiimer und -besitzer
bis zur Grenze des ihnen Zumutbaren verpflichtete, ihre
Denkmiler pfleglich zu behandeln und erforderliche Er-
haltungsmafinahmen durchzufiihren. Dartiber hinaus
stellten sie fir Bodendenkmaler zusitzliche Schutzvor-
schriften zur Verfugung, die besonderen Gefihrdungen,
denen diese ausgesetzt sind, begegnen sollten. Sie sahen
fiir Ausgrabungen und Nachforschungen, teilweise sogar
fir reine Erdarbeiten ein Genehmigungserfordernis vor;

65 Gesetz tiber den Schutz und die Pflege der Denkmale und
Bodendenkmale im Land Brandenburg v. 22.07.1991 (GVBI. S. 311);
Denkmalschutzgesetz des Landes Sachsen-Anhalt v. 21.10.1991
(GVBL S. 368); Gesetz zur Pflege und zum Schutz d. Kulturdenk-
male im Land Thiringen v. 07.01.1992 (GVBL. S. 17); Ges. z. Schutz
u. z. Pflege d. Kulturdenkmale im Freistaat Sachsen v. 03.03.1993
(GVBL S. 229); Ges. z. Schutz u. z. Pflege der Denkmale im Lande
Mecklenburg-Vorpommern v. 30.11.1993 (GVOBL. S. 975); zu die-
sen: D. J. Martin, 65 Jahre Denkmalrecht in der DDR und in den
neuen Bundeslindern — eine Bilanz 25 Jahre nach der Wiederverei-
nigung. Landes- und Kommunalverwaltung (LKV) 2015, 385-393
bes. 389 ff.; E Hammer, Das Recht des Denkmalschutzes in den
neuen Bundesldndern. Neue Zeitschr. Verwaltungsrecht (NVwZ)
1994, 965-970 (dort Nachweise zu den damals geltenden, fiir die
folgenden Ausfithrungen jeweils einschligigen Normen dieser
Gesetze).

Grundflichen mit — vorhandenen oder vermuteten — Bo-
dendenkmalern konnten zum archiologischen oder Gra-
bungsschutzgebiet erklart werden; tberall wurde — bei
Abweichungen in Regelungsdetails — ein staatliches
Schatzregal statuiert. Das Gesamtgefiige der fir Boden-
denkmaler geltenden Normen erreichte so einen Schutz-
standard, der — bei aller Vorsicht, der bei derartigen Ver-
gleichen geboten ist — dem der westlichen Gesetze
zumindest entsprach oder — eher — diesen sogar noch
Ubertraf.

Erweiterungen des Schutzbereichs
bodendenkmalschiitzender Vorschriften
ohne Anderung des Normtextes

Die vielleicht sogar wichtigsten Erweiterungen des
Schutzbereichs bodendenkmalschiitzender Vorschriften
im Verlauf des 20. Jahrhunderts (insbesondere in des-
sen zweiter Halfte) erfolgten ohne Anderung der Norm-
texte. Dies betraf zum einen das Alter der Gegenstinde,
die als schiitzenswert betrachtet wurden. Waren noch zu
Beginn des 20. Jahrhunderts weitestgehend nur Relikte
der Vor- und Frithgeschichte, also aus Epochen, fiir die
die archiologische Forschung die zumindest wesentliche
Erkenntnisquelle fur die Geschichtsschreibung bildete,
von Bedeutung, so traten ihnen allmihlich Funde und
Bodendenkmaler des Mittelalters®, spater auch der fri-
hen und jingeren Neuzeit$? zur Seite. Sodann be-
schrinkte sich das Interesse zunichst vor allem auf Ob-
jekte, die Ruckschliisse auf besondere Kunstfertigkeit,
michtigere Personen, auf sakrale Praktiken und die
Kriegfithrung erméglichten; es erweiterte sich jedoch
— parallel zur Erweiterung des Interessenspektrums der
Geschichtsforschung und der Denkmalpflege insge-
samt — zunehmend auch auf Zeugnisse gewerblicher

66 So sind in Fundber. Schwaben N. F. 1,1917-1922 (1922); N. E
2,1922-1924 (1924) den Epochen von der &lteren Steinzeit bis zur
alamannisch-frankischen Zeit 50 Seiten (erginzt noch durch zwei
Beitrige zu besonderen Themen), dem Mittelalter dagegen nur
zwei Seiten gewidmet; zu Aufgaben und Methoden der Mittel-
alterarchiologie um 1985: D. Planck, Archiologische Denkmal-
pflege in Baden-Wiirttemberg. In: Der Keltenfiirst von Hochdorf.
Methoden und Ergebnisse der Landesarchiologie, hrsg. v. Landes-
denkmalamt Baden-Wiirttemberg (Stuttgart 1985) 19-29 bes.
21f., sowie ebd. die Beitrige von J. Oexle und P. Schmidt-Thomé,
451-483 sowie Katalog 484-507; fiir die Schweiz: H. R. Sennhau-
ser, EKD und Archiologie des Mittelalters. Unsere Kunstdenkmi-
ler 38,1987, 33-36.

67 B. Tuchen, Pingen - ,Eisenloch® - Hochofen. Relikte der neu-
zeitlichen Eisenindustrie in Hohenzollern. Denkmalpfl. Baden-
Wiirttemberg 45, 2016, 121-125; R. Schreg, Industriearchiologie
in einer Glashiitte des 19. Jahrhunderts: Schmidsfelden (Stadt
Leutkirch, Kreis Ravensburg). Denkmalpfl. Baden-Wurttemberg
28,1999, 107-111.
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und industrieller®®, landwirtschaftlicher®®, bautechni-
scher’® Produktions- und Arbeitsmethoden, ja sogar der
Klimageschichte” und schliefilich sogar auf Denkmiler
des Unerfreulichen und Entsetzlichen’ und fithrte so zu
einer enormen Erweiterung des Kreises potenzieller Bo-
dendenkmiler.

Um den Schutz des Bodendenkmalrechts auf diese
Objekte zu erstrecken, waren jedoch keinerlei Rechts-
inderungen erforderlich, weil die Denkmal-Legaldefini-
tionen aller deutschen Denkmalschutzgesetze so gestal-
tet waren und sind, dass jene von ihrer Begrifflichkeit
aufgefangen werden. Bei allen Nuancen, welche die
Denkmaldefinitionen in den verschiedenen deutschen
Lindern aufweisen, ist ihnen im Kern gemeinsam, dass
sie alle Sachen von historischer Bedeutung, deren Erhal-
tung im offentlichen Interesse liegt, schiitzen wollen,
aufgefachert zumeist in die Begriffstrias der geschichtli-
chen, kinstlerischen und wissenschaftlichen Bedeu-
tung, erginzt vielfach noch durch weitere Kategorien?3.
Was aber in diesem Sinne historischen Wert besitzt,
lasst sich den Gesetzen selbst nicht abschlieffend ent-
nehmen. Daher muss die Denkmaldefinition durch die
Denkmaladministration (durch Fachpublikationen wie
von ihr zu treffende Entscheidungen), durch die zu ihrer

68 B. Jenisch, Eine frithe Glashiitte im Hochschwarzwald. Denk-
malpfl. Baden-Wirttemberg 25, 1996, 258-260; W. Seidenspin-
ner, Industriearchiologische Bodendenkmale. Bodenurkunden
zum Bergbau als Zeugnisse der Technik-, Wirtschafts- und Sozial-
geschichte. Denkmalpfl. Baden-Wiirttemberg 15, 1986, 102-111.
69 B. Jenisch, Wiistgefallende Schwarzwaldhofe am Beispiel
Elzach-Yach. Eine Aufgabe fiir die Denkmalpflege? Denkmalpfl.
Baden-Wiirttemberg 43, 2014, 126-131.

70 A.Haasis-Berner, Zum Wasserbau im Mittelalter. Beispiele aus
Studbaden. Denkmalpfl. Baden-Wiirttemberg 37, 2008, 40-44.

71 M. Résch, Moor, Verkehr und Klimawandel. Ein Torflager bei
Biberach als klimageschichtliches Denkmal, Denkmalpfl. Baden-
Wirttemberg 41, 2012, 41-47.

72 K. E. Meyer, Digging Berlin’s Chamber of Horrors. Archaeology
45,4,1992, 24-29; R. J. Koshar, On Cults and Cultists. German
Historic Preservation in the Twentieth Century. In: M. Page/

R. Mason (Hrsg.), Giving Preservation a History. Histories of Hi-
storic Preservation in the United States (New York, London 2004)
45-78 bes. 72 ff.; R. Brosch/O. Schlegel, Ausflugsziel Grabenkrieg.
Die Medingschanze bei Halberstadt. Die Denkmalpflege 72, 2014,
26-30; C. Kieser, ,Westwall“ — weder Schutzwall noch Baukunst.
Die militarischen Westbefestigungen des Nationalsozialismus in
Baden-Wiirttemberg. Denkmalpfl. Baden-Wiirttemberg 39, 2010,
247-252; Landtag von Baden-Wurttemberg, Drucks. 16/1906 vom
07.04.2017: Antrag der Abgeordneten G. Rolland u. a. (SPD) um
Stellungnahme des Ministeriums fur Wirtschaft, Arbeit und Woh-
nungsbau: Umgang mit der Frage des Denkmalschutzes beim
ehem. Westwall; G. Ongyerth, Fortifikationen des Kalten Krieges
- Methodische Bewertung eines sperrigen Themas. Die Denkmal-
pflege 67, 2009, 38-42 (sowie weitere Beitrige in diesem Heft);
allgemein dazu: N. Huse, Unbequeme Baudenkmale. Entsorgen?
Schiitzen? Pflegen? (Miinchen 1997) bes. 34-66; 98-100;

M. Escherich, Erklaren, Inszenieren, Provozieren — Strategien der
Vermittlung ungeliebter Denkmale, Die Denkmalpflege 67, 2009,
60-65; Praambel des DSchG SH v. 30.12.2014 (GVOBL. 2015 S. 2).
73 D. Davydov, in: Martin/Krautzberger (Anm. 2), Teil C RdNr.

15 ff., 27 ff,; E Hammer, Die geschiitzten Denkmale der Landes-
denkmalschutzgesetze. Die Offentliche Verwaltung (DOV) 1995,
358-365 bes. 360 ff..

Kontrolle berufenen Gerichte und die Rechtswissen-
schaft ausgefiillt und konturiert werden. Sie aber griffen
die Ausdehnung des Denkmalbegriffs durchweg auf oder
akzeptierten sie, sodass hier eine erhebliche Erweite-
rung des Schutzes von (Boden-)Denkmalern ganz ohne
Anderung des Normtextes erfolgen konnte.

Ebenso wurde die Schutzrichtung der Bodendenk-
malschutznormen in gleichfalls erheblicher Weise ge4n-
dert und erweitert. Erschépfte sich der Schutz der Aus-
grabungsgesetze und -verordnungen des frihen
20. Jahrhunderts noch darin, archiologische Fundstit-
ten vor unsachgemifien Grabungen und Funde vor Zer-
stérung oder dem Verschwinden in Privatsammlungen
zu bewahren, kam es seit der Mitte des 20. Jahrhunderts
zu einer wesentlichen Neuausrichtung mit dem Gedan-
ken vom ,Boden als Archiv der Urgeschichte74, der Bo-
dendenkmaler am besten tiberhaupt vor Grabungsmaf3-
nahmen bewahren und so ihre ungestérte Erhaltung
erreichen wollte”®, um sie kiinftigen Generationen, die
voraussichtlich auch tiber bessere Forschungsmethoden
verfiigen werden, zu erhalten’. Aber auch insoweit
waren besondere Erganzungen oder Anderungen des
Normtextes’” im Grunde tiberflussig.

Denn mit dem Erlass umfassender Denkmalschutz-
gesetze in den westdeutschen Bundesliandern seit 1971,
die fur Bau-, bewegliche und Bodendenkmailer Geltung
besafRen’8®, wurde der Grundsatz, dass Denkmailer im
Rahmen des Zumutbaren zu erhalten sind, auch auf Bo-
dendenkmaler ausgedehnt, entweder dadurch, dass auch
Bodendenkmaler den allgemeinen Schutzvorschriften
des Gesetzes unterstellt wurden, die eine Denkmalerhal-
tungspflicht anordneten, oder aber — soweit fur Boden-
denkmaler abschliefRende Sonderregelungen galten, die
keine Erhaltungspflicht vorsahen — dadurch, dass durch
die Einfigung des Bodendenkmalschutzes in die Syste-
matik einer auf die Denkmalerhaltung abzielenden Ge-
samtregelung Genehmigungen fir Grabungen nur noch
dann erteilt werden durften, wenn dies angesichts des
generellen Auftrags des Gesetzes zu moglichst ungestor-
ter Erhaltung der Denkmailer im Einzelfall vertretbar er-
schien?®. Interessant ist, dass auch diese Akzentver-

74 So bspw. I. Stork, Der Boden als Archiv der Urgeschichte. In:
Keltenfiirst (Anm. 66) 55-64.

75 Ebd. 55; kritisch Briigge (Anm. 3) 98; 122 ff.

76 Dazu (ablehnend) ebd. 98; 125.

77 Sie finden sich freilich gegenwirtig in verschiedenen Denk-
malschutzgesetzen, so Art. 7 Abs. 1 S. 2 DSchG Bayern; § 12

Abs. 2 DSchG Niedersachsen; § 13 Abs. 2 DSchG NRW. Der Wan-
del hin zum Schutz der Integritit der Bodendenkmaler wird
deutlich bei einem Vergleich der verschiedenen Textfassungen
des DSchG von Schleswig-Holstein: §§ 12 Abs. 2 Nr. 2 bis 7, 13
Abs. 2 und 4 sowie Praambel des Gesetzes vom 30.12.2014; §§ 11
Abs. 1,19 Abs. 1 des Gesetzes vom 21.11.1996 (GVOBL. S. 677)
und §§ 11, 18 des Gesetzes vom 07.07.1958 (GVOBL. S. 217).

78 Zu dieser Gesetzgebung oben S. 6.

79 Neben drohender Zerstérung des Denkmals kommt insbe-
sondere ein vorrangig zu beriicksichtigendes, durch Art. 5 Abs. 3
S.1 GG geschutztes wissenschaftliches Erforschungsinteresse in
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schiebung vor allem durch ein gewandeltes Verstindnis
des Normtextes und der Gesetzessystematik erfolgen
konnte und keiner Textinderungen bedurfte.

Erweiterung des Bodendenkmalschutzes
durch die Strafrechtspflege

Eine bemerkenswerte, sehr weitgehende, jedoch wenig
folgenreiche Erweiterung gerade auch des Bodendenk-
malschutzes nahm die Strafrechtspflege durch eine muti-
ge Auslegung des Straftatbestands des § 304 StGB vor,
der insoweit unverindert bis heute gilt80. Dieser stellt die
Beschidigung éffentlicher Denkmaler unter Strafe, mein-
te — ausweislich der Entstehungsgeschichte — jedoch an
offentlichen Straflen und Platzen aufgestellte Monumen-
te. Schon 1903 stellte das Reichsgericht (RG) noch ohne
detaillierte Begriindung fest, dass auch ein prihistori-
scher Grabhiigel unter diesen Begriff falle. 1910 fiihrte es
dann eingehend aus, dass der Begriff des Denkmals in
§ 304 StGB auch Sachen aus der Vergangenheit von ge-
schichtlicher, wissenschaftlicher oder kiinstlerischer Be-
deutung erfasse. Da das RG bei seiner Auslegung allein
auf den Straftatbestand selbst abstellte, verlangte es
keine besondere Unterschutzstellung nach Landesrecht
(die es in den entschiedenen Fillen nicht gab), sodass
damit § 304 StGB im Grunde zu einer Generalnorm zur
Verhinderung von Denkmalbeschidigungen wurde, die
Staatsanwalte und Strafrichter zu den wichtigsten Denk-
malschiitzern machte, zumal die Norm — welil sie keine
Fremdheit des Denkmals verlangt — auch Beschiadigun-
gen des Eigentiimers selbst unter Strafe stellt. Offenbar
scheuten sich Staatsanwaltschaften und Gerichte, diese
Rolle anzunehmen, denn es gibt tiber die Jahrzehnte hin-
weg nur sehr wenige (veréffentlichte) Entscheidungen,
die hier zu Verurteilungen fihrten, eine davon betraf
einen Landwirt, der ein Megalithgrab zerstorte, weil er
Beschriankungen des Denkmalschutzes fiirchtete®.

Resiimee - Bedeutung der
Denkmalrechtsgeschichte
fiir die Gegenwart

Die hier vorgestellten Aspekte der Geschichte des Boden-
denkmalrechts liefen sich problemlos erweitern, auch lie-
3en sich weitere hinzuftigen. Einige wesentliche Konturen

Betracht; vgl. dazu E Fechner, Grenzen der Forschungsfreiheit
am Beispiel der Bodendenkmalpflege. Juristenzeitung (JZ) 1992,
777-784.

80 Eingehend hierzu Hammer (Anm. 2: 1995) 180-186 (mit
weiterfithrenden Nachweisen).

81 OLG Celle, Urteil v. 28.01.1974, NJW 1974, 1291 ff.

seiner — bereits mehrere Jahrhunderte umfassenden — his-
torischen Entwicklung diirften aber sicher deutlich gewor-
den sein und bieten auch die eine oder andere Einsicht fur
das Denkmalrecht der Gegenwart. So zeigen sie, dass das
Bodendenkmalrecht kontinuierlich aus kleinsten Anfin-
gen immer weiter perfektioniert und in seinem Anwen-
dungsbereich ausgedehnt werden konnte - es spricht
nichts dafiir, dass sich diese Tendenz umkehren kénnte.
Bemerkenswert erscheint auch die Erkenntnis, dass es
nicht stets der Gesetzgeber war, der wichtige Schritte die-
ser Ausdehnung bewirkte, sondern einerseits die Straf-
rechtspflege mit ihrer Neuinterpretation des § 304 StGB,
andererseits die Wissenschaft, die immer mehr Objekte
als schiitzenswert im Sinne der Legaldefinitionen der
Denkmalschutzgesetze ansah, und die Rechtsanwendung
durch Behérden und Gerichte, die dies akzeptierte und be-
stitigte. Das zeigt, dass nicht stets Gesetzesreformen er-
forderlich sind, um einen Rechtswandel zu erreichen. Es
kann oft geniigen, das vorhandene Recht mit Blick auf die
Entwicklung des Sachbereichs, den es regelt, und auf die
Herausforderungen, die dieser stellt, orientiert an iiber-
zeugenden Lésungen ohne ingstliche Bindung an tber-
kommene Begrifflichkeiten anzuwenden und vorhandene
Interpretationsspielraume zu nutzen. Ob aus diesem Bei-
trag noch weitere Erkenntnisse fiir das aktuelle Boden-
denkmalrecht zu gewinnen sind, mag der Leser entschei-
den, wobei der Wert einer historischen Betrachtung
naturgemaf} nicht daran gemessen werden darf, welche
Nutzanwendung sie fur die Gegenwart bietet; allein schon
die Erkenntnis, welche Wege und Umwege zu dieser ge-
fithrt haben, lohnt den Riickblick in die Vergangenheit.

Abstract

First laws protecting archaeological sites and ruins date
back to 15% century Rome where in the 16™ century a
more systematic papal legislation developed, which was
brought to an end by the laws of 1802 and 1820. From a
historical point of view preservation of archaeological
heritage in Germany began in the early 16% century;
first legislative action took place in 1670 in Wiirttem-
berg. But it was not until the first years of the 20 cen-
tury, that some German states (Linder) passed effective
laws to protect archaeological sites and finds, whilst
others remained without appropriate legislation. Al-
though the National Socialists used archaeology for pro-
paganda purposes, they did not reform existing German
laws. After World War IT only two German states (Baden
1949 and Schleswig-Holstein 1958) adopted new laws,
but between 1971 and 1980 an extensive legislative pro-
cess took place in all states of West Germany concerning
preservation of cultural heritage, including archaeologi-
cal remains. After the German reunion the states of for-
mer East Germany also passed laws in this regard.

HAMMER, ,WANN JEMAND

... ALTERTUMER FINDET, SO SOLL ER SOLCHES ... ANZEIGEN® 17






Was ist ein Bodendenkmal?
25 Jahre spiter

Von Dimitrij Davydov

Vorbemerkung

Die richtungsweisende Publikation ,Archiologie und
Recht. Was ist ein Bodendenkmal?“! — 1991 erstmalig er-
schienen und zwei Jahre spiter erneut aufgelegt — be-
handelte die damals aktuellen Fragen an der Schnittstelle
von Archiologie und Recht, allen voran die Bedeutung
des Begriffs ,Bodendenkmal®. Besonders in den Beitra-
gen von Janbernd Oebbecke? und Hans-Dieter Upmeier3
wurde der damalige Stand der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung und des juristischem Schrifttums zu
diesem Thema referiert. Auch wenn der Schwerpunkt des
vorliegenden Bandes sich in Richtung des praktischen
Umgangs mit dem archiologischen Erbe in Deutschland
und Europa verschoben hat, so verpflichtet allein schon
die dem erfolgreichen Vorginger entliechene Namens-
gebung der Frage, was ein Bodendenkmal ausmacht, mit
einem Abstand von gut 25 Jahren erneut nachzugehen.

Entwicklung des Bodendenkmalbegriffs

Die Fortentwicklung der gesetzlichen Definitionen des
Bodendenkmalbegriffs in den letzten 25 Jahren tragt
der Spruchpraxis der Verwaltungsgerichte ebenso Rech-
nung wie den internationalen fachlichen Standards. Sie
spiegelt zugleich die Erweiterung der Forschungsschwer-
punkte der Archiologie in Deutschland wider.

Terminologie und Systematik

Als Ausdruck der foderalen Vielfalt im Kulturverwal-
tungsrecht — und allen Harmonisierungsansitzen* zum

1 H. G. Horn/H. Kier/J. Kunow/B. Trier (Hrsg.), Archiologie
und Recht. Was ist ein Bodendenkmal? Schr. Bodendenkmal-
pflege Nordrhein-Westfalen 22 (Mainz 1993).

2 J. Oebbecke, Der Rechtsbegriff des Bodendenkmals. In: Horn/
Kier/Kunow/Trier (Anm. 1) 39-46.

3 H.-D. Upmeier, Das Bodendenkmal in der aktuellen Recht-
sprechung. In: Horn/Kier/Kunow/Trier (Anm. 1) 65-72.

4 Sowurde z. B. der Entschliefungsantrag , Stirkung von Bau-
kultur und Denkmalschutz* der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN vom 12.06.2013 (Bundestag, 17. Wahlperiode, Druck-
sache 17/13914), der u. a. die Erarbeitung eines (unverbind-
lichen) Musterdenkmalschutzgesetzes nach dem Vorbild der

Trotz — ist die Verwendung des Rechtsbegriffs ,Boden-
denkmal® bzw. ,archiologisches Denkmal® in den Denk-
schutzgesetzen der Linder nach wie vor disparat. Wih-
rend Baden-Wiirttemberg und Rheinland-Pfalz mit
einem einheitlichen Kulturdenkmalbegriff operieren,
wird dort, wo der Gesetzgeber die Bodendenkmiler als
eine separate Gattung geschiitzter Objekte hervorhebt,
rechtstechnisch unterschiedlich verfahren. In den meis-
ten Fillen werden abstrakt-generelle Umschreibungen
dessen, was ein Bodendenkmal ausmacht und es von an-
deren Schutzgiitern abgrenzt, verwendet. Zu den Tat-
bestandsmerkmalen zihlen typischerweise die Lage
eines Objekts, daneben z. T. auch weitere Kriterien wie
etwa seine physische Beschaffenheit, seine Herkunft
oder seine dokumentarische Bedeutung fir bestimmte
Epochen. So will der Gesetzgeber in Nordrhein-Westfa-
len als Bodendenkmaler (§ 2 Abs. 5 Satz 1 DSchG NRW)
bewegliche oder unbewegliche Denkmailer verstanden
wissen, die sich im Boden befinden oder befanden. Auch
wenn in der Grunddefinition ,Gewéasser” nicht erwihnt
werden, so beweist doch ein Blick auf § 13 Abs. 1 Satz 1
DSchG NRW?3, dass sich Bodendenkmaler auch in Gewas-
sern befinden kénnen. In Bayern wird eine identische
Beschreibung mit dem Nachsatz versehen, dass Boden-
denkmaler ,in der Regel aus vor- oder frithgeschichtlicher
Zeit stammen” mussen (Art. 1 Abs. 4 BayDSchG). Dem-
gegentiber hat sich der Gesetzgeber in Schleswig-Hol-
stein fiir eine umfassende Definition entschieden, die
mehrere Merkmale miteinander kombiniert: Laut § 2
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2 DSchG SH sind ,,archdologische Denk-
male solche, die sich im Boden, in Mooren oder in einem
Gewisser befinden oder befanden und aus denen mit ar-
chiologischer Methode Kenntnis von der Vergangenheit
des Menschen gewonnen werden kann; hierzu gehoren
auch dingliche Zeugnisse wie Veranderungen und Verfir-
bungen in der nattrlichen Bodenbeschaffenheit sowie
Zeugnisse pflanzlichen und tierischen Lebens, wenn aus
ihnen mit archiologischer Methode Kenntnis von der

Musterbauordnung vorgesehen hatte, abgelehnt und das Anlie-
gen nicht weiterverfolgt.

5 Dieser lautet: ,Wer nach Bodendenkmailern graben oder
Bodendenkmiler aus einem Gewésser bergen will, bedarf hierzu
der Erlaubnis der Oberen Denkmalbehérde®, vgl. E.-R. Hones in:
D. Davydov/E.-R. Hénes/Th. Otten/B. Ringbeck, Denkmal-
schutzgesetz Nordrhein-Westfalen. Kommentar® (Wiesbaden
2016) § 2 RdNr. 165.
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Vergangenheit des Menschen gewonnen werden kann®.
Die in den frithen deutschen Denkmalschutzgesetzen
tiblichen exemplarischen Aufzihlungen anhand von Ob-
jekttypen® sind aus der Gesetzeslandschaft nahezu voll-
stindig verschwunden. In Sachsen-Anhalt wird allerdings
eine abstrakte Definition des Begriffs ,archiologisches
Kulturdenkmal® durch einen Katalog der typischen Er-
scheinungsformen des archiologischen Erbes in diesem
Land erginzt: Wahrend die Grunddefinition (§ 2 Abs. 2
Nr. 3 Satz 1 DSchG LSA) besagt, ,archiologische Denk-
male” seien ,Reste von Lebewesen, Gegenstinden und
Bauwerken, die im oder auf dem Boden, im Moor und
unter Wasser erhalten geblieben sind und die von der Ge-
schichte des Menschen Zeugnis ablegen®, folgt im Satz 2
die exemplarische Aufzihlung, derzufolge insbesondere
,oiedlungen und Wistungen, Befestigungsanlagen aller
Art, Landwehren und markante Grenzverliufe, Produk-
tionsstitten wie Ackerfluren und Werkplatze, Glashtt-
ten, Ofen, Steinbriiche, Pingen, Halden, Verkehrsanla-
gen, Be- und Entwisserungssysteme, Griberfelder,
Grabanlagen, darunter Grabhiigel und Grof3steingriber,
Hohlen, Kultstitten, Denkmale der Rechtsgeschichte
und Uberreste von Bauwerken sowie Steinmale und
Schilchensteine® als ,archiologische Kulturdenkmale®
gelten’. Auffallig ist, dass der Gesetzgeber neben zahlrei-
chen auflerrechtlichen Begriffen auch einen unbestimm-
ten Rechtsbegriff ,Denkmale der Rechtsgeschichte® in
die exemplarische Aufzihlung aufgenommen hat.

Zeitliche Dimension

Ein Wandel im Verstindnis des archiologischen Erbes
lsst sich anhand der Gesetzgebung und der Rechtspre-
chung der letzten Jahrzehnte bei der Frage nachvoll-
ziehen, ob dem Bodendenkmalbegriff eine bestimmte
zeitliche Grenze immanent ist: War mit dem Bodendenk-
malbegriff herkdmmlich die Vorstellung verbunden, er be-
ziehe sich auf materielle Hinterlassenschaften aus ur- und
frithgeschichtlicher Zeit (,Bodenaltertimer8, ist in
jiingster Zeit eine Tendenz zur Ausweitung des Schutz-
bereichs des Bodendenkmalbegriffs erkennbar. In Bayern
werden Bodendenkmaler zwar immer noch als Gegenstin-
de, die ,in der Regel aus vor- und frithgeschichtlicher Zeit"
stammen, definiert (Art. 1 Abs. 4 BayDSchG), in der Praxis
werden aber auch Funde und Befunde aus spateren Epo-

6 Soz.B.in §1 der Verordnung der Freien Hansestadt Bremen
vom 18.11.1872, betreffend den Schutz geschichtlicher und vor-
geschichtlicher Denkmale und noch in § 38 des Badischen Denk-
malschutzgesetzes vom 12.07.1949. Zur geschichtlichen Ent-
wicklung des Bodendenkmalrechts siehe den Beitrag von

F. Hammer in diesem Band, 9-17.

7 Eine dhnliche Aufzihlung findet sich auch in Bremen (§ 2
Abs. 1 Nr. 4 DSchG BR).

8 Siehe den Beitrag von F. Hammer in diesem Band, 9-17.

chen als Bodendenkmaler behandelt®. Die in anderen Ge-
setzen verwendete abstrakte Formulierung ,aus vergange-
nen Zeiten“ (§ 3 Abs. 4 DSchG Nds., § 2 Abs. 2 Satz 1
DSchG SH) schlieffit demgegentber auch Funde und Be-
funde aus jungerer Vergangenheit, z. B. Zeugnisse des
SED-Regimes und Relikte des Zweiten Weltkriegs, mit
ein'®.

Im fritheren Hessischen Denkmalschutzgesetz kam
die Definition des Bodendenkmals (§ 19 HDSchG 1986)
zwar ohne Verweis auf bestimmte Epochen aus, schrank-
te den Kreis der schutzwiirdigen Objekte aber indirekt
ein, indem sie Bodendenkmaler als ,Zeugnisse, Uberres-
te oder Spuren menschlichen, tierischen oder pflanz-
lichen Lebens, die aus Epochen und Kulturen stammen,
fur die Ausgrabungen und Funde eine der Hauptquellen
wissenschaftlicher Erkenntnisse sind“ ansprach. Hieraus
wurde in der Praxis mitunter der Schluss gezogen, neu-
zeitliche Funde, etwa Metallgegenstande aus der Zeit
nach dem Dreifdigjahrigen Krieg, seien in Hessen grund-
satzlich nicht als Bodendenkmaler zu qualifizieren, weil
es ab dieser Zeit — vor allem wegen schriftlicher und
sonstiger Quellen - schwer vorstellbar sei, dass nur Aus-
grabungen und Funde eine der Hauptquellen wissen-
schaftlicher Erkenntnisse sein kénnten™. Auf diese Fehl-
entwicklung hat der Landesgesetzgeber reagiert und die
Definition des Bodendenkmalbegriffs im Zuge der Ge-
setzesnovelle 2016 geindert: Nunmehr spricht § 2
Abs. 2 Satz 1 HDSchG Bodendenkmaler als ,Zeugnisse
menschlichen, tierischen oder pflanzlichen Lebens von
wissenschaftlichem Wert" an, die ,im Boden verborgen
sind oder waren oder aus urgeschichtlicher Zeit stam-
men”. Zur Begrindung wurde ausgefiihrt, die frithere
Fokussierung des Bodendenkmalbegriffs auf schriftlose
Epochen sei weder zeitgemifd noch fachlich vertretbar
gewesen. Entscheidend sei, dass archiologische Funde
oft ganz andere Aspekte beleuchten als die erhaltenen
Schriftquellen™.

Mit der Ausweitung des Schutzbereichs des gesetz-
lichen Bodendenkmalbegriffs hingt der Umstand zu-
sammen, dass im Rahmen der Denkmalwertbegrin-
dung neben dem - bis dahin ausschlaggebenden
wissenschaftlichen Erkenntniswert archiologischer Re-
likte — zunehmend auch andere Denkmalwertkategori-
en, etwa der Erinnerungswert, zum Tragen kommen
koénnen. So hat das nordrhein-westfalische Oberverwal-
tungsgericht anlisslich der Ausweisung der untertitigen
Uberreste des fritheren Arbeitserziehungslagers Lahde
in Petershagen als ortsfestes Bodendenkmal gem. § 2

9 Vgl. W. Eberl in: W. Eberl/D. Martin/J. Spennemann, Bayeri-
sches Denkmalschutzgesetz. Kommentar” (Stuttgart 2016)
Art. 1 RdNr. 66.

10 VG Schleswig, Urteil v. 09.01.2012 - 8 A 140/11, bestatigt
durch OVG SH, Beschluss v. 12.04.2012 - 1 LA 8/12 -, juris.

1 VG Wiesbaden, Urteil v. 03.05.2000 — 7 E 818/00 (V).

12 Amtliche Begrindung, Hessischer Landtag, 19. Wahlperiode,
Drucksache 19/3570, 14.
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Abs. 5 DSchG NRW zwar primir auf den Charakter des
Objekts als Quelle wissenschaftlicher Erkenntnisse tiber
den Lageralltag abgehoben, zugleich aber ausgefiihrt,
das Objekt konne auch kiinftig — nach einer etwaig er-
folgten Erforschung und Erkennung durch die Archio-
logie — als ,,Anschauungsobjekt bei der Dokumentation
der bedeutenden Vorginge, die sich an diesem Ort abge-
spielt haben, dienen.

Qualitative Begrenzung des Denkmalbegriffs?

Der Vorwurf einer ,konturlosen Weite“ des Denkmal-
begriffs, der in der Rechtsprechung gelegentlich an-
klingt' und Gerichte immer wieder dazu verleitet, bei
der Priifung der Denkmaleigenschaft ungeschriebene
Tatbestandsmerkmale wie die ,Denkmalwiirdigkeit” he-
ranzuziehen®, gilt grundsatzlich unterschiedslos fiir alle
Denkmalgattungen und somit auch fir Bodendenkma-
ler. Nach wie vor umstritten ist aber, wie man der ver-
meintlichen Ausuferung begegnen soll. Die Verankerung
des konkreten Objekts im Bewusstsein der — wie weit
auch immer zu fassenden — Allgemeinheit ist jedenfalls
als Korrektiv bei den verborgenen, den Blicken der Of-
fentlichkeit in der Regel entzogenen Bodendenkmalern
noch weniger geeignet als bei den im Stadt- und Land-
schaftsbild regelmafiig, wenn auch nicht immer, prisen-
ten Baudenkmalern's.

Dennoch fuhrt das in den meisten Denkmalschutz-
gesetzen festgeschriebene Merkmal des ,6ffentlichen
Erhaltungsinteresses® in der Praxis zur Notwendigkeit
einer wertenden Auswahl dessen, was eines rechtlichen
Schutzes bedarf. Die Rechtsprechung hat bislang haupt-
sachlich im Zusammenhang mit der Unterschutzstel-
lung von Baudenkmilern eine Gratwanderung vollzogen
zwischen der Einsicht, dass nicht nur Spitzenobjekte
einer Ausweisung als Denkmal wiirdig sind"” und der Er-
kenntnis, dass umgekehrt nicht jeder Altbau automa-
tisch Denkmal ist’®. Das Ergebnis lautet hier, dass es
notwendig sein kann, aus einer Vielzahl dhnlicher Ob-
jekte einige wenige'® oder mitunter sogar ein einzelnes??

13 OVG NRW, Beschluss v. 31.08.2006 — 10 A 1504/05 —, Ent-
scheidungen zum Denkmalrecht (EzD) 2.3.2 Nr. 15.

14 Vgl. SachsOVG, Urteil v. 12.06.1997 — 1 S 344/95 —, juris.

15 Vgl. SichsOVG, Beschluss v. 08.11.2012 — 1 A 339/11 —, juris;
OVG TH, Urteil v. 30.10.2003 - 1 KO 433/00 -, EzD 2.1.3 Nr. 8.
16 Kritisch zu diesem Kriterium: C. Lund, Anforderungen an
Denkmalschutzobjekte — Bestand und Perspektive. Zeitschr. 6f-
fentliches Recht Norddeutschland (NordOR) 11, 2008, 295 und
Hénes (Anm. 5) RdANr. 94 £.

17 Vgl. OVG NRW), Beschluss v. 06.02.2008 — 10 A 4484/06 -,
openJur.

18 Vgl. OVG NRW, Urteil v. 12.09.2006 — 10 A 1541/05 -, juris.
19 Vgl. OVG HH, Urteil v. 03.05.2017 — 3 Bf 98/15 —, juris.

20 Vgl. OVG NRW, Beschluss v. 09.01.2008 - 10 A 3666/06 -,
openJur.

auszuwihlen. Diese Diskussion ist auch dem archiologi-
schen Erbe nicht erspart geblieben.

So hat das VG Dusseldorf 2015 in einer aufsehenerre-
genden?' Entscheidung die vorliufige Unterschutzstel-
lung der im Zuge von Straflenbauarbeiten entdeckten
Uberreste eines Tagelohnerhofes aus der Mitte des
19. Jahrhunderts bei Heiligenhaus (Kotten ,Auf der Hei-
den®) fir rechtswidrig erklart und ausgefiihrt, dass es an
der notwendigen Bedeutung fehle?2. Es sei nicht klar, was
an hier vorgefundenen Funden und Befunden (Funda-
mentreste von zwei Gebiuden, Bauschutt, Keramik-
scherben u. A.) konkret im Hinblick auf das Leben und
Arbeiten der Menschen in vergangenen Zeiten ablesbar
sein soll. Der Umstand allein, dass es sich dabei um his-
torische Relikte handele, sei nicht ausreichend, da man
sonst jedes iltere Gebaude unter Denkmalschutz zu stel-
len hatte. Auch der Seltenheitswert von wist gefallenen
Anlagen aus der Mitte des 19. Jahrhunderts belege nicht
zwingend die Denkmaleigenschaft. Dieser Argumentati-
on hat sich das nordrhein-westfaische Oberverwaltungs-
gericht nicht angeschlossen und die RechtmafSigkeit der
von der Denkmalbehorde ausgesprochenen vorliufigen
Unterschutzstellung in jeglicher Hinsicht bestitigt?3.
Nach Ansicht des OVG hatten im Zeitpunkt der vorlaufi-
gen Unterschutzstellung sehr wohl gewichtige Anhalts-
punkte dafiir vorgelegen, dass die Reste der mutmafllich
1859/62 aufgegebenen Hofanlage einen Aussagewert fiir
das Leben bestimmter Zeitepochen sowie fiir politische,
wirtschaftliche, kulturelle oder soziale Verhiltnisse und
Geschehensablaufe besaflen, sodass ihnen Bedeutung
fir die Geschichte der Menschen zukam. Die Besonder-
heit bestehe darin, dass nach Abbruch der Gebiude,
durch das Auffillen der Gebiudereste und ihre Bede-
ckung mit Mutterboden die Zeitschicht ,gleichsam ein-
gefroren” worden war.

Anthropozentrischer Denkmalbegriff
und die Bodendenkmalpflege

Die foderale Vielfalt im Denkmalrecht zeigt sich insbe-
sondere bei der Frage der Einbeziehung von Zeugnissen
der Erdgeschichte in die Definition des Bodendenkmals.
Der Ausdehnung des Bodendenkmalschutzes auf erd-
geschichtliche Relikte ist dort von vorneherein der Riegel
vorgeschoben, wo der Gesetzgeber Denkmiler generell als
,wvon Menschen geschaffene Sachen oder ,Zeugnisse

21 Vgl. M. Rind, Rechtsfragen der Bodendenkmalpflege. In: Quo
vadis Denkmalrecht? Kulturerbe zwischen Pflege und Recht. Do-
kumentation der Tagung in Minster/Westfalen, 15.-17. Juli
2015, hrsg. v. Deutsches Nationalkomitee fiir Denkmalschutz.
Schriftenr. Dt. Nationalkomitee Denkmalschutz 90 (Berlin
2017) 29.

22 VG Dusseldorf, Urteil v. 23.04.2015 - 9 K 1359/14 —, EzD
2.2.4 Nr. 50 mit Anmerkung von G.-U. Kapteina.

23 OVG NRW, Urteil v. 14.12.2016 — 10 A 1445/15 —, juris.
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menschlichen Lebens® verstanden wissen will (,anthro-
pozentrischer Denkmalbegriff®), so z. B. in Bayern (Art. 1
Abs. 1 BayDSchG?#) und in Sachsen-Anhalt (§ 2 Abs. 1
DSchG LSA). Im Ubrigen werden Zeugnisse des tierischen
und pflanzlichen Lebens entweder dem Bodendenkmal-
begriff oder generell dem Kulturdenkmalbegriff zugeord-
net. Der Kreis der schutzwiirdigen Objekte kann dennoch
unterschiedlich weit gefasst sein: Wahrend z. B. in Rhein-
land-Pfalz (§ 3 Abs. 2 DSchG RP) grundsatzlich beliebige
Zeugnisse der Entwicklungsgeschichte der Erde und so-
mit auch geologische Aufschliisse schutzwiirdig sein kon-
nen, sind es in Hessen (§ 2 Abs. 2 Satz 1 HDSchG), Thii-
ringen (§ 2 Abs. 7 DSchG TH) und Schleswig-Holstein (§ 2
Abs. 2 Satz 3 Nr. 2) allein Zeugnisse des tierischen und
pflanzlichen Lebens?5. Dabei gelten in Schleswig-Holstein
die Zeugnisse des tierischen und pflanzlichen Lebens als
,archidologische Denkmale®, wenn aus ithnen mit archio-
logischer Methode Kenntnis von der Vergangenheit des
Menschen gewonnen werden kann, wihrend der Gesetz-
geber in Thuringen den Bodendenkmalbegriff — konse-
quent — in ,archiologische Denkmale® und ,paliontologi-
sche Denkmale® aufgeteilt hat.

Eine Sonderlésung hat der Gesetzgeber in Nieder-
sachsen vorgenommen, wo im Zuge der Gesetzesnovel-
le 2011 zwar nicht der — bis dahin anthropozentrische
— Bodendenkmalbegriff in § 3 Abs. 4 DSchG Nds. erwei-
tert, sondern in § 3 Abs. 6 DSchG Nds. das ,Denkmal
der Erdgeschichte” als zusitzliche Denkmalgattung ein-
geftihrt worden ist?6. Dieses umfasst ,Uberreste und
Spuren, die Aufschluss tiber die Entwicklung tierischen
oder pflanzlichen Lebens in vergangenen Erdperioden
oder die Entwicklung der Erde geben und an deren Er-
haltung aufgrund ihrer herausragenden wissenschaft-
lichen Bedeutung ein 6ffentliches Interesse besteht”. In
der Kommentarliteratur wurde eine Ausuferung des
Denkmalbegriffs, die durch finanzielle und personelle
Kapazitaten des Landes nicht hinterlegt gewesen sei,
bemiangelt?.

24 Die Rechtsprechung in Bayern geht jedoch davon aus, dass
auf einem Griberfeld geborgene menschliche und tierische Ske-
lette in untrennbarem Zusammenhang mit den Grabbeigaben
stehen, daher von archiologischem Interesse sind und mithin
Denkmalcharakter haben, vgl. VG Wiirzburg, Urteil vom 16.10.
2006 - W 4 K06.552 —, EzD 2.3.2 Nr. 8.

25 In Schleswig-Holstein gelten Zeugnisse des tierischen und
pflanzlichen Lebens als archiologische Denkmaler, wenn aus
ihnen mit archiologischer Methode Kenntnis von der Vergan-
genheit des Menschen gewonnen werden kann.

26 Niedersichsischer Landtag, 16. Wahlperiode, Drucksache
16/3208, 2 und 9.

27 D. Martin in: A. Kleine-Tebbe/D. Martin, Denkmalrecht
Niedersachsen. Kommentar? (Wiesbaden 2013) Erl. 3.2.4 zu § 3.

Funde und Befunde

Die Bedeutung der Rechtsbegriffe ,Fund® und ,Befund”
sowie deren Verhiltnis zum Bodendenkmalbegriff berei-
ten in der Praxis mitunter Schwierigkeiten.

Fund

Wiahrend zivilrechtlich — etwa im Zusammenhang mit
der Eigentumszuordnung nach § 984 BGB — mit der For-
mulierung ,Fund” der Vorgang der Auffindung einer be-
weglichen Sache gemeint ist?8, werden im Denkmalrecht
mit diesem Begriff vielfach die Sachen selbst, also zufil-
lig oder bei gezielten Nachforschungen entdeckte ar-
chiologische und ggf. auch paliontologische Relikte,
angesprochen??. So heifit es beispielsweise im nord-
rhein-westfilischen Denkmalrecht, denjenigen, die ihrer
Ablieferungspflicht nachkommen, soll eine angemesse-
ne Belohnung in Geld gewihrt werden, die sich am ,wis-
senschaftlichen Wert des Fundes® orientiert (§ 17 Abs. 2
Satz 1 DSchG NRW), wihrend in Hessen § 21 Abs. 3
Satz 1 HDSchG dem Finder vorschreibt, ,,den Fund und
die Fundstelle® bis zum Ablauf einer Woche nach der An-
zeige im unveridnderten Zustand zu erhalten und in ge-
eigneter Weise vor Gefahren ,fur die Erhaltung des Fun-
des” zu schiitzen. Dem zivilrechtlichen Sprachgebrauch
angepasst ist demgegentiber die Formulierung in Schles-
wig-Holstein, wo § 15 Abs. 3 DSchG SH bestimmt, ein
sgefundenes oder ausgegrabenes bewegliches Kultur-
denkmal® — und nicht etwa ,den Fund“ — der oberen
Denkmalschutzbehérde auszuhidndigen. In Niedersach-
sen hat der Gesetzgeber wiederum den Begriff ,Boden-
fund® eingefihrt und in § 14 Abs. 1 Satz 1 DSchG Nds.
erldutert, dass darunter Sachen oder Spuren zu verste-
hen sind, ,bei denen Anlass zu der Annahme gegeben
ist, dass sie Kulturdenkmale sind®.

Bemerkenswert ist die Fortentwicklung der Termino-
logie in Nordrhein-Westfalen, wo der Gesetzgeber 2013
im Zusammenhang mit dem neu eingefthrten Schatz-
regal (§ 17 DSchG NRW) als Gegenstand des originiren
staatlichen Eigentumserwerbs ,bewegliche Denkmaler
und bewegliche Bodendenkmadler sowie Funde von be-
sonderer wissenschaftlicher Bedeutung” definiert hat.
Diese Formulierung, die eigentlich ein uneingeschrink-
tes Schatzregal kennzeichnen sollte39, fiihrte — auch im

28 Vgl. K.-H. Gursky/W. Wiegand in: J. von Staudingers Kom-
mentar zum BGB 13, Buch 3 (Berlin 2017) vor § 956 RdNr. 2.

29 Vgl. O. Morlock in: G. Hager/E Hammer/O. Morlock/

D. Zimdars/D. Davydov, Denkmalrecht Baden-Wurttemberg.
Kommentar? (Wiesbaden 2016) § 20 RdNr. 4.

30 So wird der Inhalt der Regelung in der amtlichen Begriin-
dung vereinfacht auf die Formel ,alle archiologischen Funde ge-
horen dem Staat” gebracht, vgl. Landtag Nordrhein-Westfalen,
16. Wahlperiode, Drucksache 16/2279, 1.
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Zusammenspiel mit der 2014 erlassenen Verwaltungs-
vorschrift® — zur Befiirchtung, der Gesetzgeber wiirde
archiologische Funde nicht mehr als Bodendenkmailer
betrachten wollen32. Tatsichlich bringt die Begriffstrias
in § 17 DSchG NRW jedoch zum Ausdruck, dass nicht
nur diejenigen Funde, welche die gesetzlichen Anforde-
rungen an ein bewegliches Bodendenkmal erfiillen
(s. u.), dem Schatzregal unterfallen, sondern dartiber hi-
naus auch solche Funde, die unterhalb dieser Bedeu-
tungsschwelle dennoch einen nicht unerheblichen wis-
senschaftlichen Wert aufweisen. Mit der Einfihrung des
Begriffs ,Funde von besonderer wissenschaftlicher Be-
deutung”hat der Gesetzgeber somit einen Auffangtatbe-
stand geschaffen, auch wenn dessen praktische Bedeu-
tung nicht iiberbewertet werden sollte.

Befund

Obwohl allgemein anerkannt ist, dass die wissenschaft-
liche Bedeutung eines archiologischen Fundes sich vor-
nehmlich aus dem konkreten Fundzusammenhang er-
schlieft33, taucht der Begriff ,Befund® in den
Denkmalschutzgesetzen als Bestandteil der Definition
des Bodendenkmals nicht auf. In Thtringen wird allein im
Kontext der (zufilligen) Entdeckung von Bodendenkma-
lern darauf abgehoben, ob der wissenschaftliche Wert
,des Fundes oder der Befunde® die Fortsetzung der unter-
brochenen Arbeiten zuldsst (§ 16 Abs. 3 DSchG TH),
womit zumindest indirekt eine Beziehung des Befundbe-
griffs zum Bodendenkmalbegriff hergestellt wird.

In Nordrhein-Westfalen hat das Oberverwaltungs-
gericht — u. a. unter Berufung auf den Beitrag von B. Trier
in ,Archiologie und Recht"3* — bereits 1992 im Zusam-
menhang mit der Unterschutzstellung eines gréfieren
Teilbereichs des Hohenrtckens ,,Die Berge® bei Borken33
eingerdumt, dass Bodendenkmaler im Sinne des Geset-

31 Verwaltungsvorschrift zur Ausfithrung des Gesetzes zum
Schutz und zur Pflege der Denkmaler im Lande Nordrhein-
Westfalen (VV zum DSchG). Runderlass des Ministeriums fiir
Bauen, Wohnen, Stadtentwicklung und Verkehr vom 11.04.
2014.

32 Vgl. Ch. Fuchs, Warum archiologische Gegenstinde keine
,Funde® sein diirfen — Die Verwaltungsvorschrift zu § 17 Schatz-
regal DSchG NRW. Arch. Inf. 38, 2015, 343-351.

33 Vgl. E Fechner, Rechtlicher Schutz archdologischen Kulturguts.
Tubinger Schr. internat. u. europiisches Recht 25 (Berlin 1991)

14 f,; zum Begriff des ,archidologischen Kulturguts® vgl. H. Kri-
schok, Der rechtliche Schutz des Wertes archiologischer Kultur-
guter. Beitr. Grundfragen Recht 17 (Géttingen 2016) 40-42.

34 B. Trier, Definition, Abgrenzbarkeit und Begriindbarkeit von
Bodendenkmalern fiir das praktische Verwaltungshandeln. In:
Horn/Kier/Kunow/Trier (Anm. 1) 57 ff.

35 Es handelt sich um eine weitgehend intakt erhaltene archio-
logische Fundlandschaft, die durch zahlreiche mittel- und jung-
steinzeitliche Rast- und Jagdplitze sowie Grabhtigel aus der
Bronze- und Eisenzeit gekennzeichnet ist. Siehe Erhaltende Kul-
turlandschaftsentwicklung in NRW. Kulturlandschaftlicher
Fachbeitrag zur Landesplanung in Nordrhein-Westfalen, hrsg. v.

zes nicht nur die beweglichen oder unbeweglichen Sa-
chen oder Mehrheiten von Sachen, die Anlass fiir die Un-
terschutzstellung bieten, sind, sondern ,auch der diese
Sachen umgebende und mit ihnen eine Einheit bildende
Boden36. Der Gesetzgeber habe sich die archiologische
Sichtweise, ,,den Boden mit den darin enthaltenen Doku-
menten als Ganzes zu begreifen®, zu eigen gemacht, weil
nur so den Besonderheiten und Bediirfnissen der Boden-
denkmalpflege Rechnung getragen werden kénne. In
einer spiteren Entscheidung, bei der es um die Unter-
schutzstellung der Fliche einer mittelalterlichen Hof-
anlage (des Borgschen Hofs in Duisburg-Rheinhausen)
ging, hat das OVG den Grundsatz der Einheit von Boden
und Bodendenkmal allerdings prazisiert und klargestellt,
dass ,der Boden an sich” keinen Denkmalwert hat37. Ent-
scheidend sei vielmehr der Wert, den der Boden zusam-
men mit dem ,eigentlichen Bodendenkmal® als Informa-
tionstriger habe, etwa weil wissenschaftlich fundierte
Aussagen iiber die im Boden verborgene Sache nur auf-
grund ihrer Lage in einer bestimmten Bodenschicht oder
aufgrund ihrer Lage zu anderen Sachen moglich seien.
Fiunf Jahre spiter hat das Gericht wiederum im Zusam-
menhang mit der Klirung des Denkmalwerts eines fran-
kischen Graberfelds des 5.—7. Jahrhunderts in Duisburg-
Hochemmerich ausgefithrt, das unter Schutz zu stellende
Bodendenkmal sei hier nicht das einzelne Grab oder gar
einzelne Fundstiicke, sondern ,das gesamte Griberfeld
einschlieflich des die Graber umgebenden und vonei-
nander abgrenzenden Bodens38.

Der Begriff ,Befund” hat seitdem weder in die Defini-
tion des Bodendenkmals (§ 2 Abs. 5 DSchG NRW) Ein-
gang gefunden noch in sonstiger Hinsicht eine rechts-
verbindliche Definition erfahren. Immerhin hat aber der
nordrhein-westfalische Gesetzgeber 2013 im Zusam-
menhang mit der gesetzlichen Normierung des Verursa-
cherprinzips die Formulierung ins Gesetz aufgenom-
men, dass derjenige, der in ein Bodendenkmal eingreift,
die vorherige wissenschaftliche Untersuchung, die Ber-
gung von Funden und die Dokumentation der Befunde
sicherzustellen hat (§ 29 Abs. 1 Satz 1 DSchG NRW).

Bewegliches Denkmal

Die Frage, wann ein einzelner archiologischer Fund oder
eine Mehrheit von Funden ein bewegliches Bodendenk-
mal darstellen, ist nach wie vor von erheblicher prakti-

Landschaftsverband Westfalen-Lippe und Landschaftsverband

Rheinland (Minster, Kéln 2007) 347.

36 OVG NRW, Urteil v. 05.03.1992 - 10 A 1748/86 —, EzD 2.3.2
Nr. 1.

37 OVG NRW, Urteil v. 21.12.1995 - 10 A 4827/94 —, EzD 2.2.3
Nr. 2.

38 OVG NRW, Beschluss v. 08.09.2000 — 8 A 1452/99 —, open-
Jur.
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scher Relevanz3?. Die fritheren Denkmalschutzgesetzen
zugrunde liegende Vorstellung, dass bewegliche Gegen-
stinde von kulturhistorischem Wert, wenn tiberhaupt,
eines lediglich nachrangigen Schutzes bedirfen und
daher allein in Ausnahmefillen denselben Restriktionen
wie unbewegliche Denkmaéler unterworfen werden kon-
nen#%, ist zwar im Laufe der Jahre aufgeweicht worden,
von der Zuordnung eines Gegenstandes kann jedoch
auch heute noch abhingen, in welchem Umfang und auf
welchem Wege er staatlichem Schutz unterworfen wird.

Uber das Verstandnis des Mobilititsmerkmals im
Denkmalrecht — und speziell im Bodendenkmalrecht —
gehen die Auffassungen im Schrifttum von jeher ausei-
nander, sofern der Wortlaut der jeweiligen Landesgeset-
ze Interpretationsspielrdume beldsst#2. Wahrend auf der
einen Seite daftr plidiert wird, die Beweglichkeit an-
hand zivilrechtlicher Abgrenzungskriterien (§§ 93, 94
Abs. 1 BGB) zu bestimmen?3, wird auf der anderen Seite
eine denkmalspezifische Sichtweise vertreten®, fir die
entscheidend ist, ob der Denkmalwert eines Gegenstan-
des ortsgebunden ist oder nicht. Beiden Interpretations-
ansitzen gemeinsam ist die mafigebliche Frage, ob ein
Fund ohne Gefahr der Beeintrachtigung — sei es seines
wirtschaftlichen Werts, sei es seines Denkmalwerts —
fortbewegt, also aus einem Grundstick oder einem Ge-
wisser geborgen werden kann. Speziell aus der Sicht der
paliontologischen Denkmalpflege hat indes J. Brugge
kritisch angemerkt, dass die Frage der gefahrlosen He-
rauslgsung eines Fossils aus dem Gesteinsverband mit
der Festigkeit der umgebenden Sedimentsschichten und
der Konsistenz des Fossils zusammenhangt, somit von
Zufillen abhingig ist und vor der Bergung kaum be-

39 T. Kemper, Bodendenkmaler. In: D. Martin/M. Krautzberger
(Begr.), Handbuch Denkmalschutz und Denkmalpflege?, hrsg.
von D. Davydov u. J. Spennemann (Miinchen 2017) Teil C RdNr.
117.

40 So lautet z. B. die Begriindung zum Hessischen Denkmal-
schutzgesetz vom 23.09.1974: Hessischer Landtag, 7. Wahl-
periode, Drucksache 7/3958, 15, vgl. hierzu S. Dérffeldt, Hessi-
sches Denkmalschutzrecht. Kommentar (Wiesbaden 1977) Erl.
2und 3zu§9, Erl. 9 zu § 19.

41 Siehe Begrindung zum Hessischen Denkmalschutzgesetz
vom 28.11.2016, Hessischer Landtag, 19. Wahlperiode, Druck-
sache 19/3570, 18.

42 Vgl. C. Bielfeldt, Bewegliche und unbewegliche (ortsfeste)
Bodendenkmale — Abgrenzung und Unterschutzstellung. In:

D. Martin/J. Viebrock/C. Bielfeldt (Hrsg.), Denkmalschutz —
Denkmalpflege — Archiologie. Handbuch: Rechtsgrundlagen -
denkmalfachliche Grundsitze — Organisation — Verfahren —
Kosten und Finanzierung. 1 Lfg. Carl-Link-Fachschriftenslg.
(Kronach 1997) Kennzahl 90.28, 1 f.

43 Vgl. H. Strobl/H. Sieche, Denkmalschutzgesetz fur Baden-
Wiirttemberg. Kommentar und Vorschriftensammlung® (Stutt-
gart 2009) § 8 RdNr. 20; H. Dérner, Zivilrechtliche Probleme der
Bodendenkmalpflege. Miinsterische Beitr. Rechtswiss. 63 (Berlin
1992) 27.

44 Vgl. W. Biilow, Rechtsfragen flichen- und bodenbezogenen
Denkmalschutzes. Beitr. Siedlungs- u. Wohnungswesen u. Raum-
planung 103 (Miinster 1986) 228.

stimmt werden kann#3. Die Anwendung des zivilrecht-
lichen Konstrukts des wesentlichen Grundsticks-
bestandteils (§ 94 Abs. 1 Satz 1 BGB) kann aber auch in
der archiologischen Denkmalpflege aufgrund des die-
sem Konstrukt immanenten Rekurses auf die Verkehrs-
anschauung#® und der wirtschaftlichen Zwecksetzung
der Vorschrift4” mitunter zu widerspriichlichen Bewer-
tungen fihren. So hat Heinrich Dérner etwa bei Brun-
nen oder in den Hang eingegrabenen Tépferdfen eine
feste Verbindung mit dem jeweiligen Grundstick im
Sinne des § 94 Abs. 1 Satz 1 BGB konstatiert und diese
daher als unbewegliche Bodendenkmaler eingeordnet,
wihrend er bei Megalithgridbern aufgrund einer — aller-
dings nicht im Detail erlauterten — Verkehrsanschauung
zu der Auffassung gelangt ist, es handele sich generell
um bewegliche Bodendenkmaler®®. Der von Dérner an-
gefithrte Umstand, dass die beim Bau dieser Graber ver-
wendeten Findlinge oder Steinbldcke (méglicherweise)
von anderen Orten als dem Aufstellungsort stammten,
kann indes fur die Annahme einer Beweglichkeit dieser
Objekte allerdings ebenso wenig von Belang sein wie die
Provenienz der Steine, aus denen sich beispielsweise ein
gemauerter Brunnen zusammensetzt.

Das insbesondere vom nordrhein-westfilischen Ober-
verwaltungsgericht gepragte Verstindnis des Bodendenk-
mals als eine Einheit von Artefakten und diese umgeben-
dem Boden?? fithrt wiederum zu der Annahme, dass alle
Grundstticke, die archiologische Substanz in sich bergen,
als unbewegliche (ortsfeste) Bodendenkmiler®® und die
aus diesen Grundstiicken herausgelésten Funde als be-
wegliche Bodendenkmaler®! anzusehen sind. Dies voran-
geschickt, diirfte es sich auch in dem von Dérner erwihn-
ten Fall bei den in einem Acker in der Nihe von Warburg
entdeckten Uberresten eines jungsteinzeitlichen Stein-
kammergrabes3? zum Zeitpunkt der Entdeckung um ein

45 J. Briigge, Bodendenkmalrecht unter besonderer Berticksich-
tigung der Paldontologie. Schriftenr. Freiherr-vom-Stein-Inst. 22
(Koln 1993) 78 1.

46 Vgl. J. Fritzsche in: H. G. Bamberger/H. Roth (Hrsg.), Kom-
mentar zum Birgerlichen Gesetzbuch®. Bd. 1: §§ 1-487 « CISG
(Miinchen 2012) § 94 RdNr. 5; W. Boecken, BGB - Allgemeiner
Teil?. SR-Studienr. Rechtwiss. (Stuttgart 2012) RdNr. 173 f.

47 Vgl. Fritzsche (Anm. 46) § 93 RdNr. 2; OVG RP, Urteil v.
08.05.1996 — 8 A12613/94 -, EzD 2.3.3 Nr. 9.

48 Dorner (Anm. 43) 15; 27 f. Nach abweichender Ansicht han-
delt es sich bei Megalithgribern um Bauwerke und deshalb um
Baudenkmaler, siehe D. Martin in: J. Haspel/D. Martin/J. Wenz/
H. Drewes, Denkmalschutzrecht in Berlin. Kommentar (Berlin
2008) Erl. 3.2.3.2 zu § 2, ebenso H. K. Schmaltz/R. Wiechert,
Niedersachsisches Denkmalschutzgesetz. Kommentar? (Min-
chen 2012) § 3 RdNr. 43.

49 OVG NRW (Anm. 38).

50 P. A. Memmesheimer/D. Upmeier in: .P. A. Memmesheimer/
D. Upmeier/H. D. Schénstein, Denkmalrecht Nordrhein-West-
falen. Kommentar? (Koln 1989) § 2 RdNr. 83, 86.

51 Ebd. RdNr. 93; sahnlich fiir Niedersachsen: Schmaltz/Wie-
chert (Anm. 48) § 3 RdNr. 47.

52 K. Gunther, Ein Grof3steingrab mit Bildzeichen bei Warburg.
In: H. Hellenkemper/H. G. Horn/H. Koschik (Hrsg.), Archio-
logie in Nordrhein-Westfalen. Geschichte im Herzen Europas.
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unbewegliches (ortsfestes) Bodendenkmal gehandelt
haben, wihrend der geborgene Wandstein erst nach der
Herauslésung aus dem Grundstiick die Qualitit eines be-
weglichen Bodendenkmals erlangte®3. Als bewegliches
Bodendenkmal wire ein derartiger Wandstein allenfalls
dann bereits zum Zeitpunkt seiner Entdeckung zu quali-
fizieren gewesen, wenn er zu einem fritheren, nicht mehr
feststellbaren Zeitpunkt aus einem nicht bekannten oder
mittlerweile nicht mehr existenten Megalithgrab heraus-
gelost und an einen anderen Ort verbracht worden wire.
In der Praxis fithrt die Abgrenzung der beweglichen
von den unbeweglichen Bodendenkmilern mitunter zu
Wertungswiderspriichen, deren Auflésung bislang weder
dem Gesetzgeber noch der Rechtsprechung gegliickt ist.
So ist einerseits anerkannt, dass z. B. Fragmente von
untergegangenen unbeweglichen Bodendenkmailern als
bewegliche Bodendenkmiler betrachtet werden koén-
nen®4, sofern sie einer eigenstindigen denkmalrecht-
lichen Bewertung zuginglich sind. Dies wird bei Einzel-
funden und Fundkomplexen selbst dann angenommen,
wenn sie aus illegalen Nachforschungen stammen und
der Herkunftsort nicht genau bekannt ist, sondern le-
diglich mit einer hohen Wahrscheinlichkeit in einer be-
stimmten Gegend lokalisiert werden kann3>. Anderer-
seits wird die Anwendung von Schutzbestimmungen,
insbesondere der gesetzlichen Erhaltungspflicht, in den
meisten Landern auf geborgene archiologische Funde
auch dann von der konstitutiven Eintragung abhingig
gemacht, wenn der Schutz des beseitigten ortsfesten
Bodendenkmals, um dessen Uberbleibsel es sich dabei
handelt, ipso lege bestanden hat. Zugleich geht die Recht-
sprechung davon aus, dass Funde aus archiologischen
Rettungsgrabungen zusammen mit der zugehdrigen
Grabungsdokumentation als eine Art Derivat des besei-
tigten ortsfesten Bodendenkmals zu betrachten sinds.
Weshalb nun das unbewegliche Bodendenkmal, iiber
dessen kulturhistorischen Wert vor der Ausgrabung in
aller Regel weniger bekannt ist als nach deren Abschluss,
einem weitergehenden und verfahrensrechtlich einfa-
cher zu eréffnenden Schutz unterliegen soll als die nach
Abschluss der Grabung iibrig bleibende Sekundirquelle,
erschlief3t sich nicht?”. Gerade im Lichte der Konvention

Schr. Bodendenkmalpflege Nordrhein-Westfalen 1 (Trier 1990)
143-148.

53 OVG NRW, Urteil v. 06.12.1994 - 11 A 3736/92 —, EzD 2.3.4
Nr. 2.

54 Vgl. Eberl (Anm. 9) Art. 1 RdNr. 67.

55 Vgl. VG Kéln, Urteil v. 12.04.2001 - 14 K 1664/99 —, EzD
2.3.2Nr. 7.

56 Vgl. OVG NRW, Beschluss v. 12.06.2009 - 10 A 1847/08 -,
juris.

57 Teilweise wird angenommen, der Fortbestand der Denkmal-
eigenschaft von im Zuge einer Ausgrabung geborgenen Funden
sei nur gerechtfertigt, sofern es sich nicht um ,belanglose Mas-
senfunde” handelt, vgl. D. Martin (Anm. 27) Erl. 3.2.3.2.4 zu § 3.

von La Valletta5® erscheint es wenig konsequent, dem
Verursacher der Rettungsgrabung zwar deren Kosten
aufzuerlegen, den substanziellen Erhalt der bei der Gra-
bung geborgenen Funde jedoch von weiteren materiel-
len Voraussetzungen oder zusitzlichen Verfahrens-
schritten wie der Vornahme einer rechtsbegriindenden
Eintragung abhingig zu machen. Die Schutzliicke, die
hier zum Vorschein kommt, lisst sich allenfalls dort
schlieften, wo archiologische Funde aus reguliren Aus-
grabungen ohnehin im Wege eines (umfassenden)
Schatzregals in staatliche Obhut gelangen, sodass ihr
dauerhafter Erhalt sichergestellt ist5°.

Die Entwicklung der Gesetzgebung hat in der Diskus-
sion um das Verstindnis des Beweglichkeitsbegriffs im
Denkmalrecht mitunter einen Schlusspunkt gesetzt.
Auch wenn es gute Griinde dafiir geben mag, dieses Ver-
stindnis ,vom zivilistischen Denken“ abzukoppeln®?,
steht es dem Gesetzgeber naturlich frei, dieser Empfeh-
lung gerade nicht zu folgen. So ist in Hessen im Zuge der
Gesetzesnovelle 2016 in die Legaldefinition des Kultur-
denkmalbegriffs eine klarstellende Regelung aufgenom-
men worden, welche die Begriffe ,bewegliches Kultur-
denkmal” und ,unbewegliches Kulturdenkmal® mit der
sachenrechtlichen Terminologie verkniipft (§ 2 Abs. 4
HDSchG).

Nachweis des Bodendenkmals

Von den gesetzlichen Merkmalen eines Bodendenkmals
zu unterscheiden ist die — fur die Praxis nicht weniger
bedeutsame — Frage seines Nachweises, sei es im Rah-
men eines separaten Unterschutzstellungsverfahrens,
sei es anldsslich von Planungs- und Genehmigungs-
verfahren.

Existenz des Bodendenkmals

Dass die Herbeiftihrung einer Gewissheit tiber das Vor-
handensein eines Bodendenkmals dessen Ausgrabung
und somit eine zumindest partielle Zerstérung bedeutet,
hat die Rechtsprechung seit Langem anerkannt. So hat
das VG Dusseldorf in seiner richtungsweisenden Ent-

58 Buropiisches Ubereinkommen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes (revidierte Fassung) vom 16.01.1992. Das Uberein-
kommen ist fiir Deutschland am 23.07.2003 in Kraft getreten
(BGBL. II 309). Die Landesgesetzgeber bekennen sich in den
letzten Jahren ausdriicklich zu den Zielen der Konvention, vgl.
z. B. die amtliche Begrundung zum HDSchG (Anm. 41) 19 sowie
zum DSchG von Schleswig-Holstein, vgl. Schleswig-Holsteini-
scher Landtag, 18. Wahlperiode, Drucksache 18/2031, 30.

59 So z. B. in Nordrhein-Westfalen, vgl. VV zum DSchG (Anm.
3D).

60 So D. Martin in: Martin/Krautzberger (Anm. 39) Teil C
RdNr. 149.
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scheidung vom 30. Oktober 2003 fir die Rechtslage in
Nordrhein-Westfalen ausgefiihrt, die seine gleichzeitige
Vernichtung bedeutende Sichtbarmachung des Denk-
mals mit dem Ziel, den Beweis seiner (zwangslaufig zer-
stérten) Existenz liefern zu kénnen, liefe dem zentralen
Anliegen des Denkmalschutzes, das kulturelle Erbe zu
erhalten, zuwider®!. Wihrend aber ein derart strenger
Maf3stab an den Nachweis eines Bodendenkmals zu
Recht einerseits als iiberzogen abgelehnt wird, geht die
Rechtsprechung andererseits davon aus, dass blofie Mut-
maflungen tber die Existenz des Bodendenkmals der
Grundrechtsrelevanz einer denkmalrechtlichen Unter-
schutzstellung nicht gerecht werden und deshalb nicht
ausreichen®2. Erforderlich ist daher nach obergericht-
licher Rechtsprechung eine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit, dass im Bereich der betroffenen Fla-
che ein Bodendenkmal vorhanden ist®3. Die wissen-
schaftlich abgesicherte Beweisfithrung kann dabei die
sachverstindige Denkmalfachbehérde je nach Umstin-
den durch Oberflichenfunde, Auswertung von Boden-
verinderungen, Sondierungen, Luftbilder oder durch
Vergleiche mit bereits erforschten Fallen sowie Analogie-
schliisse aus ihnen, abgesichert auch durch anerkannte
Erfahrungssitze, vornehmen®4.

Ausdehnung des Bodendenkmals

Die erforderliche Balance zwischen der Wahrung der
Rechte des Grundeigentiimers und der Erfiillung des Er-
haltungsanspruchs der Allgemeinheit, die bereits den
beim Nachweis der Existenz eines Bodendenkmals anzu-
legenden — hohen - Wahrscheinlichkeitsmafstab be-
dingt, kann auch bei der Ermittlung seiner Ausdehnung
nicht ausgeblendet werden. Soll nimlich eine bestimmte
Flache in ihrer Gesamtheit als Bodendenkmal dem staat-
lichen Schutz unterworfen werden, so muss mit an Si-
cherheit grenzender Wahrscheinlichkeit angenommen
werden koénnen, dass die gesamte Fliche — und nicht nur
einzelne Teilbereiche — denkmalwerte Funde und/oder
Befunde enthilt.

So hat das nordrhein-westfilische Oberverwaltungs-
gericht bereits 1995 festgestellt, es kénne nicht das ge-
samte Grundsttck als Bodendenkmal ausgewiesen wer-
den, wenn zwar feststeht, dass sich im Boden des
Grundstiicks denkmalwerte Gegenstande befinden, die
genaue Ausdehnung jedoch offen sei. In solchen Fillen

61 VG Diusseldorf, Urteil v. 30.10.2003 - 4 K 61/01 —, www.
nrwe.de (NRWE), ebenso OVG NRW, Beschluss v. 27.08.2007 —
10 A 3856/06 —, EzD 2.3.2 Nr. 9; wohl anderer Ansicht VG
Schwerin, Urteil v. 27.04.2017 — 2 A 3548/15 SN -, juris.

62 VG Aachen, Urteil v. 06.12.2011 - 3 K 231/10 —, EzD 2.3.2
Nr. 13.

63 OVG NRW, Beschluss v. 14.11.2013 - 10 B 1156/13 —, EzD
2.3.2 Nr. 14.

64 VG Aachen (Anm. 62).

kame allenfalls die Erklarung des Grundstiicks zum Gra-
bungsschutzgebiet in Betracht®5. Das Gericht hat daher
2003 im Zusammenhang mit der Unterschutzstellung
der untertiagigen Uberreste des wiist gefallenen mittel-
alterlichen Herrensitzes Haus Cliff in Hattingen die von
der Denkmalschutzbehérde vorgenommene Abgren-
zung der relevanten Fliche nicht beanstandet, nachdem
diejenigen Bereiche ausgeklammert worden waren, in
denen aufgrund von vorangegangenen Bau- und Erdar-
beiten nicht mehr mit erforderlichem Maf{ an Wahr-
scheinlichkeit mit den Uberresten des Herrensitzes zu
rechnen war®6. Andererseits hat das Oberverwaltungs-
gericht 2007 die Entscheidung der zustandigen Behérde
als rechtmiflig bestitigt, bei der Unterschutzstellung
des Teilbereichs einer von Kéln tiber Ziilpich nach Trier
verlaufenden rémischen Strafle nicht nur den zwolf
Meter breiten Strafdenkérper, sondern zusatzlich auch
einen circa funf Meter breiten Schutzstreifen beiderseits
des Straftenkoérpers als Bodendenkmal auszuweisen®?.
Die Einbeziehung des Schutzstreifens sei dadurch be-
griindet, dass eine trennscharfe Begrenzung des eigent-
lichen Wegebauwerks entlang heutiger Parzellengrenzen
nicht mit Sicherheit angenommen werden kénne. Viel-
mehr sei davon auszugehen, dass es bei Strafien ohne
Randbebauungleichte Unregelmafliigkeiten im Strecken-
verlauf gegeben habe, die durch die Hinzunahme des
Streifens ,aufgefangen” werden kénnten.

Denkmalvermutung

Der Begriff ,vermutetes Bodendenkmal® ist im nord-
rhein-westfilischen Denkmalrecht beheimatet und kam
dort urspriinglich hauptsachlich im Zusammenhang mit
temporaren Sicherungsinstrumenten — wie der vorlaufi-
gen Unterschutzstellung gem. § 4 DSchG NRW und der
Ausweisung eines Grabungsschutzgebiets gem. § 14
DSchG NRW —vor. Im Zuge der Gesetzesinderung 2013
hat der Gesetzgeber vermutete Bodendenkmaler auch
an anderen Stellen im Gesetz verortet, um deutlich zu
machen, dass es fiir die Anwendung von bestimmten ge-
setzlichen Regelungen zum Schutz des archiologischen
Erbes einer Eintragung in die Denkmalliste ausnahms-
weise nicht bedarfs8.

65 OVG NRW, Urteil v. 21.12.1995 - 10 A 4827/94 —, EzD 2.3.2
Nr. 2.

66 OVG NRW, Beschluss v. 31.03.2003 - 8 A 2071/00 -,
NRWE.

67 OVG NRW (Anm. 61).

68 Landtag Nordrhein-Westfalen (Anm. 30) 9, 12. Aus dem Ver-
weis auf die Rechtsprechung des OVG NRW (Urteil v. 20.09.2011 —
10 A 2611/09 -, NRWE ) in der amtlichen Begriindung wird deut-
lich, dass das Praxisproblem, um dessen Behebung der Gesetzgeber
hier bemtht war, der vorgreifende Schutz des archiologischen
Erbes — namentlich die Méglichkeit der Riicksichtnahme auf noch
nicht eingetragene Bodendenkmiler bei 6ffentlichen Planungen
und Mafinahmen — war und nicht die Frage des Denkmalnach-
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Dass es fur die Denkmalvermutung nicht des gleichen
Grades an Erkenntnis wie fiir den Denkmalnachweis be-
darf und folglich hierfiir keine an Sicherheit grenzende
Wahrscheinlichkeit des Vorhandesseins eines Boden-
denkmals vorliegen muss, liegt einerseits auf der Hand.
Andererseits werden, da an die Denkmalvermutung
grundrechtsrelevante Folgen wie z. B. die Verursacherhaf-
tung gekniipft werden, auch hierbei blofte Mutmaflungen
nicht ausreichen. Ab welchem Kenntnisstand eine — auch
nur vorliufige — denkmalrechtliche Inanspruchnahme
des Grundstiicks gerechtfertigt ist, wird von der Recht-
sprechung unterschiedlich beurteilt. Eine restriktive Hal-
tung markiert eine frithe Entscheidung des VG Kéln, das
der Denkmalbehérde die Befugnis abgesprochen hat, eine
Fliche innerhalb des mittelalterlichen Stadtkerns von
Siegburg, gleichsam ,auf Verdacht®, vorliufig unter
Schutz zu stellen®®. Zwar lasse eine vorliufige Unter-
schutzstellung nach § 4 DSchG NRW, anders als eine end-
gultige, ein gewisses Mafd an Unsicherheit zu. Die Erfah-
rung, dass bei einem innerstidtischen Grundstiick, das
seit Jahrhunderten unbebaut gewesen und als Garten-
land genutzt worden sei, mit Brunnen, Abort- oder Ab-
fallgruben zu rechnen sei, stelle jedoch eine blof3e Vermu-
tung dar. Das VG Diisseldorf stellte wiederum fest, fur
eine vorliufige Unterschutzstellung als Bodendenkmal
reiche es aus, dass nach tiberschlagiger Priifung eine hin-
reichende Wahrscheinlichkeit fiir die Denkmaleigenschaft
spricht’®. Hierfir lie} das Gericht die auf einem Grund-
stiick als Uberreste eines rémischen Militarlagers erkenn-
baren Befunde — Lagergriben und Holz-Erde-Mauer - als
Anhaltspunkte fiir eine kiinftige endgultige Unterschutz-
stellung gentigen, ohne dass eine weitergehende archio-
logische Untersuchung zur genauen Lokalisierung des
Bodendenkmals verlangt wurde.

Vom Bodendenkmal zum
archaologischen Kulturgut

Das nicht bis ins letzte Detail geklarte Verhaltnis des
Landesdenkmalrechts zum neuen Kulturgutschutz-
gesetz des Bundes”! umfasst auch die Frage nach der in-
haltlichen Koharenz der jeweils verwendeten Begriffs-
definitionen. ,Archiologisches Kulturgut® wird in § 2
Abs. 1 Nr. 10 KGSG beschrieben als ,bewegliche Sachen
oder Sachgesamtheiten, die von Menschen geschaffen

weises. Indem in der amtlichen Begriindung von ,vermuteten,
nicht eingetragenen Bodendenkmalern® gesprochen wird, werden
indes zwei Fragen — die des formalen Status und die des erforder-
lichen Erkenntnisgrades — miteinander vermengt.

69 VG Kéln, Beschluss v. 05.12.1992 — 14 L 469/92.

70 VG Disseldorf, Beschluss v. 16.09.2013 - 9 L. 1221/13 —,
openJur.

71 Siehe hierzu den Beitrag von F. Fechner in diesem Band,
87-95.

oder bearbeitet wurden oder Aufschluss tiber menschli-
ches Leben in vergangener Zeit geben, sich im Boden
oder in einem Gewisser befinden oder befunden haben
oder bei denen aufgrund der Gesamtumstinde dies zu
vermuten ist.” Die Definition des archiologischen Kul-
turguts ist offensichtlich dem landesrechtlichen Begriff
des Bodendenkmals nachgebildet”, geht aber dariiber
hinaus, indem sie auch die (begriindete) Vermutung
tber die Herkunft der Objekte ausreichen lasst. Somit
wird ein bewegliches Bodendenkmal nach Landesrecht
- sofern es sich um ein Artefakt handelt — in aller Regel
den Anforderungen an ein archiologisches Kulturgut im
Sinne des KGSG gentigen. Umgekehrt hat z. B. der hessi-
sche Gesetzgeber im Zuge der Gesetzesnovelle 2016 in
seine Legaldefinition einen Verweis auf das KGSG inte-
griert: Nach § 2 Abs. 5 HDSchG stellen Gegenstinde, die
auf der Grundlage des KGSG in das hessische ,Verzeich-
nis national wertvollen Kulturgutes® eingetragen sind,
Kulturdenkmailer dar. Als Eintragungsvoraussetzung gilt
gem. § 7 Abs. 1 KGSG, dass das Kulturgut ,besonders be-
deutsam fiir das kulturelle Erbe Deutschlands, der Lan-
der oder einer seiner historischen Regionen und damit
identitatsstiftend fur die Kultur Deutschlands ist” und
»seine Abwanderung einen wesentlichen Verlust fiir den
deutschen Kulturbesitz bedeuten wiirde und deshalb
sein Verbleib im Bundesgebiet im herausragenden kultu-
rellen o6ffentlichen Interesse liegt”. Zwar bedurfen be-
wegliche Bodendenkmaler in Hessen, um den gesetzli-
chen Schutz zu geniefien, gem. § 12 Abs. 2 Satz 1 HDSchG
grundsitzlich einer konstitutiven Eintragung ins Denk-
malverzeichnis, die wiederum nur unter zusitzlichen
Voraussetzungen des § 12 Abs. 1 HDSchG méglich ist. Ist
aber ein Fund oder Fundkonvolut nach Landesrecht
nicht eintragungsfahig, so kann dies durch eine Eintra-
gung nach Bundesrecht (§§ 6, 7 KGSG) umgangen wer-
den: Ein Objekt, das ins Landesverzeichnis des national
wertvollen Kulturguts eingetragen ist, gilt gem. § 12 Abs.
2 Satz 2 HDSchG als eingetragenes Kulturdenkmal im
Sinne des Gesetzes.

Schlussbetrachtung

In seinem Aufsatz zum Bodendenkmalbegriff’® redete
Janbernd Oebbecke seinerzeit der féderalen Vielfalt auch
im Bereich des Denkmalschutzes das Wort, weshalb er
auch davor warnte, die landesrechtlichen Unterschiede
beim Verstindnis des Bodendenkmals interpretatorisch
zu nivellieren. Andererseits werden gerade die Rechtsver-
hiltnisse im Bereich der Bodendenkmalpflege selbst von

72 Vgl. Das neue Kulturgutschutzgesetz. Handreichung fur die
Praxis, hrsg. v. Die Beauftragte der Bundesregierung fiir Kultur
und Medien (Berlin 2017) 114, 116.

73 Oebbecke (Anm. 2) 45.
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langjihrigen Beobachtern der Gesetzgebung wie Dieter
Martin gelegentlich etwas despektierlich als eine ,Spiel-
wiese” des Gesetzgebers charakterisiert’, wohinter sich
offenbar die Einsicht verbirgt, dass die sich wandelnden
gesetzlichen Vorkehrungen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes nicht immer bis zum Ende durchdacht sind.
Zwar sollte der Landesgesetzgeber auch im Denkmal-
recht dazu animiert sein, ,gut funktionierende Lésun-
gen” aus anderen Lindern zu tbernehmen’®, doch liegen
erfahrungsgemif! die Auffassungen dartber, ob eine Lo-
sung gut funktioniert, mitunter weit auseinander.

Ob das Konzept der Eigenstindigkeit der landes-
rechtlichen Bodendenkmalbegriffe und die Ablehnung
der Rechtsangleichung in diesem Bereich mit der Idee
eines gemeinsamen europdischen archiologischen
Erbes, zu dessen Schutz die Bundesrepublik Deutsch-
land sich mit der Ratifikation der Konvention von La
Valletta verpflichtet hat und zu dem sich zunehmend
auch die Landesgesetzgeber ausdriicklich bekennen, zu
vereinbaren sind, ist fraglich. Interessanterweise war es
ausgerechnet das Verursacherprinzip, das in den letzten
Jahren Anlass zu einer gewissen Rechtsvereinheit-
lichung im Bodendenkmalrecht gegeben hat. Dabei fiihrt
die Unmoglichkeit, den Verursacher zur (anteiligen)
Kostentragung heranzuziehen, nicht automatisch zur
Gefahrdung des archiologischen Erbes, sondern hat zu-
nichst nur eine erhebliche Erhshung der Ausgaben der
offentlichen Hand zur Folge’®, wahrend beispielsweise
die landesspezifischen Unterschiede bei der Einstufung
eines Gegenstandes als bewegliches oder als unbeweg-
liches Bodendenkmal unmittelbare Auswirkungen auf
das Schutzniveau haben. Als weitere Uberlegung kommt
die Wirksambkeit des inzwischen nahezu flichendeckend
im deutschen Denkmalrecht etablierten Schatzregals
hinzu: Das hinter der Einfuhrung des Schatzregals ste-
hende Ziel — dem illegalen Handel mit archiologischen

74 D. Martin, Altes und neues Denkmalrecht in Schleswig-Hol-
stein. DenkMal! Zeitschr. Denkmalpflege Schleswig-Holstein
19,1, 2012, 11.

75 So J. Oebbecke, Entwicklungen und Tendenzen im deutschen
Denkmalrecht. Deutsche Verwaltungsbl. (DVBL.) 20, 2015, 1288.
76 Begriindung zum Entwurf des Anderungsgesetzes zum
DSchG NRW, Landtag Nordrhein-Westfalen (Anm. 30) 1.

Funden in Deutschland den Nihrboden zu entziehen?” -
lasst sich nur schwer erreichen, wenn das Verstindnis
dessen, worauf sich der staatliche Zugriff eigentlich er-
streckt, von Land zu Land variiert”8.

Im Ergebnis gibt es also durchaus gute Grunde dafiir,
die Auslegungsspielrdume — soweit sie unter Zugrundele-
gung des gesetzgeberischen Willens im Einzelnen vor-
handen sind - im Sinne eines flichendeckenden und ein-
heitlichen Schutzes des archiologischen Erbes zu nutzen.

Abstract

The present article outlines the development of the legal
term "archaeological monument" in German legislation
during the last 25 years. It deals both with legal criteria
defining an archaeological monument — for instance its
scientific value and its memorial value — and the prob-
lem of distinguishing between movable and immovable
archaeological monuments. It becomes evident that ap-
plying the concept of moveable and immoveable proper-
ty, derived from civil law, to the domain of archaeological
heritage protection does not automatically lead to an
improvement in the level of protection. Besides, the ar-
ticle focuses on previous rulings of the judiciary concer-
ning identification and listing of archaeological monu-
ments. Especially the established jurisprudence in North
Rhine-Westphalia is considered, whose Higher Adminis-
trative Court (HAC) defined legal requirements for the
protection of archaeological heritage. The HAC clarified
that a parcel of land containing archaeological structures
can only be listed as an immovable archaeological monu-
ment if the exact extent of these structures is known. If
this is not the case, the site can only be declared as a
temporary protection area.

77 Ebd. 2.

78 Das im Ubrigen auch die von Land zu Land unterschiedliche
Festlegung der weiteren Rahmenbedingungen des staatlichen
Eigentumserwerbs diesen Zweck konterkariert, steht auf einem
anderen Blatt.
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»Zerstorung, Beeintrachtigung oder Veranderung
durch Eingriffe”. Archidologisches Erbe im
Genehmigungsverfahren

Von Dimitrij Davydov

Einleitung

Die internationale Charta fiir Schutz und Pflege des ar-
chiologischen Erbes (Charta von Lausanne) aus dem
Jahre 1990" fordert die Gesetzgebung auf, die ,Zersts-
rung, Beeintrichtigung oder Verdnderung durch Eingrif-
fe in archiologische Stitten und Denkmiler oder deren
Umgebung? zu verbieten, wenn sie ohne Zustimmung
der zustindigen archiologischen Behérden erfolgen
(Art. 3 Abs. 5). Damit korrespondiert die in Art. 3 i)
Buchst. a der Konvention von La Valletta® formulierte
Verpflichtung, Verfahren zur Genehmigung und Uber-
wachung von Ausgrabungen und sonstigen archiologi-
schen Titigkeiten so anzuwenden, dass jede unerlaubte
Ausgrabung oder Beseitigung von Elementen des archio-
logischen Erbes verhindert wird. In den Denkmalschutz-
gesetzen der Lander tragen Genehmigungsvorbehalte
dem substanziellen Schutz und, soweit erforderlich,
auch der visuellen Integritit des archiologischen Erbes
Rechnung.

Auch wenn die denkmalrechtlichen Erlaubnis- bzw.
Genehmigungsvorschriften im Detail unterschiedlich
formuliert sind, handelt es sich dabei rechtstheoretisch
stets um praventive Verbote mit Erlaubnisvorbehalt#:
Vorhaben, die Bodendenkmailer potenziell beeintrichti-
gen, sind demnach nicht generell ausgeschlossen, son-
dern sollen lediglich vorweg einer behérdlichen Priifung
unterzogen werden. Nichts anderes verlangen auch die
Konvention von La Valletta und die Charta von Lau-
sanne, wonach nicht denkmalschidigende Eingriffe

1 ICOMOS-Charta fiir Schutz und Pflege des archiologischen
Erbes (in der Fassung v. 1991), deutsche Ubersetzung abge-
druckt in: Denkmalschutz. Schriften zum Denkmalschutz und
zur Denkmalpflege?, hrsg. v. Deutsches Nationalkomitee fur
Denkmalschutz (Bonn 2007) 175 f.

2 In der englischen Fassung der Charta ist von ,destruction, de-
gradation or alteration through changes® die Rede.

3 Europaisches Ubereinkommen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes (revidierte Fassung) v. 16.01.1992. Das Uberein-
kommen ist fiir Deutschland am 23.07.2003 in Kraft getreten
(BGBL II 309).

4 Vgl. D. Martin/J. Spennemann in: W. Eberl/D. Martin/

J. Spennemann, Bayerisches Denkmalschutzgesetz. Kommentar
mit einer fachlichen Einfithrung von Michael Petzet” (Stuttgart
2016) Art. 6 RdNr. 1; VGH BW, Urteil v. 19.07.2000 -1 S
2992/99 -, juris.

schlechthin, sondern lediglich ungenehmigte Eingriffe
unterbleiben sollen. Zwar durchzieht der Grundsatz der
grofitmaoglichen Schonung des archiologischen Erbes
wie ein roter Faden sowohl die (unverbindliche) ICO-
MOS-Charta als auch die Konvention des Europarats,
der die Bundesrepublik Deutschland beigetreten ist und
die zumindest als Auslegungsregel fur den Vollzug der
Denkmalschutzgesetze der Lander® relevant ist. Im Rah-
men der vorgeschalteten vorbeugenden Verwaltungs-
kontrolle soll indes nicht nur die Denkmalvertraglichkeit
des Vorhabens® im engeren Sinne gepriift, sondern auch
eine Abwigung der widerstreitenden Interessen erfolgen.

Genehmigungspflichtige Vorhaben
Substanzielle Eingriffe

Die zentrale Pramisse fiir den Umgang mit dem archio-
logischen Erbe im denkmalrechtlichen Genehmigungs-
verfahren lautet, dass die Erhaltung der Bodendenkma-
ler grundsitzlich die Notwendigkeit bedeutet, diese in
ungestértem Zustand an Ort und Stelle zu belassen’.
Fir Baudenkmaler hat das OVG NRW festgestellt, dass
ihre vollstindige Zerstérung samtlichen mit ihrer Unter-
schutzstellung verfolgten Zielen die Grundlage entzieht,
sodass sie nur in Ausnahmefillen durch besonders ge-
wichtige Interessen gerechtfertigt sein kann®. Dass ein
solches Regel-Ausnahme-Verhiltnis auch fiir Boden-
denkmailer gilt, kann im Lichte der Regelungen der Kon-
vention von La Valletta nicht ernsthaft infrage gestellt
werden: Laut Art. 4 ii gehort zu den Mainahmen zum
physischen Schutz des archiologischen Erbes, welche die

5 Vgl. VG Ansbach, Urteil v. 22.04.2015 - AN 9 K14.00265 -,
juris.

6 Zu diesem Begriff siehe D. Davydov, Die Denkmalvertraglich-
keitsprufung. Zur Berticksichtigung konservatorischer Belange
im Erlaubnisverfahren nach § 9 DSchG NRW. Denkmalpflege in
Westfalen-Lippe 18,1, 2012, 20 ff.

7 Vgl. J. Oebbecke, Das Recht der Bodendenkmalpflege in der
Bundesrepublik Deutschland. DVBI - Dt. Verwaltungsbl. 98,
1983, 389.

8 OVG NRW, Beschluss v. 12.04.2013 - 10 A 671/11 —, NRWE.
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Vertragsparteien sicherzustellen haben, u. a. die Erhal-
tung und Pflege dieses Erbes ,vornehmlich an Ort und
Stelle”.

Anders als gelegentlich angenommen, gehort die Aus-
grabung eines Bodendenkmals nicht von vornherein zu
den Zielen seiner Unterschutzstellung, sodass seine Zer-
stérung nicht immer dann denkmalgerecht ist, wenn sie
archiologisch begleitet wird. Zwar dient die Erforschung
von Zeugnissen der menschlichen Geschichte und Ent-
wicklung in der Tat der Vertiefung und Vervollkommnung
des Wissens tiber die Wohn-, Arbeits- und Wirtschaftsver-
haltnisse in fritheren Epochen?®. Die archiologische Denk-
malpflege in Deutschland ist aber nicht mehr notwendig
auf immer neue Ausgrabungen ausgerichtet', sondern
zielt auf den grofitméglichen Erhalt der noch unbertihrten
archiologischen Schichten ab, damit auch zukunftigen
Generationen noch eine Chance auf wissenschaftliche Un-
tersuchung materieller Spuren der Vergangenheit mit
dann moglicherweise besseren wissenschaftlichen Metho-
den und Hilfsmitteln bleibt". Diese Erkenntnis lisst sich
durch den in den meisten Denkmalschutzgesetzen den
Denkmalfachbehérden zugewiesenen Forschungsauftrag
(vgl. Art. 12 Abs. 2 Satz 2 BayDSchG) ebenso wenig infrage
stellen wie durch den Umstand, dass die Forschung gele-
gentlich — neben dem Schutz und der Pflege der Denk-
miler — als Gesetzeszweck definiert wird (vgl. § 1 Abs.1
DSchG Bln., § 1 Satz1 DSchG Nds.; § 1 Abs. 1 Satz 1 DSchG
NRW)2. Denn mit der Hervorhebung der Denkmalerfor-
schung hat der Gesetzgeber letztlich nur zum Ausdruck
gebracht, dass eine gesicherte wissenschaftliche Basis fur
die Erhaltung der Denkmiler geschaffen werden soll'3; ein
Bekenntnis zu Forschungsgrabungen oder tberhaupt zu
invasiven Forschungsmethoden lisst sich daraus jedoch
nicht ableiten. Es bleibt vielmehr den daftr zustindigen
Denkmalfachbehérden tiberlassen, welche Objekte sie
wann mit welchen Methoden erforschen.

Sowenig die gesetzliche Verankerung der Forschung
als einem Ziel der Denkmalpflege auf eine Gleichwertig-
keit der Erhaltung des Bodendenkmals in situ und seiner
fachgerechten Ausgrabung schlief3en lisst, sowenig kann

9 So VG Diisseldorf, Urteil v. 30.10.2004 — 4 K 61/01 —
www.justiz.nrw.de (NRWE).

10 So fiir die archiologische Denkmalpflege in Bayern:

C.S. Sommer, Bodendenkmalrecht: Erhaltungsgebot vs. For-
schungsauftrag. In: Quo vadis Denkmalerecht? Kulturerbe zwi-
schen Pflege und Recht, hrsg. v. Deutsches Nationalkomitee fur
Denkmalschutz. Schriftenr. DNK 90 (Berlin 2017) 85; 87 f.

11 OVG RP, Urteil v. 05.02.2003 - 8 A10775/02 —, DVBL. 2003,
811; OVG SH, Urteil v. 30.11.1994 - 1 L 22/94 —, juris.

12 So aber P. Nethével-Kathstede, Das Verursacherprinzip im
Denkmalrecht. In: Quo vadis Denkmalrecht (Anm. 10) 71 sowie
J. Brugge, Verfassungsrechtliche Aspekte der Genehmigung von
Ausgrabungen. Deutsches Verwaltungsbl. (DVBL.) 109, 1994,
621.

13 Vgl. W. Erbguth/H. Paf8lick/G. Puichel, Denkmalschutzgeset-
ze der Lander. Rechtsvergleichende Darstellung unter besonde-
rer Beriicksichtigung Nordrhein-Westfalens. Beitr. Siedlungs- u.
Wohnungswesen u. Raumplanung 97 (Miunster/Westf. 1984) 5.

man eine solche Schlussfolgerung aus dem Verursacher-
prinzip ziehen. Dieses besagt lediglich, dass derjenige,
dessen Bauvorhaben zur Zerstérung oder Beschadigung
des archiologischen Erbes fiihrt, fiir die Kosten der er-
forderlichen Rettungsgrabungen aufzukommen hat™.
Die Rechtsprechung zur Verursacherhaftung lisst kei-
nen Zweifel daran aufkommen, dass es sich bei einer
Rettungsgrabung lediglich um eine ultima ratio der
Bodendenkmalpflege handelt. So hat das OVG NRW
festgestellt, die — in diesem Fall von der Denkmalfach-
behérde durchgefithrte — Rettungsgrabung diene aus
fachlicher Sicht ausschlaggebend dazu, gegentiber dem
an sich wiinschenswerten Belassen der Bodendenkmaler
an Ort und Stelle ,noch schwerwiegendere Nachteile®
fiir den Bodendenkmalschutz zu vermeiden™.

Der von der Rechtsprechung vereinzelt verwendete
Begriff ,Sekundirdenkmal® ist zumindest missver-
standlich, da er zur Annahme verleiten kénnte, Boden-
denkmiler kénne es in verschiedenen ,Aggregatzustin-
den® geben, die aus der Sicht des éffentlichen Interesses
gleichwertig wiren. Das der Konvention von La Valletta
zugrunde liegende Verstindnis des archiologischen
Erbes steht einer solchen Auslegung ebenso entgegen
wie die Ziele der Landesdenkmalschutzgesetze, soweit
sie sich aus den Gesetzgebungsmaterialien ermitteln las-
sen. Selbst wenn man das Denkmalrecht vornehmlich
als Informationserhaltungsrecht sieht und den Wert
eines bedrohten Bodendenkmals auf seinen Informa-
tionswert reduziert, wird in aller Regel nicht sicher-
gestellt werden kénnen, dass dieser Informationswert
im Rahmen einer Rettungsgrabung, die naturgemaf nur
dem jeweils aktuellen Stand der Technik entspricht, voll-
standig erfasst wird™®. Vielmehr bleibt die Dokumenta-
tion eine ,interpretierende Abschrift” des Denkmals',
deren Erkenntniswert die Wissenschaft moglicherweise
bereits nach wenigen Jahrzehnten nicht mehr befriedi-
gen wird??, ohne dass eine Neuinterpretation anhand
des Originalbefunds wiederholt werden kénnte. Dieser
Einsicht trigt die Entscheidung des VG Ansbach aus

14 Vgl. OVG LSA, Urteil v. 16.06.2010 — 2 L 292/08 —, EzD
2.3.4 Nr. 13; BayVGH, Urteil v. 04.06.2003 — 26 B 00.3684 —,
EzD 2.3.5 Nr. 3.

15 OVG NRW, Urteil v. 29.01.2009 — 20 A 2034/06 —, NRWE.
16 OVG NRW, Beschluss v. 12.06.2009 — 10 A 1847/08 -,
NRWE.

17 Vgl. J. Oebbecke, Informationserhaltung durch Denkmal-
schutzrecht und Naturschutzrecht. In: J. Ipsen/B. Stier (Hrsg.),
Europa im Wandel [Festschr. H.-W. Rengeling] (Kéln 2008)
161-163.

18 So auch W. Eberl in: W. Eberl/G. Bruckmeier/R. Hartl/

R. Hértnagl, Kulturgiiter. Gesetzlicher Rahmen zum Umgang
mit Denkmaélern und Kunstwerken einschliefilich Steuerrecht.
Handbiicher Rechtswissenschaften u. Verwaltung (Stuttgart
2016) RdNr. 221, 260.

19 B. Trier, Landesarchaologie — ein Uberblick. In: H. G. Horn/
J. Biel/H. Koschik (Hrsg.), Archiologische Denkmalpflege in
Deutschland: Standort, Aufgabe, Ziel (Stuttgart 2003) 14.

20 Vgl. Sommer (Anm. 10) 88.
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dem Jahre 2015 Rechnung: Eine mit den Methoden der
Gegenwart erfolgende, noch so fachgerechte Ausgra-
bung und eine noch so gute Dokumentation und wissen-
schaftliche Aufbereitung kénnten das Bodendenkmal
nicht ersetzen?!. Folgerichtig entschied auch das VG
Stuttgart, fir die Nachwelt habe das Bodendenkmal bei
einem Verbleib an Ort und Stelle einen hoheren Wert als
im Fall von dessen ,Bergung und rudimentirer
Sicherung22.

Visuelle Eingriffe

Auch wenn Fragen des denkmalrechtlichen Umgebungs-
schutzes typischerweise im Zusammenhang mit Bau-
denkmailern diskutiert werden, stellen die meisten
Denkmalschutzgesetze der Linder sicher, dass in die
denkmalrechtliche Priifung von benachbarten Bauvor-
haben und sonstigen Mafinahmen in der Umgebung von
ortsfesten Bodendenkmilern auch deren visuelle Inte-
gritit, sofern sie im Einzelfall denkmalwertkonstituie-
rend ist, mit aufgenommen wird. Dies kann bei im Ge-
linde deutlich wahrnehmbaren, landschaftsprigenden
Bodendenkmilern wie Landwehren, Burg- oder Grab-
hiigeln ohne Weiteres angenommen werden. Eine Be-
sonderheit stellt die Rechtslage in Niedersachsen dar,
wo ein Umgebungsschutz zwar ausdriicklich nur fir
Baudenkmailer normiert ist, aber bestimmte Objekte,
die typischerweise als archiologische Denkmiler be-
trachtet werden, rechtlich als Baudenkmailer gelten?3. So
hat das niedersichsische Oberverwaltungsgericht 1995
entschieden, die Errichtung eines Einfamilienhauses im
unmittelbaren Nahbereich eines bronzezeitlichen Grab-
htigels kénne aus Griinden des Denkmalschutzes nicht
hingenommen werden, dabei jedoch den Grabhtgel als
Baudenkmal eingestuft?4.

Die Reichweite des Umgebungsschutzes fur Boden-
denkmailer hangt auf den ersten Blick mit der Formulie-
rung des Schutzzwecks im jeweiligen Gesetz zusammen:
Wihrend beispielsweise in Nordrhein-Westfalen allein
Mafinahmen in der engeren Umgebung des ortsfesten
Denkmals erlaubnispflichtig sind, die sein ,Erschei-
nungsbild* beeintrachtigen (§ 9 Abs. 1 b DSchG NRW?3),
sind in anderen Landesgesetzen auch solche Vorhaben
der staatlichen Kontrolle unterworfen, die sich auf den

21 VG Ansbach (Anm. 5) unter Berufung auf W. Eberl in:

W. Eberl/D. Martin/J. Greipl, Bayerisches Denkmalschutzge-
setz. Kommentar unter besonderer Berticksichtigung finanz-
und steuerrechtlicher Aspekte® (Stuttgart 2007) Vorbemerkung
zu Art. 7 RdNr. 2.

22 VG Stuttgart, Beschluss v. 23.09.2013 - 1 K 2708/13.

23 Vgl. J. Assendorp, Umgebungsschutz fiir archdologische
Denkmale am Beispiel Soderstorf, Ldkr. Luneburg. Ber. Denk-
malpfl. Niedersachsen 1984,4, 41-44.

24 Urteil v. 15.06.1995 - 1L 339/93 —, EzD 3.2 Nr. 14.

25 Ahnlich in Baden-Wiirttemberg fir eingetragene Kultur-
denkmaler: § 15 Abs. 3 Satz 1 und 3 DSchG BW.

,Bestand” des Denkmals (Art. 7 Abs. 4 Satz 1 BayDSchG,
§ 18 Abs. 2 HDSchG), seine ,,Substanz® (§ 7 Abs. 1 Nr. 2
DSchG MV) oder seine , Eigenart” (§ 8 DSchG HH) nega-
tiv auswirken konnen. Bei niherer Betrachtung kommt
jedoch die Frage auf, ob die Beschrinkung des Umge-
bungsschutzes auf rein optisch-isthetische Aspekte der
ratio legis entsprechen kann oder eine extensive
Gesetzesauslegung geboten ist. So hat das VG Aachen
zur Genehmigungsfihigkeit eines Bauvorhabens in der
Nahe einer als Baudenkmal geschiitzten Windmiihle
ausgefithrt, es spreche Einiges daftr, einen denkmal-
rechtlichen Umgebungsschutz in entsprechender An-
wendung des § 9 Abs. 1 b DSchG NRW auch dann anzu-
erkennen, wenn durch ein Vorhaben in der engeren
Umgebung eines Denkmals dessen Bestand beeintrach-
tigt wird bzw. werden kann?6. Denn es kénne keinen Un-
terschied machen, ob eine Beeintrachtigung des Bestan-
des eines Denkmals durch unmittelbare Einwirkung
oder durch mittelbare Einwirkungen eines Vorhabens in
der Umgebung verursacht wird. Diese Argumentation
lasst sich auf ortsfeste Bodendenkmailer gleichermafien
anwenden, sofern deren Bestand durch Bauvorhaben in
der Nachbarschaft, etwa infolge von Erschiitterungen
oder Grundwasserabsenkung, bedroht wird.

Auch das Wesen und die Eigenart eines Bodendenk-
mals kann bei der denkmalrechtlichen Bewertung eines
benachbarten Bauvorhabens nicht véllig ausgeblendet
werden. So hat das VG Ansbach 2007 die Errichtung
einer landwirtschaftlichen Maschinenhalle im Rand-
bereich eines mittelalterlichen Turmhiigels in Markt Bi-
bart-Altenspeckfeld — trotz gesetzlicher Privilegierung
dieses Bauvorhabens — als nicht genehmigungsfihig ein-
gestuft?” und dabei nicht allein die optische Unvertrag-
lichkeit der aufgrund ihrer Abmessungen zu dominan-
ten Halle mit dem Bodendenkmal festgestellt, sondern
auch auf die Beeintrachtigung ,des Wesens“ des Objekts
abgestellt: Fiir den Turmbhiigel als ehemaliges Verteidi-
gungsbauwerk sei ein umlaufender Freiraum charakte-
ristisch, der von der Bebauung freizuhalten sei.

Dass es im Rahmen des bodendenkmalrechtlichen
Umgebungsschutzes nicht zwingend um Bauvorhaben
gehen muss, demonstriert der vom Schleswig-Holsteini-
schen Oberverwaltungsgericht entschiedene Fall der
Wiederaufforstung eines ehemals bewaldeten Grundstu-
ckes in der Braderuper Heide auf Sylt?8. Das Gericht sah
es als erwiesen an, dass der Eindruck der in der Nahe des
Grundstiickes gelegenen Grabhiigel im Fall einer Auf-
forstung wesentlich beeintrichtigt wire. Als Zeugnisse
des Neolithikums und der Bronzezeit auf der Insel Sylt
seien die Hugelgraber auf einen gewissen Freiraum an-

26 Urteil v. 28.05.2013 - 3 K 271/11 -, NRWE.

27 VG Ansbach, Urteil v. 13.09.2007 - AN 18 K 07.00662 -,
juris.

28 OVG SH, Urteil v. 29.09.2003 - 1 LB 64/03 —, EzD 2.3.4 Nr.
19.
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gewiesen, zumal paldobotanische Analysen ergeben hiat-
ten, dass die Graber seinerzeit in einer offenen, baum-
freien Kulturlandschaft angelegt wurden.

Entscheidungsfindung
Widerstreitende Interessen

Wie alle anderen Denkmaler sind auch Bodendenkmaler
rechtlich nicht unantastbar?®. Vielmehr bedarf es bei
Bauvorhaben und sonstigen Mafinahmen, die zu Eingrif-
fen in Bodendenkmaler fiihren, einer sorgfaltigen Abwi-
gung der widerstreitenden 6ffentlichen und privaten In-
teressen. Auch wenn verfassungsrechtlich die zentrale
Arena, auf der die Interessenskonflikte im Denkmalrecht
- und speziell im Bodendenkmalrecht - ausgefochten
werden, die Eigentumsgarantie des Grundgesetzes ist3°,
so stehen doch auch andere 6ffentliche Belange, etwa der
Straflenbau, die Rohstoff- und Energieversorgung oder
der Ausbau von erneuerbaren Energien in Genehmi-
gungsverfahren dem Bodendenkmalschutz typischerwei-
se gegentiber. Die Berticksichtigung der gegenlaufigen
Interessen im denkmalrechtlichen Genehmigungsver-
fahren erfolgt dabei — je nach gesetzestechnischer Ausge-
staltung der Genehmigungsnorm - entweder im Rah-
men der Ermessensausiibung oder, wenn das Gesetz eine
gebundene Entscheidung vorsieht, im Rahmen der Aus-
legung von unbestimmten Rechtsbegriffen, etwa der
sentgegenstehenden Griinde des Denkmalschutzes® oder
des ,iberwiegenden éffentlichen Interesses®. Gerade bei
Bau- und Infrastrukturvorhaben der 6ffentlichen Hand
wird es im Einzelfall entscheidend darauf ankommen, ob
die fir die Durchfithrung der Mafinahme sprechenden
Allgemeininteressen entweder generell oder im Einzelfall
gewichtiger sind als die Belange des Bodendenkmal-
schutzes3! und diese die Mafinahme ,verlangen®, also
nicht auf andere Weise, etwa durch eine Standortver-
schiebung, eine abweichende Bauausfithrung oder eine
veranderte Trassenfithrung, zu verwirklichen sind32.

Bei der Gewichtung der Interessen des Bodendenk-
malschutzes im Rahmen von administrativen Abwi-
gungsvorgangen ist davon auszugehen, dass die Erhal-
tung des kulturellen Erbes eine Auspragung des — sowohl
auf der Bundes- als auch auf der Landesebene gelten-
den — Kulturstaatsprinzips ist. Dementsprechend hat
das Bundesverfassungsgericht die Aufgaben des Denk-

29 Vgl. J. Oebbecke, Entwicklungen und Tendenzen im deut-
schen Denkmalrecht. In: Quo vadis Denkmalrecht (Anm. 10) 7.
30 Vgl. ebd. 12.

31 Vgl. OVG SH (Anm. 28).

32 Vgl. OVG Nds., Urteil v. 22.04.20016 — 7 KS 35/12 —, open-
Jur zur Ortsumgehung Celle; siehe auch W. Eberl, Anmerkung
zu OVG LSA, Beschluss v. 16.09.2009 - 2 M 89/09 -, EzD 2.3.4
Nr. 16.

malschutzes und der Denkmalpflege mehrfach als einen
gewichtigen offentlichen Belang charakterisiert33, der
bis zu einem gewissen Grad Einschrankungen der Eigen-
tumsfreiheit rechtfertigt3®. Da es sich bei der Eigen-
tumsgarantie des Grundgesetzes anerkanntermaflen
um einen Grundpfeiler der deutschen Wirtschafts- und
Gesellschafsordnung handelt, liegt auf der Hand, dass
auch andere verfassungsrechtlich geschiitzte Rechts-
positionen und Rechtsgiiter mit Verfassungsrang im
Einzelfall den Erfordernissen des Denkmalschutzes
untergeordnet werden kénnen. Der blofle Umstand,
dass Bekenntnisse zum Denkmalschutz aus kompetenz-
rechtlichen Griinden sich ,nur“in den Linderverfassun-
gen, nicht jedoch im Grundgesetz finden, spricht dabei
keineswegs fir eine Nachrangigkeit des kulturellen
Erbes gegentber den im Grundgesetz normierten
Staatszielen wie etwa den nattrlichen Lebensgrund-
lagen in Art. 20a GG35. Allein bei besonders hochrangi-
gen Schutzgiitern wie Leben und koérperliche Unver-
sehrtheit wird man von einem generellen Vorrang
gegentiber dem kulturellen Erbe ausgehen kénnen.

Fir konkrete behordliche Entscheidungen iiber denk-
malrechtlich genehmigungsbediirftige Vorhaben - ein-
schliefdlich der Konstellation, dass die denkmalrecht-
liche Genehmigung in einem Planfeststellungsbeschluss
aufgeht —, wird in der Literatur zugunsten des kulturel-
len Erbes bisweilen ein Optimierungsgebot angenom-
men38, wonach die Uberwindung der Belange des Denk-
malschutzes nur in Ausnahmefillen méglich ist und
einer besonderen Rechtfertigung bedarf. Aus der
Spruchpraxis der fiir das Denkmalrecht zustidndigen Ge-
richte geht allerdings hervor, dass die Frage nach der
Uberwindbarkeit der Interessen des Denkmalschutzes
durch andere 6ffentliche und private Interessen nicht
losgelést von der Bedeutung des konkret betroffenen
Denkmals und der Schwere des beabsichtigten Eingriffs
beantwortet werden kann. Hiervon ausgehend, kann die
Abwigung im Einzelfall sowohl die Zul4ssigkeit der (par-
tiellen) Beseitigung eines Bodendenkmals als auch die
Notwendigkeit seines Belassens an Ort und Stelle erge-
ben37.

Auch dort, wo der Gesetzgeber im Denkmalschutz-
gesetz bestimmte 6ffentliche Interessen — wie etwa den

33 BVerfG, Beschluss v. 14.04.2010 - 1 BvR 2140/08 -, EzD 1.1
Nr. 24, Beschluss v. 02.03.1999 - 1 BvL 7/91 —, EzD 1.1 Nr. 7.
34 Vgl. hierzu den Beitrag von J. Spennemann in diesem Band,
39-41.

35 So aber zu Unrecht M. Bshm/P. Schwarz, Méglichkeiten und
Grenzen bei der Begriindung von energetischen Sanierungs-
pflichten fiir bestehende Gebiude. Neue Zeitschr. Verwaltungs-
recht (NVwZ) 2012, 133.

36 Vgl. E. Rabeling, Die Belange des Denkmalschutzes und der
Denkmalpflege in administrativen Abwigungsentscheidungen.
Wiss. u. Praxis Kommunalverwaltung 6 (Wiesbaden 2012) 83;
99 ff.

37 OVG NRW, Urteil v. 20.09.2011 - 10 A 2611/09 —, NRWE.
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Klima- und Ressourcenschutz in Hessen3® — als bertick-
sichtigungsbediirftige widerstreitende Belange hervor-
gehoben hat, wird die Interessenabwigung weder ent-
behrlich noch ist ihr Ergebnis prijudiziert. Speziell in
Hessen sollte laut amtlicher Begrindung mit dem Ge-
nehmigungsgrund der ,iiberwiegenden éffentlichen In-
teressen” (§ 18 Abs. 3 Nr. 3 HDSchG) lediglich deutlich
gemacht werden, dass in Abwigungsprozessen einzeln
festgestellte und tberwiegende offentliche Interessen
aus anderen Bereichen des éffentlichen Rechts, darunter
auch der in § 9 Abs. 1 HDSchG gesondert verankerte Be-
lang des Klima- und Ressourcenschutzes, das denkmal-
rechtliche Erhaltungsgebot zu tiberwinden vermégen
und einen Anspruch auf eine Verdnderungs- oder Besei-
tigungsgenehmigung auslésen kénnen3®. Eine Gewich-
tungsvorgabe fiir die widerstreitenden 6ffentlichen Inte-
ressen enthdilt das Gesetz somit nicht.

Eine Besonderheit weist die Rechtslage in Nordrhein-
Westfalen auf, wo der Gesetzgeber einen Ausgleich zwi-
schen dem 6ffentlichen Interesse an der Gewinnung von
Bodenschitzen und den Belangen der Bodendenkmal-
pflege selbst vorgenommen hat, anstatt ihn auf die
Ebene des Verwaltungsverfahrens zu verlagern: Nach
§ 19 DSchG NRW sind bestimmte Mafinahmen des Bo-
dendenkmalschutzes, die auf eine langfristige Sicherung
der Bodendenkmaler in situ abzielen, von vornherein
ausgeschlossen®. Zu den Vorschriften, die gem. § 19
Abs. 1 DSchG NRW mit dem Beginn des Abbauvorha-
bens keine Anwendung mehr finden, gehéren jedoch
weder die Bestimmungen tiber die Unterschutzstellung
von Bodendenkmalern (§§ 3, 4 DSchG) noch der denk-
malrechtliche Erlaubnisvorbehalt (§ 9 Abs. 1 DSchG).
Daraus folgt, dass bei der Entdeckung von bislang unbe-
kannten Bodendenkmailern im Abbaugebiet tiber deren
Beseitigung gesondert entschieden werden muss, mit
der Option, dass zumindest bei besonders wertvollen
Objekten ausnahmsweise auch ein Erhalt in situ in Be-
tracht kommt#.

Typischerweise stehen Belange des Bodendenkmal-
schutzes dann im Fokus administrativer Abwigungs-
vorgange, wenn es um Vorhaben geht, die zur Zersts-
rung oder Beschidigungen des archiologischen Erbes
fihren; die Beachtung dieser Belange kann zur Folge
haben, dass ein denkmalwidriges Bauvorhaben entwe-
der ganz unterbleiben oder abweichend ausgefiithrt wer-
den muss. Seltener ist der umgekehrte Fall, dass ein Bau-
vorhaben, das dem Erhalt, der Nutzung oder der
Priasentation eines Bodendenkmals dient, sich gegen-

38 §9 Abs. 1 Satz 3 HDSchG.

39 Hessischer Landtag, 19. Wahlperiode, Drucksache 19/3570,
18.

40 B. Ringbeck in: D. Davydov/E.-R. Hoénes/Th. Otten/B. Ring-
beck, Denkmalschutzgesetz Nordrhein-Westfalen. Kommentar®
(Wiesbaden 2016) § 19 RdNr. 10.

41 Vgl. OVG NRW, Beschluss v. 31.01.2017 - 10 A 692/15 -,
juris.

tiber den konkurrierenden 6ffentlichen Interessen, etwa
in Form von Vorgaben des Natur- und Landschafts-
schutzes durchsetzen muss. Auch hier ist eine Abwi-
gung der konkurrierenden Schutzguter erforderlich. Im
Bereich der Baudenkmalpflege hat sich die Einsicht, dass
beispielsweise die sinnvolle Nutzung eines Baudenkmals
ein Zurtckweichen anderer 6ffentlicher Belange recht-
fertigen und somit im Baugenehmigungsverfahren Aus-
nahmen und Befreiungen erforderlich machen kann,
durchgesetzt#2. Diese Uberlegungen sind auf die Frage
der Nutzbarmachung, insbesondere der musealen Er-
schlieffung von Bodendenkmailern, durchaus tbertrag-
bar, was auch die aktuelle Praxis bestitigt43.

Nebenbestimmungen

Die Verwendung von Nebenbestimmungen im denkmal-
rechtlichen Genehmigungsverfahren richtet sich entwe-
der nach den landesrechtlichen Spezialvorschriften oder
den § 36 VwV{G nachgebildeten Regelungen der Verwal-
tungsverfahrensgesetze der Linder. Im letztgenannten
Fall ist als Ermichtigungsgrundlage fiir Nebenbestim-
mungen — je nach Ausgestaltung des landesrechtlichen
Genehmigungsvorbehaltes als gebundene Vorschrift
oder als Ermessensvorschrift — entweder § 36 Abs. 1
VwVEG* oder § 36 Abs. 2 VwV{G4 einschlagig.

Sinn und Zweck

Allen Nebenbestimmungen gemeinsam ist, dass sie als
,2Mittel der Feinjustierung” es der Verwaltung ermog-
lichen, Entscheidungen zu treffen, die den Besonderhei-
ten des Einzelfalls gerecht werden#8. Gerade wenn es gilt,
die schutzwiirdigen Interessen des Antragstellers mit
den Anforderungen des Denkmalschutzes abzuwigen,
gebietet es der Grundsatz der Verhaltnismafigkeit, von
Nebenbestimmungen Gebrauch zu machen, da eine Ge-
nehmigung mit Nebenbestimmungen den Antragsteller
grundsitzlich gunstiger stellt als eine vollstandige Versa-
gung?. Dies setzt allerdings voraus, dass dem geschiitz-

42 Vgl. D. Davydov, Nutzungsgebote und Nutzungsverbote. In:
D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Handbuch Denkmalschutz
und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov u. J. Spennemann
(Miinchen 2017) Teil E RdNr. 164 f.

43 So erforderte die Errichtung eines museal genutzten Schutz-
baus iiber dem freigelegten Barackenkeller auf dem Gelande des
fritheren KZ Walldorf-Mérfelden (siehe Titelbild) die Ausrdumung
forstrechtlicher Versagungsgriinde. Hierfur wurde die vorangegan-
gene Erklarung der entsprechenden Waldfliche zu Bannwald gem.
§ 13 Abs. 2 HWaldG riickgingig gemacht.

44 Vgl. OVG LSA, Urteil v. 26.07.2012 - 2 L 154/10 —, juris.

45 Vgl. VG Wurzburg, Urteil v. 03.07.2014 - W 5K 14.393 -,
juris.

46 Vgl. R. Stérmer in: M. Fehling/B. Kastner/R. Stérmer
(Hrsg.), Verwaltungsrecht. Handkommetar?. Nomoskommmen-
tar (Baden-Baden 2016) § 36 VwV{G RdNr. 2.

47 Vgl. J. Viebrock, Nebenbestimmungen. In Martin/Krautzber-
ger (Anm. 42) Teil E RdNr. 100.
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ten Gut — etwa dem archiologischen Erbe — durch die
Erteilung einer mit Nebenbestimmungen versehenen
Genehmigung ebenso gut Rechnung getragen werden
kann wie durch eine Ablehnung des Antrags. Denn auf-
grund des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes ist die Be-
hérde lediglich gehalten, aus mehreren gleich wirksamen
Entscheidungsalternativen die am wenigsten belastende
auszuwahlen; sie ist jedoch nicht verpflichtet, den An-
tragsteller um jeden Preis zu begiinstigen.

Im Bereich der Bodendenkmalpflege kénnen dem An-
tragsteller durch Nebenbestimmungen sowohl die Dul-
dung als auch die Durchftithrung von archiologischen Un-
tersuchungen, einschliefilich der Kostenfolgen, auferlegt
werden8. Von welcher Art von Nebenstimmung Ge-
brauch gemacht wird, kann dabei je nach Art und Anlass
der geforderten archiologischen Untersuchung — Pros-
pektion oder Rettungsgrabung — variieren: Entscheidend
ist, ob mit der Ausfithrung des genehmigungspflichtigen
Vorhabens begonnen werden kann, ohne denkmalrecht-
liche Anforderungen zu beachten, oder ob die Durchfiih-
rung des Vorhabens mit der Erftllung dieser Anforderun-
gen steht und fallt*. Wenn der Eintritt der beantragten
Vergiinstigung, z. B. einer durch Planfeststellung zugelas-
senen Abgrabung von Bodenschitzen, davon abhingig
gemacht wird, dass der Antragsteller zuvor Mafinahmen
des Bodendenkmalschutzes eingeleitet und durchgefthrt
hat, liegt eine Bedingung im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 2
VwVEG vor®0. Als eine Auflage gem. § 36 Abs. 2 Nr. 4
VwV{G hat das OVG des Landes Sachsen-Anhalt eine Ne-
benbestimmung eingestuft, der zufolge der Veranlasser
einer archiologischen Grabung die Kosten einer thm auf-
erlegten Grabungsdokumentation tragen musste?. Einen
untrennbaren Zusammenhang zwischen der Hauptrege-
lung und der Regelung iiber die Kostenfolge hat das OVG
hier zutreffend verneint: Die Offenheit der Kostenfrage
stehe, wenn der Veranlasser die ihm auferlegten Mafinah-
men durchfithrt, der Denkmalvertriglichkeit des Ein-
griffs nicht entgegen. Es liege im Risikobereich der Denk-
malbehérde, ob sie vom Vorhabentriger vorgeleistete
Kosten im Ergebnis erstatten muss, wenn sie der Zumut-
barkeitspriifung nicht standhalten.

Archdologische Gelandeuntersuchungen

Geeigneter Gegenstand von denkmalrechtlichen Neben-
bestimmungen Gelandeunter-
suchungen. Das Oberverwaltungsgericht des Landes
Sachsen-Anhalt hat 2012 die Rechtmaifligkeit einer
denkmalrechtlichen Auflage zu einem bergrechtlichen

Planfeststellungsbeschluss bestitigt®?, mit der dem An-

sind archiologische

48 Siche Beitrag von J. Spennemann in diesem Band, 43.

49 Vgl. Viebrock (Anm. 47) RdNr. 100 ff.

50 VG Dusseldorf, Urteil v. 30.10.2003 — 4 K 61/01 —, NRWE.
51 OVG LSA, Beschluss v. 16.09.2009 - 2 M 89/09 -, EzD 2.3.4
Nr. 16 mit Anm. von J. Viebrock.

52 OVG LSA, Urteil v. 26.07.2012 - 2 L. 154/10 -, juris.

tragsteller — einem Kies abbauenden Unternehmen -
auferlegt worden war, im Vorhabensbereich auf eigene
Kosten Probeschnitte anzulegen, um dort eventuell vor-
handene Bodendenkmaler festzustellen. Das Gericht er-
klarte, es gebe einen allgemeinen Grundsatz, wonach
derjenige, der eine Genehmigung beantragt, die Voraus-
setzungen fir die Genehmigungsfihigkeit belegen muss.
Da im Abbaugebiet begriindete Anhaltspunkte fir die
Entdeckung von Bodendenkmilern vorliegen, sei es Auf-
gabe des Antragstellers, im Wege einer Prospektion kla-
ren zu lassen, ob und ggf. in welchem Umfang tatsich-
lich Bodendenkmaler vorhanden sind. Das OVG raumte
ein, dass die Entscheidung tiber die Genehmigung von
Erdeingriffen in einer Situation, wenn keine Gewissheit,
sondern nur begriindete Anhaltspunkte fiir das Vorlie-
gen eines Bodendenkmals bestehen, mit Unwigbarkei-
ten verbunden ist. Diese Unwégbarkeiten kénnten aber
durch eine Genehmigung unter Auflage von Suchschnit-
ten beseitigt werden. Eine solche Genehmigung stelle
gegeniiber einer Versagung das mildere Mittel dar3.

Es steht einem Bauherrn nattirlich frei, bereits im Vor-
feld eines Genehmigungs- oder eines sonstigen Zulas-
sungsverfahrens archiologische Gelindeuntersuchun-
gen einzuleiten, um einer spiteren Entdeckung von
Bodendenkmalern wihrend der Bauphase und den damit
zusammenhingenden Verzégerungen im Bauablauf vor-
zubeugen®*. In diesem Fall entfillt die Notwendigkeit
von Nebenbestimmungen zur Feststellung von Boden-
denkmalern; es kann jedoch immer noch erforderlich
sein, Nebenbestimmungen zur Sicherung von festgestell-
ten Bodendenkmalern zu erlassen.

Denkmalsicherung

Etwas anders stellt sich die Rechtslage dann dar, wenn
nicht Prospektionen, sondern Mafinahmen zur Siche-
rung des von einem Bauvorhaben betroffenen Boden-
denkmals als Sekundirquelle Gegenstand von Neben-
bestimmungen sind. Ansatzpunkt fiir denkmalrechtliche
Nebenbestimmungen ist nicht die Uberlegung, dass der
Antragsteller die Genehmigungsfihigkeit seines Vorha-
bens belegen muss, sondern der Kompensationsgedan-
ke: Derjenige, der aus einem genehmigungspflichtigen
Vorhaben Nutzen zieht, ist zumindest mitverantwort-
lich fiir die Bewahrung dessen, was durch sein Vorhaben
in Mitleidenschaft gezogen wird®3. Eine Nebenbestim-
mung, die dem Antragsteller die Durchfithrung einer
Rettungsgrabung auferlegt, zielt also darauf ab, nachtei-
lige Wirkungen seines Vorhabens zu verhindern oder

53 Das Gericht stellte jedoch klar, dass bei blofRen Vermutungen
uber das Vorliegen von Bodendenkmalern es die Aufgabe der Be-
horde gewesen wire, im Rahmen ihrer Amtsermittlungspflicht
entsprechende Erkundungen vorzunehmen.

54 Vgl. VG Dusseldorf, Urteil v. 15.01.2015 - 9 K 4006/13 —,
NRWE.

55 Vgl. OVG RP, Urteil v. 05.02.2003 - 8 A10775/02 —, EzD 7.8
Nr. 13.
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zumindest auszugleichen36. Mit der Nebenbestimmung
wird jedoch auch hier sichergestellt, dass das Vorhaben
genehmigungsfihig ist.

Es existiert allerdings kein Automatismus dergestalt,
dass mit einer Rettungsgrabung die dem Bauvorhaben im
Wege stehenden bodendenkmalpflegerischen Bedenken
stets ausgeraumt werden. Die Auerung des nordrhein-
westfalischen Oberverwaltungsgerichts®, der Beseiti-
gung des Bodendenkmals ,Vorgeschichtliche Siedlungs-
plitze Steinstraf“ in Niederzier stiinden Grunde des
Denkmalschutzes nicht entgegen, wenn es zuvor durch
eine wissenschaftliche Ausgrabung, Dokumentation und
Bergung von Funden als Sekundirquelle gesichert sei,
mag fir den konkreten Fall zugetroffen haben, ist jedoch
nicht verallgemeinerungsfihig. Dass im Einzelfall auch
eine Versagung des beantragten Vorhabens gerechtfertigt
sein kann, bestitigt das Urteil des VG Ansbach3® zu einem
Bauvorhaben im Bereich des mittelalterlichen Burgstalls
in Unterampfrach: Es sei nicht ersichtlich, dass die Behor-
de den hier drohenden Eingriff in den Bestand des Boden-
denkmals durch Auflagen hitte ausgleichen kénnen, da
die Errichtung des Bauvorhabens in jedem Fall zur Zer-
stérung eines Teils des Bodendenkmals fithren wiirde.
Selbst wenn eine wissenschaftlich begleitete Grabung im
Bereich des Bauvorhabens durchgefithrt worden wire,
hitten allenfalls einzelne Relikte gesichert, keinesfalls
aber das Denkmal in seinem Bestand erhalten werden
kénnen. Da aber nach den Ausfithrungen der Vertreter
des Landesamtes fur Denkmalpflege gerade der unveran-
derte Bestand eines Bodendenkmals Ziel heutiger Titig-
keit der Denkmalschutzbehoérden sei, insbesondere um
dieses auch fiir die in Zukunft moglichen weiteren Unter-
suchungsmethoden nicht zu entziehen, sei die Ablehnung
der Erlaubnis auch nicht unverhiltnisméafiig.

Auswahl des Fachpersonals
Der in der Konvention von La Valletta enthaltenen For-
derung, sicherzustellen, dass Ausgrabungen und andere
moglicherweise zerstérende technische Verfahren nur
von fachlich geeigneten, besonders ermichtigten Perso-
nen durchgefithrt werden (Art. 3 ii), kann auf der Ebene
des Gesetzesvollzugs ebenfalls durch Nebenbestimmun-
gen Rechnung getragen werden.

In Hessen hat der Gesetzgeber generell festgelegt, dass
— soweit die besondere Eigenart eines Kulturdenkmals
dies gebietet — verlangt werden kann, dass die Leitung

56 Vgl. VG Ansbach, Urteil v. 22.04.2015 - AN 9 K14.00265 -,
juris.

57 OVG NRW), Urteil v. 20.09.2011 - 10 A 1995/09 —, NRWE.
Bereits bei der Unterschutzstellung des Bodendenkmals war
hier aus Riicksicht auf die wirtschaftlichen Interessen des
Grundeigentiimers nicht die dauerhafte Erhaltung in situ, son-
dern eine geordnete und denkmalfachlich einwandfreie Siche-
rung als Sekundarquelle als Ziel der Bodendenkmalpflege defi-
niert worden, vgl. OVG NRW, Beschluss v. 23.10.2007 - 10 B
1566/07 —, NRWE.

58 VG Ansbach, Urteil v. 21.12.2016 — AN 9 K 15.01400 -, juris.

oder Ausfiihrung von Arbeiten, die besondere Erfahrun-
gen und Kenntnisse voraussetzen, durch denkmalfachlich
geeignete Personen erfolgt (§ 20 Abs. 4 HDSchG). Laut
amtlicher Begrindung hatte der Gesetzgeber bei dieser
Bestimmung jedoch die Ausfihrung besonders komple-
xer Bauaufgaben bei der Instandsetzung von Denkmi-
lern, ,deren Eigenart eine herausgehobene Behandlung
erfordert”, im Blick?® und nicht Qualititsstandards bei
archiologischen Gelindeerkundungen und Rettungsgra-
bungen.

Es ist allerdings anerkannt, dass die Denkmalbehérde
— oder die an ihre Stelle tretende sonstige Gestattungs-
behérde — der Komplexitit der Aufgabe ,Ausgrabung”
und der begrenzten Prognostizierbarkeit ihres Ablaufs
durch Anforderungen an die Qualifikation des Grabungs-
leiters und des Grabungspersonals in Form von Neben-
bestimmungen zur jeweiligen Genehmigung Rechnung
tragen kann®®. Auch dann, wenn nach dem einschligigen
Landesrecht die Entscheidung tber den Eingriff in das
Bodendenkmal keine Ermessens-, sondern eine gebun-
dene Entscheidung ist, werden derartige Qualititsanfor-
derungen den Vorgaben des § 36 Abs. 1 zweiter Halbsatz
VwVEG gentigen, da der Eingriff nur dann genehmi-
gungsfihig ist, wenn die Rettungsgrabung de lege artis
ausgefithrt wird8!. Hierzu gehért grundsatzlich auch die
Forderung nach einschligigen Erfahrungen in einem be-
stimmten Forschungsbereich. Die an der Angemessen-
heit einer solchen Forderung gelegentlich geduflerten
Zweifel6? erweisen sich als unberechtigt: Da Grabungs-
erfahrung auch auflerhalb der kommerziellen archiologi-
schen Titigkeit — etwa bei Hochschul- und Amtsgrabun-
gen — gesammelt werden kann, wird hierdurch fir
Firmen, die auf dem Markt fiir archdologische Dienstleis-
tungen erstmalig Fufl fassen wollen, kein untiberwind-
bares Hindernis geschaffen.

Durchsetzung einer Amtsgrabung

Mit der Frage nach der Reichweite der staatlichen Ein-
flussnahme auf die personelle Besetzung einer vom Ver-
anlasser zu beauftragenden Firmengrabung eng ver-
kniipft ist die Frage, ob die Genehmigungsbehérde im
Wege einer Nebenbestimmung anstelle einer Firmen-
grabung eine Amtsgrabung durchsetzen kann. Obwohl
die Durchfithrung von archiologischen Ausgrabungen
als eine der Aufgaben der Bodendenkmalpflege den

59 Hessischer Landtag, 11. Wahlperiode, Drucksache 11/5647,
11f.

60 J. Oebbecke, Rechtsfragen zur Titigkeit von Grabungsfirmen
bei der archiologischen Untersuchung von Flichen. In: Archio-
logische Denkmalpflege und Grabungsfirmen, hrsg. v. Verband
der Landesarchiologen in der Bundesrepublik Deutschland
(Stuttgart 1994) 62 f.

61 J. Oebbecke/A. Haibt, Offentlich-rechtliche Fragen des Ein-
satzes privater Grabungsfirmen. In: J. Oebbecke (Hrsg.), Privati-
sierung in der Bodendenkmalpflege. Offentlich-rechtliche Fragen
des Einsatzes privater Grabungsfirmen (Baden-Baden 1997) 52.
62 Ebd. 91.
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Denkmalfachbehorden vielfach ausdriicklich iibertragen
ist, ist mit dieser Aufgabenzuweisung kein Ausgrabungs-
monopol des Staates verbunden®3. Nach der bislang un-
angefochtenen Ansicht von Janbernd Oebbecke ergibt
es sich jedenfalls aus dem Charakter des Denkmalrechts
als Sonderordnungsrecht, dass der Verpflichtete - also
der Veranlasser einer Grabung — berechtigt ist, als Er-
satzmittel zu einer Amtsgrabung eine Firmengrabung
anzubieten®4. Zwar konzediert Oebbecke, dass es in Ein-
zelfillen berechtigte Griinde dafiir geben mag, die
Durchfithrung der Grabung ausschliefllich durch die
Denkmalfachbehérde zu fordern, etwa das Interesse an
der Forschungskontinuitit oder an der Aufrechterhal-
tung der Grabungspraxis®3. Fraglich ist aber, ob diese
Interessen so gewichtig sind, dass sie eine entsprechen-
de Nebenbestimmung rechtfertigen kénnen. Mafigeb-
lich hierfur ist die konkrete Ausgestaltung der anzuwen-
denden Genehmigungsvorschrift.

Hat die Genehmigungsbehérde eine gebundene Ent-
scheidung zu treffen®® und liegt keine spezialgesetzliche
Ermichtigung fir die Verwendung von Nebenbestim-
mungen vor, so kommt es darauf an, ob der Verzicht auf
die Amtsgrabung zur Folge hitte, dass die gesetzlichen
Voraussetzungen des Verwaltungsaktes nicht erfiillt
wirden (§ 36 Abs. 1, 2. Halbsatz VwVIG). Zu beachten
ist an dieser Stelle, dass auch im Fall der Zulassung einer
Firmengrabung eine fachliche Steuerung der Mafinahme
durch die Denkmalfachbehérde nicht ausgeschlossen
wire, sondern diese in der Lage wire, Einfluss auszu-
iiben: sei es priventiv durch Festlegung der Rahmenbe-
dingungen der Grabung, sei es mafinamenbegleitend
durch Grabungsaufsicht. Auch die generell sicherlich
sinnvolle Aufrechterhaltung der Grabungspraxis durfte
im Einzelfall kein ausreichender Grund fur die Ableh-
nung einer Firmengrabung bzw. die Erzwingung einer
Amtsgrabung sein, sofern nicht dargelegt wurde, dass
die Aufrechterhaltung der amtlichen Grabungspraxis
mit genau dieser konkreten Ausgrabung steht und fallt.

Liegt die Genehmigung im Ermessen der Behérde und
richtet sich die Zulissigkeit der Nebenbestimmung des-
halb nach § 36 Abs. 2 VwVI{G, ist der Entscheidungsspiel-
raum der Behdorde tendenziell gréfier. Zwar folgt aus dem
Verweis auf § 36 Abs. 1 VwVfG, dass eine Neben-
bestimmung letztlich auch im Bereich der Ermessensver-
waltung den Zweck hat, die Einhaltung der gesetzlichen

63 J. Oebbecke, Private Unternehmen in der Bodendenkmal-
pflege. Die Rechtswissenschaftliche Perspektive. Arch. Inf. 21,2,
1998, 217; 221.

64 Oebbecke (Anm. 60) 65.

65 Ebd., siche auch Stellungnahme des Kommunalwissen-
schaftlichen Instituts der Westfalischen Wilhelms-Universitat
Miinster zum Entwurf des Anderungsgesetzes zum DSchG
NRW: Landtag Nordrhein-Westfalen, 16. Wahlperiode, Stellung-
nahme 16/782, 2.

66 Maf3geblich ist, ob nach dem jeweils einschligigen Gesetz
bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen ein Genehmigungs-
anspruch besteht, vgl. Stormer (Anm. 46) § 36 VwV{G RdNr. 69.

Voraussetzungen des Hauptverwaltungsaktes zu si-
chern®”. Die gesetzlichen Voraussetzungen ftr den Erlass
der Genehmigung sind jedoch bei Ermessensvorschriften
vielfach nicht ausdriicklich normiert, so z. B. in Baden-
Wiirttemberg (vgl. §§ 8, 15 DSchG BW). Aus der systema-
tischen Zusammenschau der Vorschriften des jeweiligen
Gesetzes kann sich ergeben, dass die Ausfithrung der
Ausgrabung ausgerechnet durch die Denkmalfachbehér-
de im iberwiegenden 6ffentlichen Interesse ist88.

Etwas anderes gilt dann, wenn die Nebenbestimmung
nicht auf § 36 Abs. 1 oder Abs. 2 VwV{G, sondern auf eine
abweichend formulierte landesrechtliche Ermichtigungs-
grundlage gestitzt wird. So kann z. B. in Niedersachsen
die Genehmigung fir die Zerstérung oder Verdnderung
eines Kulturdenkmals — auch eines Bodendenkmals -
unter Bedingungen oder mit Auflagen erteilt werden, so-
weit dies erforderlich ist, um die Einhaltung des Denk-
malschutzgesetzes zu sichern (§ 10 Abs. 3 Satz 2 DSchG
Nds.). Speziell fiir eine Ausgrabungsgenehmigung enthilt
§12 Abs. 2 Satz 2 DSchG Nds. eine Ermichtigungsgrund-
lage fiir Nebenbestimmungen, wobei zugleich aus § 12
Abs. 2 Satz 1 hervorgeht, dass die Genehmigung zu versa-
gen ist, soweit die Maffnahme Forschungsvorhaben des
Landes beeintrachtigen wirde. Wenn der Gesetzgeber die
Forschungstatigkeit des Staates fiir einen derart gewichti-
gen offentlichen Belang halt®®, dass er als Versagungs-
grund taugt, dann lasst sich darauf im Zweifel auch eine
Nebenbestimmung stiitzen, die staatlichen Forschungs-
stellen einen Vorrang bei einer Rettungsgrabung ein-
raumt.

Verhdltnis zu anderen
Gestattungstatbestinden

Planfeststellung

Die Frage nach dem Verhiltnis der denkmalrechtlichen
Genehmigungspflicht zur Genehmigungswirkung eines
Planfeststellungsbeschlusses fithrt in der Praxis dann zu
Unsicherheiten, wenn es um das Schicksal von Boden-
denkmalern geht, die bei planfestgestellten Bauvorhaben
erstim Zuge der Bauausfuhrung zutage kommen. Grund-
satzlich stellt ein Planfeststellungsbeschluss gem. § 75
Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz VwVIG die Zulissigkeit des

67 Ebd. RdNr. 76.

68 Fiir die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg wird gelegentlich
ein Nachforschungsvorrecht des Landes angenommen, vgl.

H. Strobl/H. Sieche, Denkmalschutzgesetz fir Baden-Wiirttem-
berg. Kommentar und Vorschriftensammlung?®. Rechtswiss. u.
Verwaltung Kommentare (Stuttgart 2010) § 21 RdNr. 5.

69 Vgl. hierzu H. K. Schmaltz in: H. K. Schmaltz/R. Wiechert
(Hrsg.), Niedersachsisches Denkmalschutzgesetz. Kommentar?
(Minchen 2012) § 12 RdNr.19-21, hierzu kritisch: H. Krischok,
Der rechtliche Schutz des Wertes archiologischer Kulturgiiter.
Beitr. Grundfragen Recht 17 (Gottingen 2016) 137 £.
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Vorhabens in Bezug auf alle von ihm bertihrten 6ffent-
lich-rechtlichen Belange fest, einschlief3lich der Belange
des Denkmalschutzes. Weitere éffentlich-rechtliche Ge-
stattungen, einschliefdlich der denkmalrechtlichen Ge-
nehmigung fur die Beseitigung oder Verinderung von
Bodendenkmalern im Plangebiet, sind gem. § 75 Abs. 1
Satz 1 zweiter Halbsatz neben der Planfeststellung nicht
erforderlich, sondern werden von dieser eingeschlos-
sen’?. Dieser Umstand steht der denkmalrechtlichen Ge-
nehmigungspflicht jedoch nur entgegen, soweit im Plan-
feststellungsbeschluss eine abschlieffende Regelung
getroffen wurde. Das nordrhein-westfilische Oberver-
waltungsgericht hat erst fur das wasserrechtliche” und
dann fir das straflenrechtliche’? Planfeststellungsver-
fahren entschieden, dass ein Planfeststellungsbeschluss
grundsitzlich keine negative Feststellung dahingehend
enthalt, dass im Plangebiet keine Bodendenkmiler bzw.
— wenn Bodendenkmaler bekannt sind — keine weiteren
Bodendenkmaler existieren. Dementsprechend beziehen
sich die denkmalschutzrechtlichen Regelungen, die dem
Planfeststellungsbeschluss typischerweise als Neben-
bestimmungen beigefiigt werden, ausschlieflich auf die
Objekte, die zum Zeitpunkt der behérdlichen Entschei-
dung bekannt waren und in die Abwagung der widerstrei-
tenden privaten und offentlichen Belange einbezogen
wurden. Werden jedoch bei der Realisierung der planfest-
gestellten Mafinahme neue Bodendenkmaler entdeckt,
ist weder deren férmliche Unterschutzstellung ausge-
schlossen noch deren Beseitigung genehmigungsfrei.
Dabei geht zwar die Entscheidung tiber die Beseitigung
des Denkmals im Wege der Konzentrationswirkung auf
die Planfeststellungsbehérde tiber’3; diese ist jedoch ge-
halten, der geinderten Sachlage durch geeignete Vorkeh-
rungen, etwa zusatzliche Nebenbestimmungen, Rech-
nung zu tragen.

Grabungsgenehmigung

Auch das Verhaltnis der denkmalrechtlichen Genehmi-
gung zu der in den meisten Denkmalschutzgesetzen se-
parat geregelten archiologischen Nachforschungsgeneh-
migung wirft in der Praxis Fragen auf’®. Gegenstand der
Genehmigungspflicht bei einer Nachforschungsgeneh-
migung sind typischerweise (auch) Ausgrabungen?®, die

70 Vgl. Rabeling (Anm. 36) 36; 99 f.

71 OVG NRW, Urteil v. 20.09.2011 - 10 A 2611/09 —, NRWE.
72 OVG NRW, Urteil v. 14.12.2016 — 10 A 1445/15 —, juris.

73 Dies entzieht der verbreiteten Auffassung die Grundlage,
dass in der Realisierungsphase eines Bauvorhabens entdeckte
Bodendenkmailer nicht anders geschiitzt werden kénnten als im
Wege ihrer Bergung und Dokumentation durch die zustindige
Denkmalbehérde und auf deren Kosten.

74 Diese Frage stellt sich in Bayern nicht, da hier Eingriffe in
Baudenkmaler und in Bodendenkmaler separat geregelt sind.
75 Siehe den Beitrag von D. Davydov, ,Jeder kann graben? in
diesem Band, 70 f.

in aller Regel eine vollstindige oder partielle Zerstérung
des Bodendenkmals implizieren, fir die wiederum stets
eine denkmalrechtliche Zerstérungsgenehmigung erfor-
derlich ist. Jedenfalls dort, wo die Entscheidungskompe-
tenz unterschiedlichen Behérden zugewiesen wird’® und
die Genehmigungstatbestinde gerade auf der Rechtsfol-
genseite unterschiedlich formuliert sind”?, liegt die Ver-
mutung nahe, dass der Gesetzgeber hier von parallel be-
stehenden Genehmigungserfordernissen ausgegangen
ist. In der Kommentarliteratur lasst sich zu dieser Frage
keine einheitliche Linie ausmachen: Einerseits wird bei
Auseinanderfallen der Genehmigungsbehérden ange-
nommen, dass die Grabungsgenehmigung die gleichzei-
tig fiir den Eingriff in das Bodendenkmal erforderliche
Genehmigung ersetzt’®, andererseits wird im umgekehr-
ten Fall der Behdrdenidentitit vertreten, es seien zwei
verschiedene Genehmigungen notwendig’®.

Fir die Rechtslage in Nordrhein-Westfalen ist in der
Vergangenheit versucht worden, die Abgrenzung zwi-
schen § 9 Abs. 1a DSchG (Zerstérungserlaubnis) und § 13
DSchG (Ausgrabungserlaubnis) anhand des subjektiven
Moments vorzunehmen, wonach einer Ausgrabungs-
erlaubnis nur bedarf, wer aus kulturellen oder wissen-
schaftlichen Grunden nach Bodendenkmilern graben
will, nicht jedoch wer im Bereich des Bodendenkmals aus
anderen, etwa wirtschaftlichen, Griinden Erdeingriffe
vornehmen will80. Diese Deutung widerspricht allerdings
dem in der Begriindung zum Gesetzesentwurf dokumen-
tierten Willen des Gesetzgebers: Das Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt sollte hiernach sowohl fur planmafiige Aus-
grabungen als auch fur sonstige Erdarbeiten gelten, ,wenn
der Grabende weify oder annehmen muss, dass in dem
Grundstiick Denkmaler liegen“®. Auch das VG Aachen ist
1994 aufgrund einer systematischen Zusammenschau

76 So ist in Baden-Wiirttemberg (§ 21 DSchG BW) und Hessen
(§ 22 HDSchG) fur die Erteilung einer Grabungsgenehmigung
die Denkmalfachbehérde zustandig, wihrend die Erteilung der
denkmalrechtlichen Genehmigung der Unteren Denkmalschutz-
behérde obliegt. In Nordrhein-Westfalen entscheidet die Untere
Denkmalbehorde tiber die Zerstérung oder Verdnderung eines
Bodendenkmals (§ 9 Abs. 1 a DSchG NRW), die Obere Denkmal-
behérde dagegen tber die Zulassung der Ausgrabung (§ 13
DSchG NRW).

77 So hat der Gesetzgeber in Hessen die denkmalrechtliche
Genehmigung (§ 18 HDSchG) als eine gebundene Vorschrift
mit ausdriicklich aufgefithrten Genehmigungsgrinden, die
Grabungsgenehmigung (§ 22 HDSchG) dagegen als eine Er-
messensvorschrift ohne dezidierte Entscheidungsvorausset-
zungen konzipiert.

78 So fiir die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg: O. Morlock in:
G. Hager/F. Hammer/O. Morlock/D. Zimdars/D. Davydov, Denk-
malrecht Baden-Wiirttemberg. Kommentar? (Wiesbaden 2016)
§ 21 RdNr. 8.

79 So fir Niedersachsen: A. Kleine-Tebbe in: A. Kleine-Tebbe/
D. Martin, Denkmalrecht Niedersachsen. Kommentar? (Wies-
baden 2013) Erl. 1.3 zu § 12.

80 Vgl. A. Gumprecht, Bodendenkmaler im Genehmigungs-
verfahren. Neujahrsgruff Minster 2007. Jahresber. 2006, 138 f.;
VG Disseldorf (Anm. 50).

81 Landtag NRW, 8. Wahlperiode, Drucksache 8/4492, 7.
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der §§ 9, 13 und 15 DSchG NRW zu einer abweichenden
Auffassung gelangt: Die Erlaubnispflicht nach § 13 DSchG
bestehe auch dann, wenn aus wirtschaftlichen Griinden
Bodeneingriffe in einem Bereich vorgenommen werden,
in dem nachweislich ein Bodendenkmal vorhanden ist
und Bestandteile des Bodendenkmals aufgefunden wer-
den82. Die Ausgrabungserlaubnis werde auch nicht durch
die vorangegangene denkmalrechtliche Erlaubnis der Un-
teren Denkmalbehérde nach § 9 DSchG ersetzt, mit der
die Baumafinahme als solche — im konkreten Fall: die Ver-
legung einer Gasleitung im Bereich des Julicher Briicken-
kopfs — gestattet worden war. Denn diese war lediglich
mit den allgemein formulierten Nebenbestimmungen
versehen gewesen, beim Antreffen archiologischer Sub-
stanz diese zu sichern und zu erhalten bzw. die Kosten
der erforderlichen archiologischen Untersuchungen zu
tragen. Daraus ergibt sich fiir das Verhaltnis der Erlaubnis-
tatbestinde im nordrhein-westfilischen Denkmalrecht,
dass bei Bauvorhaben, die zu Eingriffen in Bodendenk-
maler fihren, im Rahmen der denkmalrechtlichen Er-
laubnis — oder im Rahmen der diese ersetzenden sonsti-
gen Genehmigung oder Planfeststellung — zunichst nur
tiber den Eingriff als solchen sowie die Notwendigkeit
einer archiologischen Kompensation entschieden wird®3.
Die konkrete Ausgestaltung der archiologischen Kom-
pensationsmafinahmen - also Art und Umfang der Ret-
tungsgrabung — ist demgegeniiber der gesonderten Ent-
scheidung nach § 13 DSchG vorbehalten, wobei es nicht
darauf ankommt, ob der Antrag vom Unternehmer selbst
gestellt wird oder von der von diesem beauftragten Fach-
firma.

Fazit

Die Behandlung der Bodendenkmiler in Genehmigungs-
verfahren leidet in der Praxis mitunter an der Grundvor-
stellung, das Vorhandensein eines Bodendenkmals auf
dem Vorhabengrundstiick sei grundsitzlich ein tber-

82 VG Aachen, Urteil v. 30.08.1994 - 5 K 3521/92.
83 So auch Oebbecke/Haibt (Anm. 61) 37 f. 39.

windbares Hindernis, das durch archiologische Untersu-
chungen ausgeriumt werden kann. Dies hat zur Folge,
dass in behérdlichen Entscheidungsprozessen bei Boden-
denkmalern - anders bei Baudenkmilern — die Frage
nach dem ,Ob” ihrer Zerstérung mitunter iibersprungen
wird und die Beurteilung der Genehmigungsfihigkeit
eines Vorhabens sich auf die Frage des Umfangs und der
Kosten einer Rettungsgrabung beschrinkt. Eine solche
Ungleichbehandlung des archiologischen und des bau-
kulturellen Erbes ist jedoch weder den Denkmalschutz-
gesetzen noch den internationalen Grundsatzdokumen-
ten der Denkmalpflege noch den internationalen
Konventionen, denen die Bundesrepublik Deutschland
beigetreten ist, immanent.

Die einschligigen Genehmigungsvorschriften gewih-
ren Bodendenkmilern zwar keinen absoluten Schutz -
ein solcher ware auch aus verfassungsrechtlicher Sicht
weder geboten noch durchsetzbar. Sie bieten aber den
zustindigen Behoérden unterm Strich ein auskémm-
liches Instrumentarium, um typische Gefahren fiir das
archiologische Erbe immer dann abzuwehren, wenn die
Interessen, die diese Gefahren erzeugen, keinen unab-
weisbaren Charakter haben.

Abstract

The article deals with permission procedures adopted in
Germany in order to protect archaeological heritage. It
focusses on weighing conflicting public and private inte-
rests by specialized authorities. The central question is:
When do authorities have to permit destruction, degra-
dation or alteration of archaeological monuments and
sites and how can they ensure that the interests of
archaeological heritage are at least partially respected?
German administrative law generally allows issuing an-
cillary provisions to ensure that approval requirements
are met. The article examines to which extent various
ancillary provisions are suitable to take account of the
requirements of archaeological heritage such as prospec-
tions, rescue excavations and the fulfillment of quality
standards.
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Geschichtsforschung trifft auf Betongold -
Bodendenkmalpflege und Eigentumsgrundrecht

Von Jorg Spennemann

[Die folgenden Seiten sind aus urheberrechtlichen Griinden nicht online.]
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Zumutbarkeit bei Grabungs- und
Dokumentationskosten — Gibt es Grenzen der
Kostentragungspflicht fiir die 6ffentliche Hand?

Von Bianca Petzhold

Einleitung

In allen Bundeslandern stellt sich die Frage der Kosten-
tragung fir Mafinahmen der Bodendenkmalpflege.
Dabei steht bei der vorliegenden Untersuchung die Kos-
tentragung im Fall der Zerstérung eines (vermuteten)
Bodendenkmals im Vordergrund. Soweit die Kostentra-
gung fiir Prospektionsmafinahmen, ,also Untersuchun-
gen zur Erfassung und Erkundung von Bodendenk-
malern! in Rede steht, ist nicht abschliefend geklart
- und nicht zuletzt anhand der einzelnen landesrecht-
lichen Gesetzesformulierungen - zu beurteilen, ob diese
auf den Veranlasser delegiert werden kénnen?. Hinsicht-
lich der Kostentragungspflicht fiir archiologische Gra-
bungen und deren Dokumentationen ist ein Potpourri
an Regelungsansitzen in den einzelnen Bundeslindern
auszumachen3. So sind Regelungen zu finden, bei denen
die Kostentragung fiir die Erhaltung, Bergung und Do-
kumentation fiir alle Arten von Denkmilern umfassend

1 D. Davydov in:D. Davydov/E.-R.Hénes/Th. Otten/B. Ringbeck,
Denkmalschutzgesetz Nordrhein-Westfalen. Kommentar®
(Wiesbaden 2016) § 29 RdNr. 13.

2 Ebd. Soweit es um den Nachweis von Genehmigungsvoraus-
setzungen geht, legt eine umfassenden Kostentragungspflicht

- ohne Beriicksichtigung einer Zumutbarkeit — zugrunde:

J. Spennemann in D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Handbuch
Denkmalschutz und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov u.

J. Spennemann (Miinchen 2017) Teil F RdNr. 41. Fiir eine An-
wendbarkeit der Kostentragungspflicht und der Zumutbarkeits-
grenze von § 29 DSchG NRW fur Nordrhein-Westfalen: D. Davy-
dov (Anm. 1). Siehe auch der gemeinsame Runderlass des
Ministeriums fr Bauen, Wohnen, Stadtentwicklung und Ver-
kehr, des Ministeriums fir Wirtschaft, Energie, Industrie, Mit-
telstand und Handwerk und des Ministeriums fiir Klimaschutz,
Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz vom
01.02.2016 betreffend Bertcksichtigung des Bodendenkmal-
schutzes bei der Umweltvertraglichkeitsprifung in Verfahren
zur Zulassung oder Genehmigung von Abgrabungen und in
bergrechtlichen Planfeststellungsverfahren (Gewinnung nicht-
energetischer oberflachlicher Rohstoffe), MBL. NRW. 2016
S.107, Ziff. 3. Bejahend fir Sachsen-Anhalt: OVG LSA, Urteil v.
26.07.2012 - 2 L.154/10 -, juris.

3 T. Kemper, Kostentragungspflicht und Zumutbarkeit fiir Ver-
ursacher im novellierten Denkmalschutzgesetz von Nordrhein-
Westfalen im Vergleich mit den tibrigen Bundesldndern. Arch.
Inf. 38, 2015, 353; Spennemann (Anm. 2) Teil D RdNr. 109;

S. Mieth/J. Spennemann, Die Zumutbarkeit im Denkmalrecht?.
Recht u. Verwaltung (Stuttgart 2017) 75.

in einer Vorschrift geregelt wird#. Zum Teil wird in ein-
zelnen Lindern von einem ungeschriebenen Veranlas-
serprinzip ausgegangen, sodass im Bereich der Boden-
denkmaler gesetzliche Regelungen zur Kostentragung
fehlen®; in wieder anderen Lindern differenzieren die
Denkmalschutzgesetze zwischen der Erhaltungspflicht
und deren Kostentragung sowie der Kostentragung bei
Eingriffen in Bau- und Bodendenkmailer®. Die Kosten-
tragungspflicht des Veranlassers ist indes auf das Zu-
mutbare zu begrenzen: Dies folgt entweder schon direkt
aus den gesetzlichen Formulierungen? oder den aus dem
Eigentumsgrundrecht  abgeleiteten ~ Grundsitzen®.
Neben der Problematik, den unbestimmten Rechtsbe-
griff der Unzumutbarkeit auszufillen?, ist auch die hier
zu untersuchende Frage der Anwendbarkeit dieser Un-
zumutbarkeitsgrenze auf die offentliche Hand aufzu-
werfen'0.

4 So beispielhaft: § 7 BbgDSchG; § 6 Abs. 5 DSchG MV; § 7 Abs.
5 HbgDSchG; § 18 Abs. 5 HDSchG; zu dieser umfassenden For-
mulierung des Verursacher- bzw. Veranlasserprinzips auch:
Spennemann (Anm. 2).

5 So in Bayern und Baden-Wiirttemberg; ausfiihrlich dazu:
Kemper (Anm. 3) 361.

6 So §29 Abs. 1 DSchG NRW; eine solche Kostentragungspflicht
lehnte das OVG NRW vor der Novellierung des Denkmalschutz-
gesetzes im Jahr 2013 ab, da vormals eine gesetzliche Regelung
fur das Veranlasserprinzip in diesen Fallen nicht vorhanden war
und das Gericht ohne gesetzliche Regelung die Aufgabenzuwei-
sung fiir die Durchfithrung von Grabungen nach § 22 Abs. 3

Nr. 4 DSchG NRW allein bei den Denkmalfachbehérden sah, vgl.
Urteil v. 20.09.2011 - 10 A 1995/09-, juris; dazu auch Mieth/
Spennemann (Anm. 3).

7 So beispielsweise: § 29 Abs. 1 DSchG NRW; § 14 Abs. 9 DSchG
LSA; § 7 Abs. 3 BbgDSchG.

8 So schon das BVerfG zur Altlastensanierung: Beschluss v.
16.02.2000 — 1 BvR 242/91 -, juris. Die unmittelbar aus dem Ei-
gentumsrecht fuflenden Grundétze sind auch ohne einfach-
rechtliche Regelung - und auch im Denkmalrecht - anwendbar:
vgl. Mieth/Spennemann (Anm. 3) 19.

9 Dazu Spennemann (Anm. 2) Teil F RANr. 41-43; aus der
Rechtsprechung: OVG LSA, Urteil v. 16.06.2010 - 2 L. 292/08 -,
juris.

10 Zur Problematik der Zumutbarkeitsgrenze und der éffent-
lichen Hand mit Schwerpunkt auf die Erhaltung von (Bau-)
Denkmailern: Mieth/Spennemann (Anm. 3) 38 ff.; Spennemann
(Anm. 2) Teil F RdNr. 28 ff.; Davydov (Anm. 1) § 7 RdNr. 34, 35;
sowie zur Zumutbarkeit im Rahmen von § 29 DSchG: Davydov
(Anm. 1) § 29 RdNr. 24.
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Zunichst scheint die Antwort auf diese Frage klar und
eindeutig in dem Sinne, dass sich die ¢ffentliche Hand
grundsitzlich nicht auf eine Zumutbarkeitsgrenze beru-
fen konne, da die Zumutbarkeitsgrenze vor einer unver-
haltnismaRigen Eigentumsbelastung schiitzen soll™.
Nicht zuletzt ein aktuelles Urteil des OVG NRW aus dem
Jahr 2016 gebietet aber eine differenzierte Auseinander-
setzung™. Das OVG NRW hat in diesem Urteil gepriift,
ob es Anhaltspunkte daftr gibt, dass in dem zu entschei-
denden Fall die Kosten fur die archiologischen Mafinah-
men den in § 29 DSchG NRW vorgegeben Rahmen des
Zumutbaren tbersteigen. Dies verwundert insofern, als
es sich bei der Kligerin um das Land NRW, vertreten
durch eine Landesbehérde, handelte. Das Gericht proble-
matisiert nicht, ob die Zumutbarkeitsgrenze Anwendung
findet, sondern priift unmittelbar, ob dieser Rahmen des
Zumutbaren im vorliegenden Fall iiberschritten wurde.
Ob daraus eine abschlieflende Positionierung des Ober-
verwaltungsgerichts abgeleitet werden kann, mag zwei-
felhaft sein. Zumindest sollte es Anlass fur eine nihere
Priifung dieser Fallkonstellationen geben.

Die Zumutbarkeit als Korrektiv

Bei dem Begriff der Zumutbarkeit handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff, der einer Ausfiillung
bedarf'®. Der Begriff findet sich in den unterschiedlichs-
ten Rechtsgebieten und Zusammenhingen® und weist
auch im Denkmalrecht keine einheitliche Begriffs-
bestimmung auf'®. In der Rechtsprechung wird zudem
zwischen der wirtschaftlichen und der sonstigen Zumut-
barkeit differenziert'. Bei der Kostentragung fiir archio-
logische Grabungen und deren Dokumentationen steht
dabei in der Regel die wirtschaftliche Zumutbarkeit im
Vordergrund. Im Ubrigen sind schutzwiirdige Belange
des Grundstiickseigentiimers und des Vorhabentrigers
,grundsitzlich bereits bei der Festlegung des Umfangs
und der Dauer der erforderlichen wissenschaftlichen
Untersuchungen zu berticksichtigen®. Die Frage der
notwendigen wissenschaftlichen Untersuchungen ist

11 So wohl ohne Einschrankung: D. J. Martin in: G. Hager/

F. Hammer/D. Zimdars/D. Davydov/D. J. Martin, Denkmalrecht
Baden-Wurttemberg. Kommentar! (Wiesbaden 2011) Erl. 6.1 zu
§ 24; dazu unter Berticksichtigung der kommunalen Selbstver-
waltung: Davydov (Anm. 1) § 29 RdNr. 24.

12 OVG NRW, Urteil v. 14.12.2016 — 10 A 1445/15 -, juris.

13 Ebd.

14 Spennemann (Anm. 2) Teil F RdNr. 2.

15 Dazu ausfuthrlich Mieth/Spennemann (Anm. 3) 30 ff.

16 Statt aller: Ebd. 30.

17 Dazu A. Kleine-Tebbe/D. J. Martin in: Praxis der Kommunal-
verwaltung Niedersachsen. Denkmalrecht. G 11 Nds. (Wiesba-
den 2015), Ziff. 2, 2.1; Martin (Anm. 11).

18 Davydov (Anm. 1) § 29 RdNr. 19.

dabei einer eigenen Verhiltnismifigkeitsprifung zu un-
terziehen.

Die Zumutbarkeit dient als Korrektiv, um unverhalt-
nismiflige Eingriffe in die Grundrechte, insbesondere in
die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG, zu verhindern™.
Zum Ausdruck kommt dies in der folgenden Definition
der Zumutbarkeit: ,Zumutbar ist das vom Denkmal-
schutzgesetz angesonnene Verhalten dann, wenn eine
Abwigung aller subjektiven Gesichtspunkte unter Be-
rucksichtigung der objektiven Lage und unter Bertick-
sichtigung des Verfassungsgrundsatzes von der Sozial-
bindung des Eigentums (Art. 14 Abs. 2 S. 1 GG) ergibt,
dass ein solches Verhalten in Fillen dieser Art billiger-
weise verlangt werden kann20. Als Ankniipfungspunkt
kommt demnach zum einen der Grundrechtsschutz des
Art. 14 GG als auch der Verhiltnismafiigkeitsgrundsatz
— gegebenenfalls als selbststindiger allgemeiner Rechts-
grundsatz - in Betracht. Ist es daher nicht denkbar, dass
die Zumutbarkeitsgrenze als Ausprigung eines verfas-
sungsrechtlich eigenstidndigen Grundsatzes auch fur die
offentliche Hand Anwendung findet?

Bei der folgenden Untersuchung, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen eine Berufung auf eine Zumut-
barkeitsgrenze durch die offentliche Hand zulassig ist,
wird sowohl auf den Rechtsprechungs- und Streitstand
innerhalb des Denkmalrechts als auch auflerhalb des
Denkmalrechts — mit Schwerpunkt auf dem Bundes-
bodenschutzrecht — Bezug genommen. Innerhalb des
Denkmalrechts ist zu differenzieren zwischen den Erhal-
tungskosten fiir Denkmaler sowie den Kosten fur die
,oekundarsicherung” im Fall deren Zerstérung. Recht-
sprechung und Literatur weisen einen Schwerpunkt mit
Blick auf die Erhaltungspflichten auf. Die Uberlegungen
und Grundsitze zu der Frage, ob fir die 6ffentliche
Hand im Rahmen ihrer Erhaltungspflicht eines Denk-
mals oder im Rahmen der Zustandsstérerhaftung nach
dem Bundesbodenschutzgesetz die Geltendmachung
einer Zumutbarkeitsgrenze moglich ist, kénnen parallel
auf den Bereich der Grabungs- und Dokumentationskos-

ten fur archiologische Mafinahmen iibertragen wer-
den?!.

19 Vgl. VG Weimar, Urteil v. 22.03.2006 — 1 K 3684/03.We -,
juris; Davydov (Anm. 1) § 29 RdNr. 24.

20 Spennemann (Anm. 2) Teil F RdNr. 3.

21 So hinsichtlich der Parallele zwischen den Kosten fiir die Er-
haltung und den Kosten fiir Grabungs- und Dokumentations-
kosten auch: Kemper (Anm. 3) 359. Es gilt aber die Art der be-
hordlichen Entscheidung zu beachten. So ist je nachdem, ob es
sich um eine gebundene oder um eine Ermessensentscheidung
handelt, hinsichtlich des Ankniipfungspunktes fiir eine Priifung
der Zumutbarkeit zu unterscheiden. Zur Bertcksichtigung der
Belange der Gemeinde im Fall einer Ermessensentscheidung:
Spennemann (Anm. 3) 44; im Fall einer Abrissgenehmigung:
ThurOVG, Urteil vom 16.01.2008 — 1 KO 717/06 -, juris.
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Die Zumutbarkeit als Ausdruck
der Eigentumsgarantie

Eine einheitliche Linie kann klar dahingehend ausge-
macht werden, dass eine Anwendung der Zumutbar-
keitsgrenze grundsitzlich dann ausscheidet, wenn der
Zumutbarkeitsvorbehalt allein als Grenze von unver-
haltnismifligen Grundrechtseingriffen bewertet wird?2.
Leitet man den Zumutbarkeitsvorbehalt allein aus Art.
14 GG ab, scheidet dessen Anwendbarkeit aus, da der
Staat mit seinen Untergliederungen?® nicht Triger der
Grundrechte sein kann?4. Dies betrifft auch Gemeinden
und kommunale Gebietskérperschaften als Korper-
schaften des 6ffentlichen Rechts?. Art. 14 GG schiitzt
das Eigentum Privater, nicht das Privateigentum?6. Es
wird zum Teil vielmehr betont, dass die Gemeinden und
Gebietskorperschaften in der Regel mittels Landesver-
fassung eine besondere Erhaltens- und Schutzpflicht
treffe, sodass die Maf3stibe schon aus diesem Grund
strenger sein miissten als bei Privaten?’.

Die Ausformung der Grundrechte dient dem Schutz
des Privaten vor Eingriffen der offentlichen Gewalt?8.
Der Staat ist Adressat und nicht Berechtigter der Grund-
rechte?®. Diesem Grundsatz steht auch nicht Art. 19 Abs.

22 VG Cottbus, Urteil v. 19.06.2014 - 3 K 73/13 -, n. v;
BayVGH, Urteil v. 27.09.2007 - 1 B 00.2474 -, juris, Rn. 51 ff,;
VG Regensburg, Urteil v. 20.01.2011 - RO 7 K 09.1518 -, juris,
RdNr. 46 mit Verweis auf die Hinweise des Bayerischen Staats-
ministeriums fir Wissenschaft, Forschung und Kunst vom
14.01.2009; D. Upmeier in: P. A. Memmesheimer/D. Upmeier/
H.D. Schoénstein, Denkmalrecht Nordrhein-Westfalen?. Kom-
munale Schr. Nordrhein-Westfalen 46 (Kéln 1989) § 7 RdNr. 12;
Davydov (Anm. 1) § 29 RdNr. 24; Spennemann (Anm. 2) Teil F
RdANr. 28; ThirOVG (Anm. 21) RdNr 32.

23 Vgl. Mieth/Spennemann (Anm. 3) 38 f.

24 Zur Zumutbarkeit: K. Fiiler/S. Kreuter, Die Abbruchgeneh-
migung im Denkmalrecht der neuen Bundeslinder. Landes- und
Kommunalverwaltung (LKV) 2008, 108; ThurOVG (Anm. 21)
RdNr. 33; Spennemann (Anm. 2) Teil F RdNr. 28; Davydov
(Anm. 1) § 7 RANr. 34-35, § 29 RANr. 24.

25 BVerfG, Beschluss v. 08.07.1982 - 2 BvR 1187/80 —, NJW
1982, 2173-2177; S. Werres, Kommunale Selbstverwaltung und
denkmalrechtliche Anordnungen. Die Offentliche Verwaltung
(DOV) 2005, 20; B. Remmert in: Th. Maunz/G. Diirig (Begr.),
Grundgesetz. Loseblatt-Kommentar, 79. Erginzungslfg. — Stand
12/2016 (Miinchen 2016) Art. 19 Abs. 3 GG, RdNr. 44; H. Dreier
in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Bd. II: Artikel
20-823 (Tiibingen 2015) Art. 28 RdNr. 79.

26 BVerfG (Anm. 25) 2173.

27 Zu Art. 34 Abs. 2 der Verfassung des Landes Brandenburg:
VG Cottbus (Anm. 22); zu Art. 36 Abs. 4 der Landesverfassung
des Landes Sachsen-Anhalt: OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016
(Anm. 38) RdNr. 56; Art. 18 Abs. 2 Landesverfassung des Landes
Nordrhein-Westfalen. Dazu insgesamt: Werres (Anm. 25) 21.

28 Dazu statt aller: Ch. Enders in: V. Epping/Ch. Hillgruber
(Hrsg.), BeckOK Grundgesetz, Edition 33 Stand 01.06.2017,
Art. 19 RdNr. 45. Siehe: https://beck-online.beck.de/Dokument?
vpath=bibdata%2Fkomm%2Fbeckok_33_bandverfr%2Fcont%2
Fbeckok.verfr.htm (Zugriff: 16.10.2017).

29 BVerfG, Beschluss v. 02.05.1967 -1 BvR 578/63 -, NJW
1967, 1411.

3 GG entgegen, der normiert, dass die Grundrechte auch
fur inldndische juristische Personen gelten, soweit sie
ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind3?. Das
Bundesverfassungsgericht hat grundsitzlich verneint,
dass auch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
Inhaber materieller Grundrechte sein kénnen3!. Dies hat
es sowohl fir den Bereich entschieden, in dem juristi-
sche Personen éffentliche Aufgaben wahrnehmen3?, als
auch aufderhalb des Bereiches der Wahrnehmung 6ffent-
licher Aufgaben33. Der Staat sehe sich nicht der gleichen
sgrundrechtstypischen Gefihrdungslage® gegentiber wie
der einzelne Eigentiimer3*. Fiir den Fall, dass sich der
Staat privatrechtlicher Organisationsformen bedient,
gilt Gleiches, wenn dieser mehrheitlich Anteilseigner
ist35: Das bedeutet, dass staatliche Unternehmen in pri-
vater Rechtsform (alle Anteile in staatlicher Hand) und
gemischt-wirtschaftliche Unternehmen (Anteile mehr-
heitlich in staatlicher Hand) sich ebenfalls nicht auf Art.
14 GG berufen kénnen38. Dies gilt auch fir mittelbare
Mehrheitseignerschaften37.

Da die Eigentumsgarantie fiir juristische Personen
des offentlichen Rechts als Ankntpfungspunkt fiir einen
Zumutbarkeitsvorbehalt damit ausscheidet, gilt es zu
klaren, ob — unabhingig davon, ob sie sich auf Art. 14
GG berufen kénnen - eine (andere) Grenze fir die wirt-
schaftliche Zumutbarkeit greift.

30 BVerfG (Anm. 25) 2173.

31 Ebd. Zu den Ausnahmefillen, in denen eine Grundrechtstra-
gerschaft fur juristische Kérperschaften des éffentlichen Rechts
bejaht wird, zihlen 6ffentlich-rechtliche Religionsgemeinschaf-
ten, Universititen mit Blick auf Art. 5 Abs. 3 GG, éffentlich-
rechtliche Rundfunkanstalten mit Blick auf Art. 5 Abs.1 S. 1, Art.
10 GG; vgl. hierzu statt aller: M. Sachs in: M. Sachs (Hrsg.),
Grundgesetz Kommentar’ (Miinchen 2014) Art. 19 RdNr. 91.

32 BVerfG, Beschluss v. 02.05.1967 — 1 BvR 578/63 -, NJW
1967, 1411; Beschluss v. 07.06.1977 — 1 BvR 108, 424/73, 226/74
-, NJW 1977, 1960; zur Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben
durch Private siehe: B. Remmert in: Maunz/Diirig (Anm. 25)
Art. 19 Abs. 3 GG RdNr. 44.

33 BVerfG (Anm. 25) 2173.

34 BVerfG, Beschl. v. 07.06.1977 — 1 BvR 108, 424/73, 226/74
-, NJW 1977,1960; Sachs (Anm. 31) Art. 19 RdNr 91; zum Ein-
satz privatrechtlicher Organisationsformen durch 6ffentlich-
rechtliche Einrichtungen: H. D. Jarass in: H. D. Jarass/B. Pieroth
(Bearb.), Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland.
Kommentar'. Gelbe Erlauterungsb. (Miinchen 2014) Art. 19
RdNr. 18-19.

35 Siehe dazu statt aller: Mieth/Spennemann (Anm. 3) 41. Eine
nachtragliche Beteiligung des Staates soll nach Spennemann un-
erheblich sein, wenn dieses Unternehmen nicht mit staatlichen
Aufgaben betraut wird. Fraglich ist, was bei einer Beteiligung
unterhalb der Mehrheit, aber bestehender Sperrminoritit gilt.
Gegebenenfalls ist hier auf die jeweilige Satzung der Gesellschaft
abzustellen.

36 SichsOVG, Urteil v.17.04.2016 — 1 A 265/14 -, juris; Mieth/
Spennemann (Anm. 3) 40. Als nicht grundrechtsfihig hinsicht-
lich Art. 14 GG fihrt Spennemann auf: Trager der Sozialversi-
cherung, Sparkassen, Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben,
Vereinigungen wie IHK, berufsstindische Kammern, Siedlungs-
verbande, Jagd- und Fischereigenossenschaften; je nach Stand
der Privatisierung auch die Deutsche Bahn AG.

37 Mieth/Spennemann (Anm. 3) 41.
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Die Gewdhrleistung einer
Zumutbarkeitsgrenze durch Landesrecht?

Fraglich ist, ob ein Zumutbarkeitsvorbehalt fiir 6ffentlich-
rechtliche Kérperschaften durch einfaches Gesetzesrecht
zugewiesen werden kann. Zum Teil sind Ansitze fur die-
sen Standpunkt auszumachen. Danach sei davon auszuge-
hen, dass im Fall einer umfassenden einfachrechtlichen
Zumutbarkeitsregelung, die gleichermaflen fur die 6ffent-
liche Hand und Private gilt, die Zumutbarkeitsgrenze auch
fir die offentliche Hand Anwendung findet38. Dies ver-
tritt das OVG Magdeburg in zwei seiner Entscheidun-
gen3?. Es schlieft aus der Streichung des § 10 Abs. 7 DSchG
LSA, der die fehlende Grundrechtsfihigkeit der 6ffentli-
chen Hand und die daraus folgende Unanwendbarkeit der
Zumutbarkeitsgrenze einfachrechtlich wiederholte, dass
nunmehr konkrete Erhaltungsmafinahmen auch gegen-
iiber juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts nur
dann von der Denkmalbehérde angeordnet werden kon-
nen, wenn die Erhaltung den Eigentiimer nicht unzumut-
bar belastet, obwohl sich die juristischen Personen des 6f-
fentlichen Rechts nicht auf den Eigentumsschutz des Art.
14 GG berufen kénnen#?. Dabei zieht das Gericht die Ge-
setzesbegriindung des Landesgesetzgebers zur Aufhe-
bung des § 10 Abs. 7 DSchG LSA durch Art 2 des Dritten
Investititonserleichterungsgesetzes vom 20.12.200541 he-
ran*2. Die Begriindung argumentiert dabei, dass es Ge-
meinden oder Gemeindeverbinden angesichts knapper
offentlicher Kassen schwerer falle, die bestehenden Erhal-
tungspflichten an denkmalgeschiitzten Gebiuden im bis-
herigen Umfang aufrechtzuerhalten. Daher sei die Pflicht
des § 10 Abs. 7 DSchG LSA, die Erhaltungsmafinahmen
auch bei unzumutbaren Belastungen - im Sinne des § 10
Abs. 4 DSchG NW - vorzunehmen, nicht mehr vertretbar.
In seiner Entscheidung aus dem Jahr 2016 hebt das Ge-
richt aber — in Ergdnzung zu seiner Entscheidung aus dem
Jahre 2008 - hervor, dass sich kommunale Gebietskor-
perschaften an einem anderen Mafistab als private Eigen-
tiimer messen lassen miissten, da sie der Staatszielbestim-
mung des Art. 36 Abs. 4 LVerf gerecht werden muissen®3.

38 Dieser Auffassung: Fiifler/Kreuter (Anm. 24), 108; D. Upmeier
in: Memmesheimer/Upmeier/Schénstein (Anm. 22), § 7 Rn. 12;
OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 — 2 L 65/14 -, juris, RdNr. 53; Be-
schluss v. 20.01.2008 - 2 M 358/07 -, juris, RANr. 17 ff; a. A.:
Mieth/Spennemann (Anm. 3) 44.

39 OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38) RdNr. 53; Beschluss
v. 20.01.2008 (Anm. 38) RdNr. 17 ff.

40 OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38) RdNr. 53; Beschluss
v. 20.01.2008 (Anm. 38) RdNr. 17 ff.

41 GVBI. LSAS. 769 (801).

42 OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38) RdNr. 53 mit Ver-
weis auf LT-Drucksache. 4/2252, 273.

43 In seinem Beschluss vom 20.01.2008 (Anm. 40) hat das Ge-
richt noch uneingeschrinkt ausgefihrt: ,Die vom Landesgesetz-
geber mit der Streichung des fritheren § 10 Abs. 7 DenkmSchG
LSA a. E vorgesehene Gleichstellung der éffentlichen Hand mit
Privaten bedeutet, dass fiir juristische Personen des éffentlichen

Danach war die Kligerin zur Denkmalpflege als Gemein-
wohlbelang mit hohem Rang verpflichtet. Das Gericht
sieht eine Begrenzung der Erhaltungspflicht aber in den
Fillen, in denen die Selbstverwaltungsgarantie der Ge-
meinden verletzt wird#4. Es verlasst damit aber den Argu-
mentationspfad, dass die Begrenzung der Zumutbarkeit
auf einfachem Recht beruhe. Zudem ist zu bedenken, dass
sich auch die vormalige Regelung des § 10 Abs. 7 DSchG
LSA an der Garantie des Art. 28 Abs. 2 GG messen lassen
musste®.

Es ist zu differenzieren, ob die einfachgesetzliche Zu-
mutbarkeitsregelung allein als Ausdruck von Art. 14 GG
zu verstehen ist oder Ausfluss anderer verfassungsrecht-
licher Grundsitze ist. Auch in letzterem Fall wird der
Zumutbarkeitsvorbehalt gerade nicht aus dem einfachen
Recht gewonnen, sondern fuft auf verfassungsrecht-
licher Ebene. Das einfache Recht kann gerade vor dem
Hintergrund, dass die Zumutbarkeitsgrenze auf den
Grundrechtsschutz des Art. 14 GG als auch auf den Ver-
haltnismafigkeitsgrundsatz — gegebenenfalls als selbst-
stindiger allgemeiner Rechtsgrundsatz - zuriickzufiih-
ren ist, eine entsprechende Grundlage nicht bieten,
wenn diese im Widerspruch zur Wertung des Grund-
gesetzes steht. Soweit der Zumutbarkeitsvorbehalt auf
Art. 14 GG fufdt, kann einfaches Recht hier keine ent-
gegenstehende Regelung treffen. Die Wertung des Art.
19 Abs. 3 GG greift durch; sie kann nicht aufgehoben
oder geandert werden*8. Dies gebietet auch die Regelung
des Art. 20 Abs. 3 GG, der die Bindung der Gesetzgebung
an die verfassungsmifliige Ordnung statuiert?. Die ein-
fachrechtlich formulierte Zumutbarkeit kann daher nur
in einem auch fur die ¢ffentliche Hand zu berticksichti-
genden Grundsatz — wie dem VerhiltnismiRigkeits-
grundsatz — begriindet sein. Als Sonderfall hinsichtlich
der Gemeinden und Gemeindeverbinde kann hier
zudem ein Ausfluss der Selbstverwaltungsgarantie aus

Rechts — unabhingig davon, ob sie sich auf den Schutz des Art.
14 Abs. 1 GG berufen kénnen - fiir die wirtschaftliche Zumut-
barkeit von Erhaltungsmafinahmen an einem Denkmal die glei-
chen Mafistibe gelten wie fiir private Eigenttimer, sie also keine
besondere, tiber die privaten Eigentiimerpflichten hinausgehen-
de Pflicht zur Erhaltung von Baudenkmalen haben®. In seiner
Entscheidung aus dem Jahre 2016 (Anm. 38) fithrt das Gericht
dann aus, dass diese vorherige Entscheidung keine kommunale
Gebietskorperschaft betraf, sondern nur eine sonstige Person
des offentlichen Rechts. Dem ist aber entgegenzuhalten, dass
das Gericht in seiner Entscheidung aus 2008 seine Aussage ex-
plizit auf juristische Personen des 6ffentlichen Rechts im Ge-
samten erstreckte. Von einer vélligen Gleichstellung durch den
Beschluss des OVG LSA (Anm. 38) gehen auch Mieth/Spenne-
mann (Anm. 3) 44 aus.

44 OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38) RdNr. 53.

45 Zu Art. 28 Abs. 2 GG und der Gewahrleistung eines Kern-
gehalts siehe unten 4.

46 So auch Mieth/Spennemann (Anm. 3) 44.

47 Allgemein dazu: S. Huster/J. Rux in: Epping/Hillgruber

(Anm. 28) Art. 20 RdNr. 165; M. Antoni in: D. Hémig/H. A. Wolff,
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Handkommen-
tar!! (Baden-Baden 2006) Art. 20 RdNr. 14.
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Art. 28 Abs. 2 GG zu sehen sein, die ihrerseits in enger
Beziehung und in einem Wechselverhaltnis zur Verhilt-
nismafigkeit steht#8.

Sonderfall: Selbstverwaltungsgarantie
der Gemeinden und Gemeindeverbande

Ein Zumutbarkeitsvorbehalt kénnte fiir Gemeinden und
Gemeindeverbinde aus der Selbstverwaltungsgarantie
des Art. 28 Abs. 2 GG, insbesondere der Finanzhoheit,
folgern. Als dogmatischer Ankniipfungspunkt kommt
sowohl das Zumutbarkeitsgebot als Ausfluss des Art. 28
Abs. 2 GG als auch losgeldst von einem Zumutbarkeits-
gebot die finanzielle Leistungsfahigkeit vor dem Hinter-
grund der Verhiltnismifigkeit in Betracht#. So wird
zum Teil vertreten, dass auch im Fall einer Einschligig-
keit von Art. 28 Abs. 2 GG der Zumutbarkeitsvorbehalt
als solcher nicht gelte®®. Vielmehr gelte als Ankniip-
fungspunkt allein ein unverhiltnismafiger Eingriff in
die Selbstverwaltungsgarantie aufgrund mangelnder
Leistungsfihigkeit!. Zum Teil wird vertreten, dass auch
fur Gemeinden im Rahmen ihres Selbstverwaltungs-
rechts die Zumutbarkeitsgrenze gelte®2. Der dogmati-
sche Ankntpfungspunkt soll hier zunichst aufien vor
bleiben. Es wird sich zeigen, dass die beiden Ansitze
nicht im Widerspruch zueinander stehen, sondern viel-
mehr miteinander in Einklang gebracht werden kon-
nen%3,

Es kann festgehalten werden, dass mehrheitlich davon
ausgegangen wird, dass die Selbstverwaltungsgarantie
der Gemeinden und Gemeindeverbinde als Grenze fiir
eine Kostenbelastung der Gemeinden dienen kann34. Zu-
meist wird auf die Berticksichtigung der finanziellen Be-
lange der Gemeinden wegen ihrer méglichen Auswirkun-

48 Zum Verhiltnismafigkeitsgrundsatz und dem Verhiltnis zu
Art. 28 Abs. 2 GG ausfiihrlich unter 5.

49 Mieth/Spennemann (Anm. 3) 43.

50 Ebd. 42; Davydov (Anm. 1) § 29 RdNr. 24.

51 Vgl. Anm. 50. Zum Verhaltnismafigkeitsgrundsatz und dem
Verhaltnis zu Art. 28 Abs. 2 GG wird verwiesen auf die Ausfith-
rungen im Kapitel ,Der allgemeine Verhiltnismifligkeitsgrund-
satz als Zumutbarkeitsgrenze®.

52 Fifler/Kreuter (Anm. 24) 108; so wohl auch VGH BW, Urteil
v.10.10.1989 -1 S 736/88 -, NVwZ 1990, 586.

53 Siehe unten, Kapitel ,Der allgemeine Verhiltnismafligkeits-
grundsatz als Zumutbarkeitsgrenze®.

54 OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38) RdNr. 53; VGH
BW (Anm. 52); VG Darmstadt, Urteil v. 30.10.2013 - 6 K
1717/11.DA -, juris; Spennemann (Anm. 2) Teil F RdNr. 30;
Davydov (Anm. 1) § 29 RdNr. 24. Das BVerwG scheint einen
Schutz des Eigentums mittelbar durch Art. 28 Abs. 2 GG ge-
wihrleisten zu wollen. Es fithrt aus, Gemeinden kénnten sich
nicht auf Art. 14 Abs. 1 GG berufen, weil das Eigentum von Ge-
meinden verfassungsrechtlich nur im Rahmen der Gewihrleis-
tung der kommunalen Selbstverwaltung geschiitzt sei: Urteil

v. 14.04.2005 - 7 C 26/03 — juris, RdNr. 36 mit Verweis auf Ur-
teil v. 24.11.1994 - 7 C 25.93 -, BVerwGE 97, 143 f.

gen auf das Selbstverwaltungsrecht im Rahmen von
Ermessensentscheidungen Bezug genommen®3. Dies be-
trifft zum Beispiel die Falle auf Erteilung einer Abbruch-
genehmigung aus wirtschaftlichen Griinden®® oder die
Fille, in denen es sich bei der Unterschutzstellung um
eine Ermessensentscheidung handelt®. Dies betrifft
aber auch gebundene Entscheidungen, da die gemeindli-
che Selbstverwaltung in ihrem Kernbestand und We-
sensgehalt bei gesetzlichen Einschrankungen gewihrleis-
tet werden muss®®. Diesen Vorgaben muss der
Gesetzgeber gerecht werden, denn der institutionelle
Kernbereich ist unantastbar?®. Dies bedeutet, dass der
Gesetzgeber ,die identitatsbestimmenden Merkmale ge-
meindlicher Selbstverwaltung weder faktisch noch recht-
lich beseitigen“6® darf. Es verbieten sich demnach jegli-
che Regelungen, die eine eigenstindige organisatorische
Gestaltungsfihigkeit der Gemeinden im Kern ersticken
wiirden®'. Der Kernbereich ist also verletzt, wenn kein
Raum mehr fir die Austiibung tbrig bleibt. Zu dem Kern-
bereich wird auch eine finanzielle Mindestausstattung
gez4hlt62. Eine Verletzung des Kernbereiches durch die
Kostentragung fir die archdologischen Grabungen und
deren Dokumentationen ist dann anzunehmen, wenn
die durch die Aufgaben des Denkmalschutzes verursach-
te Bindung von Haushaltsmitteln bei einer kommunalen
Gebietskérperschaft dazu fithrt, dass sie ihre eigenen
Aufgaben nicht mehr erfiillen kann®3.

Fraglich ist, was fiir den ,Randbereich® gilt, also jenem
Bereich, bei dem die Gemeinde oder der Gemeindever-
band noch nicht in ihrem Kerngehalt der Selbstverwal-
tungsgarantie tangiert ist, sie oder er aber iiber Gebiihr
wirtschaftlich belastet wird®4. Es ist davon auszugehen,
dass diese auch dann nicht schutzlos dastehen, sondern
sich diese Eingriffe am Grundsatz der Verhaltnismafig-
keit messen lassen miissen®3. Dies betrifft auch die Falle,

55 VGH BW (Anm. 52); Mieth/Spennemann (Anm. 3) 43; Wer-
res (Anm. 25) 20.

56 Vgl. Spennemann (Anm. 2) Teil F RdNr. 30.

57 Vgl. Werres (Anm. 25) 20.

58 Jarass/Pieroth (Anm. 34) Art. 28 RdNr. 22; Dreier (Anm. 25)
Art. 28 RdNr. 115.

59 Bezuglich der Grenzen der kommunalen Zustandsstérerhaf-
tung nach dem Bundesbodenschutzgesetz: E C. Weber/O. Otting,
Grenzen der kommunalen Zustandsstérerhaftung nach dem Bun-
des-Bodenschutzgesetz. Neue Zeitschr. Verwaltungsrecht (NVwZ)
2014, 1622. Zur Kernbereichsgarantie: Jarass/Pieroth (Anm. 34)
Art. 28 RdNr. 22.

60 BVerfG, Beschluss v. 19.11.2002 - 2 BvR 329/97 -, juris; Ja-
rass/Pieroth (Anm. 34) Art. 28 RdNr. 22.

61 Dreier (Anm. 25) Art. 28 RdNr. 116.

62 Ebd.

63 OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38) RdNr. 55; VGH
BW (Anm. 52); SachsOVG (Anm. 36) RdNr. 18.

64 Vgl. Weber/Otting (Anm. 59) 1622.

65 So auch: Weber/Otting (Anm. 59) 1622 und wohl auch VG
Cottbus (Anm. 22); siehe auch Jarass/Pieroth (Anm. 34) Art. 28
RdNr. 23; A. Heusch, Der Grundsatz der Verhiltnismaigkeit im
Staatsorganisationsrecht. Schr. Offentliches Recht 936 (Berlin
2003) 70 1.
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in denen die Planungshoheit aulerhalb des durch den
Kernbereich geschiitzten Bereiches beeintrachtigt wird®e:
,Denn selbst wenn der Kernbereich der Selbstverwaltung
die Planungshoheit umfassen sollte, so kann dies wiede-
rum nur fiir deren Wesensgehalt und nicht fur die Pla-
nungshoheit in vollem Umfang und in all ihren Erschei-
nungsformen gelten“67.

Das Verhiltnismafiigkeitsprinzip wird auch von der
Rechtsprechung in das Aufgabenverteilungsprinzip des
Art. 28 Abs. 2 GG integriert8. Dabei findet der allgemei-
ne Grundsatz der Verhiltnismiafigkeit, unabhingig von
der einfachrechtlichen gesetzlichen Regelung, Bertck-
sichtigung. Im Fall einer fehlenden Begrenzung der Unzu-
mutbarkeit auf Private durch den Wortlaut der Vorschrift,
kann diese Zumutbarkeitsregelung als dogmatischer An-
knupfungspunkt fur den Verhiltnismafligkeitsgrundsatz
fungieren. Eine ausdrtckliche gesetzliche Regelung ist
aber nicht erforderlich. So konstatiert H. Dreier zutref-
fend: ,Offenbar kann man auf die rationalititsverbiirgen-
de Funktion des Verhiltnismafligkeitsprinzips auch im
Staatsorganisationsrecht nicht verzichten“6®. Ob das all-
gemeine Verhiltnismifligkeitsprinzip als Zumutbarkeits-
grenze fur die 6ffentliche Hand tiberzeugt, soll im Weite-
ren niher untersucht werden.

Der allgemeine
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz
als Zumutbarkeitsgrenze

Die VerhdltnismaBigkeit als allgemeines Prinzip

Ob der Grundsatz der Verhaltnismifigkeit fir die 6ffent-
liche Hand als Begriindung eines ,Zumutbarkeitsvorbe-
halts“ herangezogen werden kann, bemisst sich zunichst
danach, auf welcher Rechtsgrundlage das Verhaltnismai-
Rigkeitsprinzip fufét. Die Rechtsgrundlage des Verhiltnis-
mafdigkeitsprinzips ist umstritten’®. Als Rechtsgrundlage
werden Art. 1 GG, die Wesensgehaltsgarantie des Art. 19
Abs. 2, Art. 3 Abs. 1, die Grundrechte und das Recht-
staatsprinzip diskutiert”". Soweit das Verhaltnis zwischen

66 BVerfG, Beschluss v. 07.05.2001 - 2 BvK1/00 -, NVwZ-RR
2002, 86; Dreier (Anm. 25) Art. 28 RdNr. 118; H. Schulze-Fielitz
in: Dreier (Anm. 25) Art. 20 RdNr. 18; siehe zum Verhaltnis der
denkmalschutzrechtlichen Erhaltungspflicht der Gemeinden
und der gemeindlichen Planungshoheit: Spennemann (Anm. 3),
43 f.

67 BVerfG (Anm. 66).

68 So Dreier (Anm. 25), Art. 28 RdNr. 114 mit Darstellung der
Entwicklung und Verweis auf BVerfGE125, 141 (167 ff. RdNr.
91 ff.) und BVerfGE 138, 1 (19 ff. RdNr. 54 f£.). Zu den Ande-
rungen in der Rechtsprechung auch Heusch (Anm. 65) 69 f.

69 Dreier (Anm. 25) Art. 28 RdNr. 118.

70 Dazu: B. Grzeszick in: Maunz/Durig (Anm. 25) Art 20
RdNr. 108.

71 Ebd. Art. 20 RdNr. 108; Jarass (Anm. 34), Art. 20 RdNr. 80;
ausfiihrlich: Schulze-Fielitz (Anm. 66) Art. 20 RdNr. 179.

Burger und Staat betroffen ist, iiberzeugt es, den Verhalt-
nismafdigkeitsgrundsatz als Ausdruck der Grundrechte zu
werten’?. Der Grundsatz der Verhiltnismafigkeit kann
aber auch zwischen einzelnen Staatsorganen und damit
im Staatsorganisationsrecht Anwendung finden’3. In die-
sen Fillen ist der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz im
Rechtsstaatsprinzip verankert’. So wird im Bereich der
Zustandsstorerhaftung nach dem Bundesbodenschutzge-
setz bereits in der Literatur und der Rechtsprechung die-
ser Ansatzpunkt zur Deckelung der Sanierungskosten fir
Gemeinden herangezogen”. Die Gegenauffassung, die
eine Begrenzung der Zustandsverantwortlichkeit fiir die
offentliche Hand - und das Rechtsstaatsprinzip als
Grundlage ftr den allgemeinen Grundsatz der Verhiltnis-
mafigkeit - grundsatzlich ablehnt’®, tiberzeugt nicht.
Vielmehr ist die Grundlage des Verhiltnismafigkeits-
grundsatzes das Rechtsstaatsprinzip als solches, dem
auch der daneben genannte ,grundrechtliche Freiheitsan-
spruch des Biirgers gegentiber dem Staat” als Unterfall
zugerechnet werden kann?7.

Erfordernis eines subjektiven
offentlichen Rechts?

Der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit kommt jedoch
nach herrschender Meinung nicht uneingeschrankt im
Staatsorganisationsrecht zum Tragen’®. Das einzelne
Staatsorgan kann sich nur in den Fillen auf den Grund-
satz berufen, in denen dieses ein subjektives Recht (und
nicht nur eine Kompetenz) besitzt’?. Dem Staatsorgan
muss vielmehr eine Rechtsposition bzw. ein subjektives
Recht zugewiesen sein in dem Sinne, dass das Organ
tiber die Rechtsposition autonom verfiigen kann oder
dem Organ die Rechts- bzw. Kompetenzsphire in der

72 Grzeszick (Anm. 70) Art. 20 Rn. 108.

73 So im Bereich der Zustandsstérerhaftung nach dem Bundes-
bodenschutzgesetz: VG Darmstadt (Anm. 54); Weber/Otting
(Anm. 59) 1622.

74 Allgemein: Grzeszick (Anm. 70) Art. 20 RdNr. 108; Schulze-
Fielitz (Anm. 66) Art. 20 RdNr. 179.

75 VG Darmstadt (Anm. 54); Weber/Otting (Anm. 59) 1622.

76 So VG Kassel, Urteil v. 18.02.2013 — 4 K 548/11.KS -,
BeckRS 2014, 56325.

77 Sachs (Anm. 31) Art. 20 RdNr. 126; so wohl auch Jarass
(Anm. 34) Art. 20 RdNr. 80; siehe auch A. Bleckmann, Begriin-
dung und Anwendungsbereich des Verhiltnismaigkeitsprinzips.
Juristische Schulung (JuS) 1994, 177.

78 Jarass (Anm. 34) Art. 20 RdNr. 82; Schulze-Fielitz (Anm. 66)
Art. 20 RdNr. 188; siehe dazu auch Heusch (Anm. 65), 71 f.

79 Jarass (Anm. 34) Art. 20 Rn. 82; Schulze-Fielitz (Anm. 66)
Art. 20 RdNr. 188; a. A. Bleckmann (Anm. 77) 181-183; mit Ein-
schrankung: M. Radu, Begrindung und Anwendungsbereich des
Verhiltnismifligkeitsprinzips (zu Bleckmann [Anm. 77] 177 {f.).
JuS 1994, 816. Zur Zustandsverantwortlichkeit im Bundesboden-
schutzgesetz: VG Darmstadt (Anm. 54); Weber/Otting (Anm. 59)
1621.
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Art eines Freiheitsrechts zugewiesen wird®. Dem wird
entgegengehalten, dass die Kategorie des subjektiven
Rechts fiir die ,Umschreibung der Rechtsverhaltnisse im
staatsorganisatorischen Bereich ungeeignet sei“®!. Es ge-
niige vielmehr, dass auf Verfassungsebene ein begrenz-
ter Bereich abgesteckt und umhegt ist“82. Unerheblich
sei dabei, ob dieser Bereich ausschlieilich objektiv-
rechtlich ausgestaltet ist oder ob dieser ein subjektives
Recht normiert8. Es kann festgehalten werden, dass
zum einen umstritten ist, ob die Anwendung des Ver-
hiltnismafdigkeitsgrundsatzes im Staatsorganisations-
recht eines subjektiven Rechts bedarf, zum anderen ist
umstritten, in welchen Fillen von einem subjektiven
Rechts des Staates die Rede sein kann®*. Geht man
davon aus, dass ein subjektives Recht ein Freiheitsrecht
impliziert83, so scheiden reine Kompetenzen schon aus
diesem Grund aus®6. Der Streit kann dahinstehen, so-
fern ein subjektives 6ffentliches Recht ausgemacht wer-
den kann.

Das VerhaltnismaBigkeitsprinzip als
Zumutbarkeitsgrenze fiir Gemeinden
und Gemeindeverbande

So kann beztglich der Prifung der VerhiltnismafSigkeit
der Kostentragung fur archiologische Mafinahmen
durch Gemeinden oder Gemeindeverbinde dahinste-
hen, ob ein subjektives 6ffentliches Recht zu fordern ist.
Denn ein subjektives Recht fiir Gemeinden ist bei Ein-
schrinkungen ihrer Selbstverwaltungsgarantie zu beja-
hen®7: Art. 28 Abs. 2 GG weist den Gemeinden und Ge-
meindeverbidnden eine Rechtsposition in der Art eines
Freiheitsrechts zu88.

80 So zur Zustandsverantwortlichkeit im Bundesbodenschutz-
gesetz VG Darmstadt (Anm. 54); dazu: Weber/Otting (Anm. 59)
1621.

81 So Heusch (Anm. 65) 71; dazu kritisch und ausfiihrlich:

W. Roth, Verwaltungsrechtliche Organstreitigkeiten. Schr. Offent-
liches Recht 853 (Berlin 2001) 463.

82 Heusch (Anm. 65) 72; siehe auch: Bleckmann (Anm. 77)
181-183. Bleckmann vertritt zwei Begriindungsansitze: Zum
einen ein Gebot umfassender gerechter Abwigung, das den
Schutz éffentlicher Interessen gewahrleisten soll, zum anderen
eine sog. Kompetenzlehre. Das Verhaltnis dieser zueinander
bleibt unklar. Kritisch dazu: Heusch (Anm. 65) 60.

83 Heusch (Anm. 65) 72; Roth (Anm. 81) 470 ff.

84 Ausfiihrlich dazu: Heusch (Anm. 65) 71 Anm. 214.

85 So VG Darmstadt (Anm. 54); dazu: Weber/Otting (Anm. 59)
1622.

86 Subjektive Rechte aus der Kompetenz ablehnend: Roth
(Anm. 81) 488. Roth weist aber darauf hin, dass nichtsdesto-
trotz subjektive Organrechte neben der objektivrechtlichen
Kompetenzordnung gegeben sein kénnen.

87 VG Darmstadt (Anm. 54); Schulze-Fielitz (Anm. 66) Art. 20
RdNr. 188; Grzeszick (Anm. 70) Art. 20 RdNr. 108; Jarass
(Anm. 34) Art. 20 RdNr. 82.

88 VG Darmstadt (Anm. 54); Grzeszick (Anm. 70) Art. 20
RdNr. 108; Jarass i(Anm. 34) Art. 20 Rn. 82.

Uber den Kernbereich des Art. 28 Abs. 2 GG hinaus
kommt also auch dann eine Einschrankung der Kosten-
last in Betracht, wenn die Gemeinden oder Gemeinde-
verbiande unverhaltnismaflig iiber Gebthr belastet wer-
den. Fur diesen ,Randbereich® dirfte jedoch nur ein sehr
enger Anwendungsbereich — mit Nihe zur Beeintrichti-
gung des Kernbereiches - gegeben sein. Dies folgt aus
zwei Tatsachen: Zum einen treffen die Gemeinden viel-
mals aufgrund von landesrechtlichen Staatszielbestim-
mung erhohte Plichten im Bereich der Denkmalpflege
und des Denkmalschutzes8?, zum anderen ist zu beach-
ten, dass der Staat — je nach Einzelfall auch die Gemein-
de oder der Gemeindeverband - fiir jene Kosten auf-
kommt, die oberhalb der Zumutbarkeitsgrenze fir den
Privaten liegen®0. Daraus folgt, dass auch unter Heran-
ziehung des Grundsatzes der Verhiltnismaf3igkeit die
Messlatte fur die Unzumutbarkeit der Kostentragung
fir die Gemeinden oder Gemeindeverbinde hoch anzu-
legen ist. Es ist vielmehr so, dass der Verhiltnismaf3ig-
keitsgrundsatz als ,Kontrollfunktion®! fiir jenen
,Randbereich“®? gelten soll, der den Kernbereich der
Selbstverwaltungsgarantie noch tangiert. Neben der Be-
eintrichtigung der Selbstverwaltungsgarantie als Aus-
pragung der Finanzhoheit ist - wie bereits dargestellt -
die Anwendbarkeit der Verhiltnismafiigkeit auch auf
jenen Bereich auflerhalb des Kernbereiches denkbar, in
dem die Planungshoheit der Gemeinde eingeschrankt
wird. Hier kann eine Verhaltnismafigkeitspriifung erge-
ben, dass die Einschrinkung der Planungshoheit nicht
geboten ist: Uberdrtliche Interessen von héherem Ge-
wicht mussen den Eingriff in die Planungshoheit erfor-
dern®3. Auch fiir Mafigaben auflerhalb des geschiitzten
Kernbereiches der Planungshoheit ist der Grundsatz der
Verhiltnismifigkeit zu beachten und eine Giiterabwi-
gung vorzunehmen®4. Hier diirfte die Planungshoheit
grundsitzlich zuriickstehen, solange sich die Planung
noch nicht verfestigt hat%. Erscheint die Kostenlast der-
art hoch, dass die Umsetzung der Planung dadurch un-

89 Dazu: SichsOVG (Anm. 36) RdNr. 18; Weber/Otting
(Anm. 59) 1622.

90 Zu diesem Gedanken: Davydov (Anm. 1) § 7 RdNr. 35 mit
Verweis auf VG Sigmaringen, Beschluss v. 04.12.2003 - 2 K
1637/03-, juris.

91 Im Sinne einer Kontrollfunktion des Verhiltnismafiigkeits-
grundsatzes: Dreier (Anm. 25) RdNr. 118.

92 Zu diesem Randbereich ohne weitere Konkretisierung:
Weber/Otting (Anm. 59) 1622.

93 So BVerfG, Beschluss v. 07.05.2001 - 2 BvK1/00 -, NVwZ-
RR 2002, 86; siehe dazu auch Schulze-Fielitz, Anm. 66) Art. 20
RdNr. 188.

94 Ebd. Art. 20 RdNr. 118; BVerfG (Anm. 93).

95 Hinsichtlich der Erhaltung eines (Bau-)Denkmals wird ver-
treten, dass eine nicht verfestigte Planungsabsicht in der Regel
nicht der gesetzlichen Erhaltungspflicht entgegengehalten wer-
den kann: BayVGH, Urteil v. 27.03.1979 - 3051 74 -, BeckRS
1979, 108299; Mieth/Spennemann (Anm. 3) 44. Eine fehlerfreie
Abwigung der betroffenen Belange im Verfahren zur Aufstel-
lung eines Bebauungsplans werde im Regelfall nicht zur Beseiti-
gung eines Baudenkmals fihren kénnen: Mieth/Spennemann

PETZHOLD, ZUMUTBARKEIT BEI GRABUNGS- UND DOKUMENTATIONSKOSTEN 55



durchfihrbar wiirde, sind zunichst Alternativen zu pri-
fen. Dabei ist zu beachten, dass das Bodendenkmal
schon zugunsten der Planung ,geopfert” wurde, d. h. in
diesen Fillen ohnehin nur noch die Erkenntnisse aus der
Grabung mittels Dokumentationen und gegebenenfalls
Funden gesichert werden kénnen. Das Bodendenkmal
hingegen wird unwiederbringlich zerstért. Es miissen
daher fiir ein unverhiltnismafliges Eingreifen in die Pla-
nungshoheit noch héhere Anforderungen gelten als fir
Falle, in denen es um die Erhaltung von Denkmilern
geht. In den Fillen, in denen die Kostentragung fiir die
Zerstérung eines Bodendenkmals in Rede steht, durfte
daher grundsitzlich die Verhaltnismafligkeit zu bejahen
und die Unzumutbarkeit der Kostentragung zu vernei-
nen sein.

Das VerhaltnismaBigkeitsprinzip
als Zumutbarkeitsgrenze fiir
den Bund und die Lander

Zu klaren bleibt, ob sich der Bund oder die Lander auf-
grund des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes auf eine
Unzumutbarkeit der Kostentragung archiologischer
Mafinahmen berufen kénnen. Der Bund und die Linder
kénnen sich nicht — wie die Gemeinden — auf die Rechts-
position der Selbstverwaltungsgarantie berufen. Wenn
man mit der herrschenden Meinung die Anwendbarkeit
des Verhaltnismifligkeitsprinzips mit einem subjekti-
ven Recht verkntipft®¢, miisste eine andere Rechtspositi-
on betroffen sein, iber die der Bund oder die Lander frei
verfiigen kénnen oder in ihrer Art einem Freiheitsrecht
entspricht. Regelmiafdig anerkannt wird, dass im Rah-
men von Ermessensentscheidungen der Grundsatz der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit als Belang der 6f-
fentlichen Hand in die Abwigung mit einzuflieflen
habe®”. Dabei wird der finanziellen Leistungsfihigkeit
neben dem Zumutbarkeitsgebot im Rahmen von Ermes-
sensentscheidungen Bedeutung verliehen. Die hiufig in
Rede stehenden Fille betreffen Antrige auf Abbruch-
erlaubnisse durch die éffentliche Hand®8. Es bleibt aber
zu kldren, inwieweit der Grundsatz der Wirtschaftlich-
keit und Sparsamkeit fiir die ¢ffentliche Hand in den Fal-
len der Kostentragung fur archiologische Mafinahmen
eine Grenze bietet. Ankniipfungspunkt bildet in diesen

(Anm. 3) 44 mit Verweis auf BayVerfGH, Entscheidung v. 22.07.
2008 - Vf. 11-VII-07 -, juris.

96 Statt aller: VG Darmstadt (Anm. 54); Jarass (Anm. 34)

Art. 20 RdNr. 82.

97 Mieth/Spennemann (Anm. 3) 42 f.: Dabei wird aber betont,
dass die Geltendmachung der wirtschaftlichen Unzumutbarkeit
ausscheide, die Auswirkungen aber im Rahmen der Ermessens-
entscheidung der Behérde berticksichtigt werde; siehe auch be-
ziiglich der Deutschen Bundespost als ehemals 6ffentliches Un-
ternehmen: VGH BW, Urteil v. 29.06.1992 - 1 S 2245/90 -,
juris, RANr. 34.

98 VGH BW (Anm. 97); VG Regensburg (Anm. 22).

Fallen - wieausgefiihrt - derallgemeine Verhiltnismaf3ig-
keitsgrundsatz: Kénnen sich der Bund oder die Lander
bei der Kostentragung fir archdologische Mafinahmen
darauf berufen, dass ihre Verpflichtung zur wirtschaft-
lichen und sparsamen Haushaltsfithrung nicht unver-
hiltnismafdig zuriickgesetzt wird? Dabei ist bei der Ge-
wichtung der grundsitzliche Unterschied zwischen dem
Bund und den Lindern hervorzuheben, dass den Lin-
dern — wie den Gemeinden - durch die Staatszielbestim-
mungen in den Landesverfassungen eine besondere
Pflicht zukommt, die in ihrem Eigentum stehenden
Denkmaler zu erhalten?. Eine vergleichbare verfas-
sungsrechtlich normierte Pflicht gibt es fiir den Bund
nicht90. Allein aus dem allgemein anerkannten Kultur-
auftrag folgt keine besondere denkmalschutzrechtliche
Erhaltungspflicht0.

Die Verankerung des Grundsatzes der Wirtschaftlich-
keit und der Sparsambkeit ist nicht abschliefRend geklart:
Zum einen findet er seine Verankerung auf Bundesebene
im Prufungsmafistab des Art. 114 Abs. 2 S. 1 GG'92, zum
anderen soll er sich aus allgemeinen grundgesetzlichen
Wertungen ergeben und damit allgemeine Geltung
haben'93. Eine Differenzierung der Regelungen kann hier
dahinstehen, da das Grundgesetz — wie auch die meisten
Landesverfassungen - inhaltsgleiche finanzverfassungs-
rechtliche Regelungen aufweisen'®. So wertet der Ver-
fassungsgerichtshof fiir das Land Nordrhein-Westfalen
die Bindung des Haushaltsgesetzgebers an das Wirt-
schaftlichkeitsgebot als Ausprigung rechtsstaatlicher
VerhaltnismaRigkeit'®3. Dem wird zu Recht entgegenge-
halten, dass es sich vielmehr um einen innerstaatlichen
Abwigungsprozess handele'® und vielmehr eine Prii-
fung der Kosten-Nutzen-Relation erfolge'®?. Zweifelhaft
ist, ob der Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Spar-
sambkeit ein subjektives éffentliches Recht gewahrleistet,
sodass sich die Lander bzw. der Bund dariiber hinaus auf
eine unverhaltnismifiige Beeintrachtigung dieses Grund-
satzes berufen kénnen, es sich also um eine autonome
Rechtsposition handelt oder eine Rechts- bzw. Kompe-
tenzsphire in der Art eines Freiheitsrechts. Bleckmann
vertritt die Ansicht, dass bei Eingriffen in das verfas-
sungsrechtlich geschutzte offentliche Finanzinteresse

99 Dazu Mieth/Spennemann (Anm. 3) 44.

100 VGH BW (Anm. 97) RdNr. 35.

101 Ausfihrlich dazu: Ebd..

102 Siehe zur Rechtslage ausfithrlich: N. Gumboldt, Zur Verfas-
sungsmifiigkeit kreditfinanzierter Rucklagen in 6ffentlichen
Haushalten. Neue Zeitschr. Verwaltungsrecht (NVwZ) 2005, 37.
103 H. Siekmann in: Sachs (Anm. 31) Art. 110, RdNr. 68; H. Kube
in: Maunz/Diirig (Anm. 25) Art. 114 RdNr. 104; fir die Landes-
ebene beispielhaft NRW: NWVerfGH, Entscheidung v. 02.09.
2003 - VerfGH 6/02, NVwZ 2004, 217.

104 Siekmann (Anm. 103) Art. 110, Rn. 6.

105 NWVerfGH (Anm. 103); dazu: Gumboldt (Anm. 102) 36-43.
106 Ebd. 41.

107 Kube (Anm. 103) Art. 114, RdNr. 100.

56 PETZHOLD, ZUMUTBARKEIT BEI GRABUNGS- UND DOKUMENTATIONSKOSTEN



der VerhiltnismiRigkeitsgrundsatz eingreife'®8. Sein
dogmatischer Ansatz beruht nicht auf der Annahme
eines subjektiven 6ffentlichen Rechts, sondern einem all-
gemein zu gewahrleistenden Schutz 6ffentlicher Interes-
sen, der auf einem umfassenden Gebot gerechter Abwi-
gung beruhen soll'09.

Bei dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit und Spar-
samkeit diirfte es sich aber vielmehr um eine festge-
schriebene Zielvorgabe bzw. Leitlinie und nicht um ein
subjektiv 6ffentliches Recht handeln. Gegenstand ist die
Prifung einer Kosten-Nutzen-Relation. Selbst fiir den
Fall, dass ein subjektives Recht bejaht wiirde oder auf ein
solches verzichtet wird, diirfte die Kostentragung fir die
archiologischen Maftnahmen weder fiir den Bund noch
fur die Lander unverhiltnismifiig sein. Dabei ist zu-
nichst zu bertcksichtigen, dass die Erhaltung bzw. ,Se-
kundarsicherung” von Denkmilern stets den Grundsatz
der sparsamen und wirtschaftlichen Haushaltsfihrung
betrifft™®. Es ist gerade Sinn und Zweck der denkmal-
rechtlichen Regelungen, die Erkenntnisquellen grund-
satzlich unabhingig von ihrer Kostenlast zu bewahren
und zu sichern. In den Fillen, in denen die Kostenlast
die Zumutbarkeitsgrenze eines privaten Veranlassers
iiberschreitet, hat der Staat die dartber hinausgehenden
Kosten aufzufangen. Der Grundsatz der sparsamen und
wirtschaftlichen Haushaltsfithrung durfte also den
Denkmalschutz in der Regel nicht iiberwiegen. Dies gilt
fur die Lander, die durch Staatszielbestimmungen der
Denkmalpflege und dem Denkmalschutz besonders ver-
pflichtet sind™, aber auch fiir den Bund, der sich mit der
Ratifikation und gesetzgeberischen Umsetzung des Eu-
ropaischen Ubereinkommens zum Schutz des archiolo-
gischen Erbes vom 16.01.1992M2 selbst gebunden und
einer Bereitstellung von Haushaltsmitteln fur Rettungs-
grabungen zugestimmt hat (Art. 6 des Ubereinkom-
mens). Zudem ist bei der Angemessenheit von Gra-
bungs- und Dokumentationskosten far archiologische
Mafinahmen zu beriicksichtigen, dass das Bodendenk-
mal aufgrund einer Landes- oder Bundesmafinahme un-
wiederbringlich weichen muss. Die 6ffentliche Hand
sieht gerade nicht einer dauerhaften wirtschaftlichen
Belastung, sondern einer einmaligen Kostenlast entge-
gen. Anders als im Fall des Korrektivs durch Art. 14 GG
ist bei der finanziellen Leistungsfihigkeit der 6ffentli-
chen Hand auch mit in den Blick zu nehmen, ob die Be-
lastung in Anbetracht des Haushaltsumfangs unange-

108 Bleckmann (Anm. 77) 180; kritisch: Heusch (Anm. 65)
57 ff.

109 Siehe Anm. 108.

110 So auch ausdriicklich: OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016
(Anm. 38) RdNr. 73.

111 Siehe auch OVG LSA, Urteil v. 18.08.2016 (Anm. 38)
RdNr. 73.

112 Gesetz vom 09.10.2002, BGBI. II. S. 2709 ff.

messen ist"3. All diese Aspekte sollten - unabhingig von
den Anforderungen an eine Anwendbarkeit des Verhilt-
nismifligkeitsprinzips im Staatsorganisationsrecht -
gegen einen Zumutbarkeitsvorbehalt von Bund und
Lindern aufgrund einer unverhiltnismifRigen Belastung
sprechen. Insofern mag das Urteil des OVG Miunsters in
der Weise zu lesen sein, dass eine solche Zumutbarkeits-
grenze auch vom OVG Minster nicht von vornherein
ausgeschlossen wird und implizit eine Angemessen-
heitspriufung als Ausprigung des Verhiltnismifigkeits-
grundsatzes erwogen wird. Eine Grenze der Kosten-
belastung durfte aus den dargestellten Griinden jedoch
schwer zu begriinden sein. Wie genau die Entscheidung
des OVG Miinsters mit Bezug auf die Dogmatik eines
Zumutbarkeitsvorbehalts fur die 6ffentliche Hand ein-
zuordnen ist, bleibt zunichst offen.

Zusammenfassung

Die Kostentragungspflicht fir archiologische Mafinah-
men muss sich sowohl an Art. 14 GG als auch an dem
allgemeinen Verhaltnismifligkeitsprinzip messen las-
sen. Dies gilt auch in jenen Fillen, in denen eine einfach-
rechtliche Zumutbarkeitsgrenze nicht normiert wurde,
oder die Anwendbarkeit auf die 6ffentliche Hand ausge-
schlossen wird. Gemeinde und Gemeindeverbinde kon-
nen sich auf die Bewahrung des Kerngehalts ihrer Selbst-
verwaltungsgarantie aus Art. 28 Abs. 2 GG, insbesondere
die Finanz- und Planungshoheit, berufen. Eine Verlet-
zung des Kernbereiches durch die Kostentragung fiir ar-
chiologische Grabungen und deren Dokumentationen
ist dann anzunehmen, wenn die durch die Aufgaben des
Denkmalschutzes verursachte Bindung von Haushalts-
mitteln bei einer kommunalen Gebietskérperschaft
dazu fiihrt, dass sie ihre eigenen Aufgaben nicht mehr
erfillen kann. Uber den Kernbereich des Art. 28 Abs. 2
GG hinaus kommt auch dann eine Einschrinkung der
Kostenlast in Betracht, wenn die Gemeinden oder Ge-
meindeverbinde unverhiltnismifig iiber Gebiihr belas-
tet werden. Dem Verhaltnismifiigkeitsprinzip kommt
fiur diesen ,Randbereich® eine Kontrollfunktion zu. Es
durfte jedoch nur ein sehr enger Anwendungsbereich
— mit Nihe zur Beeintrichtigung des Kernbereiches -
gegeben sein. Neben der Beeintrichtigung der Selbstver-
waltungsgarantie als Auspragung der Finanzhoheit ist
die Anwendbarkeit der Verhiltnismifigkeit auch auf
jenen Bereich aufierhalb des Kernbereiches denkbar, in
dem die Planungshoheit der Gemeinde eingeschrankt
wird. Hier kann eine Verhiltnismafiigkeitsprifung erge-
ben, dass die Einschrinkungen der Planungshoheit
nicht geboten sind. Hier durfte die Planungshoheit

113 So hinsichtlich der Leistungsfahigkeit von Gemeinden: VG
Regensburg (Anm. 22) RdNr. 49.
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grundsatzlich zurtckstehen, solange sich die Planung
noch nicht verfestigt hat. Es miissen fiir ein unverhilt-
nismifiiges Eingreifen in die Planungshoheit noch héhe-
re Anforderungen gelten als fiir Fille in denen es um die
Erhaltung von Denkmailern geht. In den Fillen, in denen
die Kostentragung fiir die Zerstérung eines Bodendenk-
mals in Rede steht, diirfte daher die Verhaltnismafiigkeit
grundsatzlich zu bejahen und die Unzumutbarkeit der
Kostentragung zu verneinen sein.

Der Bund und die Lander kénnen sich in der Regel
nicht auf eine Unzumutbarkeit der Kostentragungslast
fur Grabungs- und Dokumentationskosten fir archiolo-
gische Maftnahmen berufen. Selbst fiir den Fall, dass
man den Grundsatz der Sparsamkeit und Wirtschaft-
lichkeit als autonome Rechtsposition qualifiziert, diirfte
dieser den Denkmalschutz in der Regel nicht tiberwie-
gen. Bei der Angemessenheit von Grabungs- und Doku-
mentationskosten fur archiologische Mafinahmen ist
zu berticksichtigen, dass das Bodendenkmal aufgrund
einer Landes- oder Bundesmafinahme unwiederbring-
lich weichen muss. Die éffentliche Hand sieht gerade
nicht einer dauerhaften wirtschaftlichen Belastung, son-
dern einer einmaligen Kostenlast entgegen. Zudem ist
der Denkmalpflege und dem Denkmalschutz ein Zuwi-
derlaufen mit dem Grundsatz der Wirtschaftlichkeit
und Sparsamkeit immanent. Eine unverhiltnismifige
Belastung von Bund und Lindern wird regelmiafiig zu
verneinen sein. Es bleibt abzuwarten, ob und wie das
Oberverwaltungsgericht Munster seine ,Prifung” der
Zumutbarkeitsgrenze fir das Land Nordrhein-West-
falen in seinem Urteil vom 14.12.2016 in seiner zukinf-
tigen Rechtsprechung aufgreift und gegebenenfalls be-
grindet.

Abstract

The present article examines if public authorities have to
bear the costs for necessary archaeological measures if
these costs exceed a "reasonable” level. The focus of the
article lies on the costs for archaeological excavations
and their documentation. The central question is: Can
public authorities claim that these costs are "unreasona-
ble" the same way as private owners can?

Private owners can claim property protection which is
guaranteed in the Basic Law of the Federal Republic of
Germany. But this fundamental right does not apply to
the state, neither the Federation, the federal states nor
municipalities. The article analyses if there are funda-
mental principles allowing a limitation of costs for ar-
chaeological excavations and their documentation. The
author differentiates between the Federation, the federal
states and municipiliates. Municipalities can claim their
guaranteed right - especially the guarantee of financial
autonomy recorded in Article 28 of the Basic Law - that
it is their own responsibility to regulate all local affairs.
She discusses if the principle of proportionality allows -
not only the Municipalities but also the Federation and
the federal states — to plead for a limitation of these
costs. First, it can be doubted if a protected legal position
is violated here; second, the article lists several reasons
why there is no such thing as disproportion of costs for
the Federation or the federal states in general. Thus, nei-
ther the Federation nor the federal states might usually
argue that costs for archaeological excavations or their
documentation should be considered as being "unrea-
sonable".
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Offentlich-rechtliche Vertrige in der
Bodendenkmalpflege

Von Till Kemper

Einleitung

In jungerer Zeit kommt nicht nur im Verwaltungsrecht
im Allgemeinen, sondern im Stidtebaurecht und auch
im Denkmalschutzrecht im Besonderen! den éffentlich-
rechtlichen Vertrigen eine immer stirkere Bedeutung
zu. Dies mag mit dem Umstand zusammenhangen, dass
sich die Behorden zunehmend als Servicestellen verste-
hen und sich — auch auf politischer Ebene — kooperative
Strukturen durchsetzen. Aber auch die faktischen Zwin-
ge durch Personal- und Finanzmittelknappheit machen
es — gerade im Denkmalschutz — erforderlich, behérd-
liche Leistungen im Austausch gegen finanzielle Leistun-
gen anzubieten. Andererseits geht die Beratungspraxis
fur Investoren ebenfalls dahin, méglichst frith mit den
Behorden Konsens tber Vorgehensweisen zu erzielen
und dies in vertraglichen Reglungen verbindlich zu re-
geln; so wird Planungssicherheit geschaffen. Gerade in
der Bodendenkmalpflege haben sich die sog. Investoren-
vertriage zur Regelung von fur die Baufeldfreimachung
notwendigen Grabungsleistungen bereits wiederholt
einer gerichtlichen Kontrolle unterziehen mussen — und
meist standgehalten. Dieser Text soll die rechtlichen
Grundlagen fir offentlich-rechtliche Vertrige in der
Bodendenkmalpflege darlegen (2) und einzelne Fille
moglicher Vertragswerke diskutieren (3).

Rechtliche Grundlagen - der 6ffentlich-
rechtliche (Austausch-)Vertrag

Die wesentlichen rechtlichen Mafistibe fiir 6ffentlich-
rechtliche Vertrige ergeben sich aus den Verwaltungs-
verfahrensgesetzen der Linder (LVwV{G). Diese sind
wortgleich mit den Reglungen des Bundesverwaltungs-
verfahrensgesetzes (VwV{G). Zur besseren Lesbarkeit
werden im Folgenden allein die Reglungen des VwV{G
wiedergegeben.

Beziiglich der Vertragsparteien wird zum einen die
vertragsschlieflende Behérde benannt, zum anderen der
Vertragspartner®, der als Rechtsperson des privaten
oder offentlichen Rechts der Behorde gegeniibersteht

1 Vgl. U. Zepf, Vertragsdenkmalschutz. Die Offentliche Verwal-
tung (DOV) 68, 2015, 518-526.

und in praxi auch als Vorhabentriger oder Bauherr in Er-
scheinung tritt2.

Zulassigkeit offentlich-rechtlicher Vertridge

Im VwVIG ist der offentlich-rechtliche Vertrag in den
§§ 54 ff. geregelt. Der 6ffentlich-rechtliche Vertragist ein
grundsatzlich zulissiges Mittel der Verwaltung. § 54
VwVI1G stellt klar, dass ein Rechtsverhiltnis auf dem Ge-
biet des offentlichen Rechts durch Vertrag begriindet,
gedndert oder aufgehoben werden kann, soweit Rechts-
vorschriften nicht entgegenstehen. Insbesondere kann
nach § 54 Satz 2 VwV{G ein Vertrag geschlossen werden,
um einen Verwaltungsakt zu ersetzen (sog. subordina-
tionsrechtlicher Vertrag); Vertragspartner ist dann der
eigentliche Adressat des Verwaltungsaktes. Hieraus
kann bereits das breite Anwendungsspektrum erahnt
werden.

Form

Anders als privatrechtliche Vertrige bediirfen éffentlich-
rechtliche Vertrige fir ihre Wirksamkeit stets der
Schriftform, also der Verfassung einer Urkunde, die von
Bevollmichtigten unterschrieben ist; fehlt die Schrift-
form, ist der Vertrag nichtig (vgl. § 125 BGBi. V. m. § 59
S.1VwVEG). Ausnahmen sind nur bei expliziter gesetzli-
cher Reglung zulissig. Die Schriftform ist allein schon
fur die Transparenz der Verwaltung und ihre Kontrol-
lierbarkeit erforderlich, so auch fur Dritte, deren Belange
von dem jeweiligen Vertrag berithrt werden.

Wie fr privatrechtliche Vertrage gilt auch fur 6ffent-
lich-rechtliche Vertrige, dass sie durch wirksam bevoll-
michtigte bzw. berechtigte Personen unterzeichnet wer-
den mussen. Dies kann es aufgrund spezieller gesetzlicher
Reglungen, wie in den Gemeindeordnungen (z. B. § 71
Hessische Gemeindeordnung) erforderlich machen, dass
etwa auf kommunaler Ebene zunichst ein Beschluss des

2 Vgl. grundlegend auch: J. Oebbecke/A. Haibt, Offentlich-
rechtliche Fragen des Einsatzes privater Grabungsfirmen. In:

J. Oebbecke, Privatisierung in der Bodendenkmalpflege. Offent-
lich-rechtliche Fragen des Einsatzes privater Grabungsfirmen.
Disseldorfer Rechtswiss. Schr. 2 (Baden-Baden 1997) 8 ff.
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Entscheidungsgremiums der Kommune herbeigefithrt
werden muss, um dem jeweiligen Burgermeister die hin-
reichende Vollmacht fiir den Vertragsabschluss zu geben.
Dies gilt unabhangig davon, dass die den Vertrag ab-
schlieffende Behorde nicht befugt sein muss, die im Ver-
trag vereinbarte Regelung, insbesondere die vom Ver-
tragspartner zu erbringende Leistung andernfalls durch
Verwaltungsakt zu ersetzen3.

Sind von den vertraglichen Reglungen Rechte Dritter
— sowohl privater (juristischer) Personen wie auch 6f-
fentlich-rechtlicher Einrichtungen® - betroffen, so wird
der Vertrag erst wirksam, wenn der Dritte dem Vertrag
schriftlich zustimmt, § 58 Abs. 1 VwV{G. Dies tragt zum
einen dem Rechtsgrundsatz Rechnung, dass Vertrige zu
Lasten Dritter grundsitzlich unzulissig sind3, zum an-
deren der Anforderung an den Rechtsschutz gegen Ver-
waltungsakte mit Drittwirkung, bei denen die jeweils
belastete Rechtsperson gemifd § 42 Abs. 2 VwGO klage-
befugt wire. Zustimmung meint hier sowohl die vorhe-
rige Einwilligung im Sinne des § 183 BGB als auch die
nachtrigliche Genehmigung im Sinne des § 184 BGB; im
letzteren Fall ist der Vertrag bis zur Erteilung der Geneh-
migung schwebend unwirksam®. Fiir den Fall, dass ein
offentlich-rechtlicher Vertrag einen Verwaltungsakt er-
setzen soll, bei dessen Erlass die Genehmigung, die Zu-
stimmung oder das Einvernehmen einer anderen Behor-
de erforderlich ist, so ist der Vertrag solange (schwebend)
unwirksam, wie die jeweilige Behérde nicht in der vorge-
schriebenen Form beteiligt wurde, § 58 Abs. 2 VwVIG.
Sollte also durch ein Stadtplanungsamt ein stadtebau-
licher Vertrag abgeschlossen werden, von dessen Inhalt
die Belange des Denkmalschutzes beriithrt sind, ohne
Einvernehmen mit der Denkmalfachbehérde herzustel-
len, obwohl dies nach dem jeweiligen Denkmalschutz-
gesetz erforderlich ist, so wire der Vertrag unwirksam.

Inhalt

Inhaltlich unterscheidet man im Wesentlichen zwei
Typen: Den Vergleichsvertrag (§ 55 VwV{G) und den
Austauschvertrag (§ 56 VwVEG). Im Vergleichsvertrag
wird durch gegenseitiges Nachgeben eine bestehende
Ungewissheit bzgl. der Sach- oder der Rechtslage nach
verstindiger Wiirdigung ausgerdumt. Typische Fille
sind der Prozessvergleich oder der Vergleich in einem
Widerspruchsverfahren. Dieser Vertragstyp soll hier
nicht weiter betrachtet werden. Wesentlicher Gegen-

3 BVerwGE 111, 162 (165).

4 F O. Kopp/U. Ramsauer (Hrsg.), Verwaltungsverfahrensge-
setz: VwVfG. Kommentar!” (Miinchen 2016) § 58 RdNr. 5f.

5 Vgl. OVG RP, Urteil vom 27.04.2004 — 6 A 10035/04.0VG -,
NVwZ-RR 2005, 499, 500.

6 F. O. Kopp/W.-R. Schenke (Hrsg.), Verwaltungsgerichtsord-
nung: VwGO. Kommentar?® (Miinchen 2017) § 58 RdNr. 4.

stand der weiteren Betrachtung ist der Austauschvertrag
im Sinne des § 55 VwV{G.

Der wohl typischste Fall des Austauschvertrages in
der Bodendenkmalpflege ist der Investorenvertrag bzgl.
Grabungsleistungen’. Da diese wiederholt Gegenstand
der Rechtsprechung waren, gibt es auch fiir den Bereich
der Bodendenkmalpflege konkretisierte Anforderungen.

Mit dem Verweis auf § 54 Satz 2 VwV{G wird klarge-
stellt, dass ein Austauschvertag ein subordinations-
rechtlicher Vertragist, d. h., es kommt auf das Uber- und
Unterordnungsverhaltnis von einer natirlichen oder ju-
ristischen Person des éffentlichen oder privaten Rechts
zu einer Behérde an. Dies ist dann der Fall, wenn die
Rechtsperson fur eine Handlung die Genehmigung, Zu-
stimmung oder das Einvernehmen einer Behorde bens-
tigt. Es ist lediglich erforderlich und aber auch ausrei-
chend, dass die vertragschlieflende Behérde berechtigt
ware, im Gegenstandsbereich des Vertrages ggf. auch
einseitige Festsetzungen zu treffen®. In der Bodendenk-
malpflege sind dies etwa die Erteilung einer denkmal-
schutzrechtlichen Genehmigung fir die Beseitigung
oder Verinderung eines Denkmals oder der Umgebung
eines Denkmals, die Erteilung einer Nachforschungs-
genehmigung oder der Verzicht auf ein Vorkaufsrecht.
Besondere Relevanz kommt dem Austauschvertrag dann
zu, wenn durch den Vertrag das von der zustindigen Be-
horde auszutibende Ermessen positiv beeinflusst wer-
den soll. Steht die Leistung der Behérde in deren Ermes-
sen, ist die Leistung ihres Vertragspartners oft nicht
eigentlich Gegenleistung fur die behérdliche Leistung,
sondern schafft erst die Voraussetzungen fir die Recht-
mifigkeit des Verwaltungshandelns, auch fiir eine
pflichtgemifle Ermessensaustibung®. Dies ist moglich,
weil nach § 56 VwVIG fiir die Gegenleistung des Vorha-
bentrigers keine ausdriickliche gesetzliche Grundlage
vorhanden sein muss'®; auch eine spezielle gesetzliche
Ermichtigung ist nicht erforderlichM. Somit sind Vertra-
ge auch dann als Austauschvertrige im Sinne des § 56
VwVEG zu qualifizieren, wenn kein Leistungsaustausch
im engeren Sinne stattfindet, sondern eine Art Aufwen-
dungsersatz vereinbart wird"2, wie es im Investorenver-
trag fur die Baufeldfreimachung von Bodendenkmalen
der Fall ist.

An die Vereinbarung der vom Vertragspartner zu er-
bringenden Gegenleistung werden erhebliche Mafistibe

7 VG Minden, Urteil vom 10.03.2015 -1 K 3980/13 -, EzD
2.3.4 Nr. 17; OVG LSA, Urteil vom 16.06.2010 — 2 L. 292/08 —,
EzD 2.3.4 Nr. 13; VG Weimar, Urteil vom 22.03.2006 -1 K
3684/03.We —, EzD 2.3.5 Nr. 5; OVG RP, Urteil v. 05.02.2003 —
8A10775/02 -, EzD 7.8 Nr. 13.

8 OVG RP (Anm. 5).

9 P Stelkens/H. J. Bonk/M. Sachs (Hrsg.), Verwaltungsverfah-
rensgesetz: VwVfG. Kommentar® (Miinchen 2014) § 56 RdNr.
15-24.

10 OVG RP (Anm. 5).

11 BVerwGE 84, 236 (238).

12 Ebd.
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gesetzt. Sie muss einem bestimmten Zweck und der von
der vertragschlieffenden Behérde wahrzunehmenden
Aufgabe dienen, angemessen sein und im sachlichen Zu-
sammenhang mit der von der Behorde zu erbringenden
Leistung stehen. Sind diese Voraussetzungen nicht gege-
ben, droht die Nichtigkeit des Vertrages etwa wegen Ver-
stofies gegen das Kopplungsverbot. So ist z. B. ein Ver-
trag nach § 59 Abs. 2 Nr. 4 VwV{G nichtig, wenn sich die
Behorde eine unzulissige Gegenleistung versprechen
lasst®™. Das Kopplungsverbot besagt, dass durch einen
verwaltungsrechtlichen Vertrag nicht miteinander ver-
kniipft werden darf, was nicht ohnedies schon in einem
inneren Zusammenhang steht und hoheitliche Entschei-
dungen nicht ohne entsprechende gesetzliche Erméachti-
gung von wirtschaftlichen Gegenleistungen abhingig
gemacht werden dirfen, es sei denn, dass erst die Gegen-
leistung ein der Entscheidung entgegenstehendes Hin-
dernis beseitigt'®.

Fur den Fall, dass auf die von der Behoérde zu erbrin-
gende Leistung ein Anspruch besteht, fordert § 56 Abs. 2
VwVEG weiter einschrinkend, dass nur solche Gegen-
leistungen vereinbart werden, die bei Erlass eines Ver-
waltungsaktes Inhalt einer Nebenbestimmung sein
koénnten. Ein Anspruch im Sinne des § 56 Abs. 2 VwV{G
besteht, wenn eine Rechtsnorm die Leistungserbrin-
gung der Behérde zwingend vorschreibt und diese
Rechtsnorm auch der jeweiligen Rechtsperson ein sub-
jektiv-offentliches Recht vermittelt oder die Leistung
zwar im Ermessen der Behorde steht, aber ihr Ermessen
im konkreten Fall auf Null reduziert ist?. Nach diesen
Maf3staben ist etwa die Kopplung einer Baugenehmi-
gung mit dem Verzicht auf weitere Baumafinahmen un-
zulissig!®. Zuldssig kénnen aber in einem Investorenver-
trag zur Baufeldfreimachung etwa die Vereinbarung des
Einsatzes von Fachkriften fiir die Bergung von Boden-
denkmailern, die Kostenbeteiligung im Rahmen des Zu-
mutbaren oder die Uberlassung zur Untersuchung von
Fundstiicken sein.

Vertragskonstellationen in der
Bodendenkmalpflege

Es sind verschiedene Vertragskonstellationen denkbar.
Bereits fur die moglichen Vertragsparteien sind zahlrei-
che Variationen auf Seiten des Vertragspartners und der
Behorde denkbar. Damit eng verbunden sind die Verfah-
ren bzw. Projektschritte, in denen der Abschluss eines
Verfahrens denkbar ist. Die typischsten Falle sind (a) die
Vertriage zur Erlangung einer denkmalrechtlichen Ge-

13 Kopp/Schenke (Anm. 6).

14 BVerwGE 111, 162 (169).

15 Stelkens u. a. (Anm. 9) § 56 RdNr. 3-43.
16 Ebd.

nehmigung und (b) zur Erlangung einer Nachforschungs-
genehmigung.

Vertrag zur Erlangung einer
denkmalrechtlichen Genehmigung

Der typischste Fall eines ¢ffentlich-rechtlichen Vertrages
in der Bodendenkmalpflege ist, dass ein ,Bauherr” oder
NVorhabentriger” ein Bauvorhaben auf oder neben
einem Grundstick (in der Umgebung des Denkmals)
plant, auf dem Bodendenkmaler bekannt sind, die gesi-
chert oder geborgen werden miissen, bevor das Bauvor-
haben verwirklicht bzw. genehmigt werden kann. Als
Vorhabentriger ist auch eine Kommune zu qualifizieren,
die ein mit Bodendenkmilern belegtes Gebiet als neues
Baugebiet tberplant", oder aber auch ein Vorhaben-
trager eines planfeststellungsbedurftigen Vorhabens wie
ein Infrastrukturvorhaben. In diesen Fillen bietet sich
eine Reglung in dem stiddtebaulichen Vertrag in Gestalt
des Durchfithrungsvertrages an (§ 11 BauGB)'8.

In allen Denkmalschutzgesetzen ist geregelt, dass fur
solche Vorhaben eine denkmalrechtliche Genehmigung
der jeweils zustindigen (meist Unteren) Denkmal-
schutzbehorde erforderlich ist. Wird zugleich ein bau-
oder immissionsschutzrechtliches Genehmigungs- oder
gar Planfeststellungsverfahren betrieben, so geht die
denkmalschutzrechtliche Genehmigung in der Regel in
diesem auf. In diesen Fillen wandelt sich die Genehmi-
gungsentscheidung in eine blofle ,Stellungnahme” der
Denkmalschutzbehérde bzw. der Denkmalfachbehorde,
deren Gewicht dem Grunde nach den Stellungnahmen
anderer Trager 6ffentlicher Belangen gleichsteht. Zuwei-
len kann es fiir Vorhabentriger angezeigt sein, einen
Vorbescheid zur denkmalrechtlichen Genehmigungs-
fahigkeit einer Mafinahme einzuholen, um Gewissheit
tber die Umsetzbarkeit der geplanten Mafinahme zu
erhalten; fiir diesen Fall gilt das Gleiche wie fur die Er-
langung einer denkmalrechtlichen Genehmigung.

In den Lindern ist es unterschiedlich geregelt, ob die
Genehmigungsentscheidung eine gebundene (An-
spruch) oder Ermessensentscheidung ist. Dagegen ist in
nahezu allen Lindern geregelt bzw. in praxi anerkannt,
dass eine solche Genehmigung zur Beseitigung oder Ver-
anderung eines Bodendenkmals mit den Auflagen ver-
bunden werden kann, dass die Bergung und Dokumen-
tation der Denkmale durch Fachpersonal und unter
fachlicher Weisung der Denkmalfachbehérde vorgenom-
men werden muss oder aber der Vorhabentrager in zu-

17 Vgl. VG Munchen, Urteil vom 14.09.2000 - M 29 K 00.838
-, EzD 2.3.5 Nr. 2.

18 Siehe zu den Grundlagen auch: H.-J. Birk (Bearb.), Stidte-
bauliche Vertrige. Inhalte und Leistungsstérungen® (Stuttgart
2013); U. Battis/M. Krautzberger/R.-P. Lohr (Begr.), Baugesetz-
buch: BauGB. Kommentar'®. Gelbe Erlauterungsb. (Minchen
2016) § 11 RdNr. 2 ff.
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mutbarem Rahmen zur Tragung der Kosten der Bergung
und Dokumentation durch die Denkmalfachbehérde he-
rangezogen werden kann'®; Dokumentation meint hier-
bei die blofie Grabungsdokumentation und nicht die
weitergehende Publikation?.

Beim Vorhabentriger besteht in solchen Situationen
zu Zwecken der Planungssicherheit der Drang, die positi-
ve Genehmigungsentscheidung sicherzustellen, das zeit-
liche und rdumliche Ausmaf} sowie den finanziellen Auf-
wand fur ggf. erforderliche Grabungsleistungen méglichst
abschlieffend in einem frihen Projektstatus verbindlich
zu regeln. Denn der Vorhabentriger hat keinen Anspruch
darauf, dass die Denkmalfachbehorde ggf. erforderliche
Grabungsleistungen in einem bestimmten Zeitraum
durchfthrt?!. Den Denkmalschutzbehérden ist daran ge-
legen, die Eingriffe in die Bodendenkmaler so gering wie
moglich zu halten und den Informationsfluss sowie die
Wissenschaftlichkeit der ggf. erforderlichen Grabung
sicherzustellen. Die Gewihrleistung, diesen Zielen mog-
lichst nahezukommen, ist der Abschluss eines Austausch-
vertrages im Sinne des § 56 VwV{G.

Der Vertrag kann sowohl mit der Denkmalfachbehor-
de als auch mit der Denkmalschutzbehérde geschlossen
werden?2. Wegen § 58 VwVIG wire die jeweils andere
Behorde ohnehin hinzuzuziehen.

Die Leistung der Behorde kann in der Erteilung der
Genehmigung bzw. der positiven Stellungnahme im Rah-
men des konzentrierten Verfahrens liegen, wobei die
Bergung und Dokumentation der Bodendenkmaler dem
Vorhabentriger obliegen. Auch wire eine mogliche Be-
hérdenleistung, verbindliche Regelungen zur Kontrolle
von Arbeiten bestellter Grabungsfirmen, zu definieren?3.

Hierbei stellt sich auch die bislang nicht abschliefRend
beantwortete Frage, wie das Vergaberecht in diesen
Konstellationen Platz erhilt. Klar ist, dass die Denkmal-
fachbehorde, wenn sie selbst Auftrige an Grabungsfir-
men vergibt, zumindest das nationale Haushaltsrecht,
in naher Zukunft wohl die Unterschwellenvergabever-
ordnung sowie das Landesvergaberecht zu beachten hat.
Sofern die Grabungsleistungen auf den Vorhabentriger
bzw. auf die von ithm zu beauftragende Grabungsfirma
vertraglich tibertragen werden, steht die Frage im Raum,
ob dies zu einer Umgehung des Vergaberechts fihren
koénnte und daher dem Vorhabentrager aufzugeben ist,
ein formliches Vergabeverfahren durchzufithren. Diese
Frage kann in diesem Beitrag nicht weiter geklart wer-
den, bedarf aber der weiteren Diskussion.

19 D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Handbuch Denkmalschutz
und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov u. J. Spennemann
(Miinchen 2017) Teil D RdNr. 109.

20 D. Davydov in: D. Davydov/E.-R.Hénes/Th. Otten/B. Ringbeck,
Denkmalschutzgesetz NRW. Kommentar® (Wiesbaden 2016) § 29
RdNr. 15.

21 OVG RP (Anm. 5).

22 Siehe Kopp/Schenke (Anm. 6).

23 QOebbecke/Haibt (Anm. 2) 92 f.

Dariiber hinaus sollte definiert werden, welche Bo-
dendenkmaler ohne Bergung, sondern durch Sicherung
etwa mittels Schutzwanden oder -schichten vor Beein-
trichtigungen geschutzt werden kénnen, sodass ledig-
lich die Dokumentation der ,aktuellen Befundlage® not-
wendig ist.

Bei einem solchen Vertrag muss die Gegenleistung,
die meist in der Ubernahme von Ausgrabungskosten be-
steht, den gesamten Umstidnden nach angemessen sein,
gem. § 56 Abs. 1 S. 2 1. HS VwVIG. Angemessenheit be-
deutet, dass Leistung und Gegenleistung wirtschaftlich
ausgewogen sein miussen; die Behorde darf weder wu-
chern noch verschleudern??.

Fir eine solche Angemessenheit wiirde im konkreten
Fall sprechen, wenn die Kosten fiir eine Grabung durch
ein Landesmuseum oder das Landesdenkmalamt in
Folge eines Erfahrungssatzes festgelegt werden?s. Fur
die ,gesamten Umstande® ist neben einer objektiven An-
gemessenheit auch auf eine subjektive Angemessenheit
abzustellen?6. So kann hier eine Abwigung der Kosten
fiir die Grabung mit denen des Investitionsvolumens des
gesamten Projekts durchzufithren zu sein. So dringt
sich eine Angemessenheit bei einem Verhiltnis von
3:700 geradezu auf?. In einem weiteren Fall war ein Ver-
hiltnis von 1:22 auch als angemessen angesehen wor-
den?8. Das BVerwG hat eine Grenze fiir die Kostenhohe
bei 15% der Gesamtkosten des Investitionsvolumens
bestatigt, die auch nicht durch das sog. Ubereinkommen
von Malta angehoben werden muss?®.

Die Hohe der Ubernahme der Kosten muss in dem
Vertrag konkret angegeben werden. Fiir eine solche kon-
krete Angabe gentigt es aber, dass eine pauschale Zah-
lungsverpflichtung ,bis zu ... € vereinbart wird, soweit
sich eine konkrete Zweckbestimmung aus dem Vertrags-
vollzug ergibt3°.

Die Forderung nach einer bereits im Vertrag vorzu-
nehmenden Differenzierung in fachliche Teilleistungen,
eine detaillierte Begrundung und Kalkulation der (vo-
raussichtlichen) Kosten ist im Zusammenhang mit dem
Nachweis der unmittelbaren Kausalitit von Leistung
und Gegenleistung nicht erforderlich. Eine solche Forde-
rung wiirde der fir den Verwaltungsvertrag stehenden
Flexibilisierung des Verwaltungshandelns widerspre-
chen und insoweit auch der besonderen Situation bei
Grabungsarbeiten, Befundsicherung und Dokumentati-
on im Denkmalschutzrecht nicht gerecht. Es ergibt sich
fur das Denkmalschutzrecht aus der Natur der Sache,
dass die Notwendigkeit bestimmter Arbeiten nach Art

24 Stelkens u. a. (Anm. 9) § 56 RdNr. 54.

25 OVG RP (Anm. 5).

26 Stelkens u. a. (Anm. 9) § 56 RdNr. 55a.

27 OVG RP (Anm. 5).

28 VG Weimar (Anm. 7).

29 BVerwG, Beschluss vom 13.12.2010 - 7 B 64/10 -, openJur;
Spennemann in: Martin/Krautzberger (Anm. 19) Teil F RdNr 42.
30 VG Weimar (Anm. 7).
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und Umfang schwer vorhersehbar oder allenfalls an Er-
fahrungswerten orientiert werden kann3!. Die Vereinba-
rung eines pauschalierten Kostenrahmens in einem
denkmalrechtlichen Investorenvertrag ist danach unter
den folgenden vier Mindestvoraussetzungen nicht zu
beanstanden:

e Die pauschalierte Geldzahlung des Investors muss zu-
mindest auf einer an Erfahrungswerten der Denkmal-
fachbehorde orientierten Kostenschitzung beruhen;

e der ausgewiesene Geldbetrag muss erkennbar als Leis-
tungsobergrenze fur die zumindest nach den Kosten-
gruppen z. B. im Sinne des § 13 Abs. 3 ThurDSchG
oder § 14 Abs. 2 HDSchG beschriebenen Leistungen
der Behorde festgelegt worden sein;

o die konkrete Abrechnung der tatsichlichen Aufwen-
dungen muss die Moglichkeit einer Erstattung zu-
gunsten des Veranlassers vorsehen;

e im Rahmen des Vertragsvollzugs, spitestens mit der
entsprechenden Schlussrechnung, missen jeder der
vertraglich vereinbarten und tatsichlich durchge-
fihrten Mafinahmen der Behérde Aufwendungen in
konkreter Hohe zugeordnet werden kénnen32.

Offen dabei ist, inwieweit die Kosten notwendiger
Voruntersuchungen etwa mittels geomagnetischer Pros-
pektion zur Eingrenzung des Vertragsgebietes bei der
Angemessenheit mitzuberticksichtigen sind33. Andere
mogliche Gegenleistungen des Vertragspartners sind die
Bereitstellung von Personal, Logistik oder Material, Zu-
schiisse zur Publikation und zur Offentlichkeitsarbeit
bzgl. der Grabungsarbeiten bzw. der Ergebnisse oder zur
Restauration.

Die Vertrage sollten méglichst frithzeitig im Dialog
zwischen Vertragspartner und Behoérde verhandelt und
auch geschlossen werden, um allen Beteiligten Planungs-
sicherheit zu geben und im Fall der planenden Kommu-
ne auch Gewissheit iiber eventuell zu erhebende Beitra-
ge bzw. anzusetzende Umlegungspreise, in welche die
Grabungskosten eingepreist werden kénnen.

Inhaltlich sollte in jedem Fall geregelt werden:

e Definition des Vertragsgebietes und des Zwecks des
Vertragsschlusses,

e Leistungen der Behorde inkl. Zeit- und Kostenrah-
men,

e Gegenleistung des Vertragspartners,

31 Ebd.

32 Ebd.

33 Bejahend OVG LSA, Urteil vom 26.07.2012 — 2 L 154/10); ab-
lehnend OVG NRW, Urteil vom 20.09.2011 - 10 A1995/09 -
NRWE; A. Gumprecht, Zwanzig Jahre Denkmalschutzgesetz
NRW. Eine Bilanz aus rechtlicher Sicht im Hinblick auf die Boden-
denkmalpflege. Neujahrsgrufl — Jahresbericht fur 2000, 2001, 20;
Oebbecke/Haibt (Anm. 2) 66 f.

o ggf. Vergabe- und Vertragskriterien fiir die Beauftra-
gung einer Grabungsfirma (Weisungsrechte der
Denkmalfachbehérde),

¢ Eigentumsrechte an den Funden,

e Urheber- und Urhebernutzungsrechte,

e Hinweise zu Nachforderungen, Riickbauverpflichtun-
gen etc.

Sofern nicht die kooperative Idee im Vordergrund
steht, so hat sich dennoch der Vertragspartner zu verge-
genwirtigen, dass im Fall der fehlenden Genehmigung
eine Ordnungswidrigkeit infrage steht und zudem die
umfinglichen Anordnungsrechte der Denkmalschutz-
behérden bzgl. Rickbauverpflichtung oder Baustopp
drohen, sollte die Baumafinahme ohne die erforderliche
Genehmigung durchgefithrt werden.

Vertrag zur Erlangung des Einvernehmens
oder Benehmens der zustindigen
Denkmalschutz- oder Fachbehoérde

Die Ausfithrungen unter a) sind entsprechend auf die
Vertrige anzuwenden, wenn Vorhabentréiger fur die Pla-
nung, Genehmigung oder Durchfthrung eines Vorha-
bens eines verwaltungsinternen Mitwirkungsaktes (des
Einvernehmens oder des Benehmens) der Denkmal-
schutz- oder Denkmalfachbehérde bediirfen.

Mit Blick auf § 58 VwV{G und § 11 Abs. 1 BauGB sind
auch vertragliche Abreden bzgl. des Denkmalschutzes
denkbar, wenn ein Vorhabentriger in Verbindung mit
einem Vorhaben- und Erschliefungsplan oder vorhaben-
bezogenem Bebauungsplan einen Durchfithrungsver-
trag gemifd §§ 12a ff. BauGB mit einer Kommune ab-
schlieft und Gegenstand von diesem Grundstiicke mit
Bodendenkmalern sind34. Hier kann es erforderlich sein,
dass der Vorhabentriger entweder einen zusitzlichen
bilateralen Vertrag mit der Denkmalschutz- oder Denk-
malfachbehorde schliefit oder aber sogleich einen trilate-
ralen Vertrag mit der Kommune und der Denkmalfach-
behorde. Denn bereits in diesem Stadium sollten
Regelungen uber das qualitative und quantitative Min-
destmaf} von Voruntersuchungen zur Identifizierung
der bodendenkmalpflegerischen Risikobereiche getrof-
fen werden, aufgrund derer ggf. auch ,Korrekturen® in
den Planungsentwiirfen vorgenommen werden kénnen,
um das Erfordernis von Grabungen zu reduzieren.

Gleiches gilt fiir das Aufstellungsverfahren von Bau-
leitplanen, die Durchfithrung von UVP-Verfahren etc.
Denn zur Ermittlung der abwigungserheblichen Belange
sowie der wegen dieser zu bestimmenden Festsetzungen
oder Auflagen ist es fiir den Vorhabentrager erforderlich

34 Battis u. a. (Anm. 18) § 11 RdNr. 4 f.; D. Martin in:
D. J. Martin/M. Krautzberger (Hrsg.), Handbuch Denkmal-
schutz und Denkmalpflege? (Miinchen 2006) Teil I RdNr. 130.
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zu wissen, welche Erkenntnisquellen (z. B. geomagneti-
sche oder luftbildarchiologische Daten) der Denkmal-
fachbehérde mindestens zu Verfiigung zu stellen sind,
damit ziigig eine verbindliche Aussage getroffen werden
kann.

Archaologische Nachforschungen

Auch die Nachforschung nach Bodendenkmalern ist in
allen Bundesldndern unter Genehmigungsvorbehalt ge-
stellt3. In der Regel kann mit einer solchen Genehmi-
gung die Auflage verbunden werden, die ,Wissenschaft-
lichkeit der Nachforschung®, also zumindest die
Wahrung der Mindeststandards, fiir eine ordnungsge-
mifle Funddokumentation nachzuweisen. Dies kann
durch die Aufsicht einer denkmalfachlich geeigneten
Person erfolgen. Wer ohne eine bestandskraftige Geneh-
migung nach Bodendenkmailern forscht, begeht eine
Ordnungswidrigkeit und in Schleswig-Holstein sogar
eine Straftat. In allen Bundeslindern (mit Ausnahme
von Bayern) greift das Schatzregal, sodass das Eigentum
des Landes an den entdeckten Funden entsteht und zu-
gleich der Straftatbestand der Unterschlagung (§ 246
StGB) — und bei Veriuflerung der Hehlerei (§§ 259 f.
StGB) — verwirklicht wird, wenn die Funde nicht an die
Denkmalfachbehérde ausgehiandigt werden. Eine Ge-
nehmigung sollte daher zwingend vor Beginn der Nach-
forschung beantragt werden. Eine solche Genehmigung
ist in der Regel bei der Denkmalfachbehérde zu beantra-
gen. Folglich ist diese auch als vertragsschlief}ende Be-
horde zu erkennen. Antragsteller bzw. Vertragspartner
koénnen sowohl Ehrenamtliche sein, die sich in den
Dienst der Bodendenkmalpflege stellen, als auch Gra-
bungsfirmen etc.
Inhalte solcher Vertrage sollten sein:

e Bestimmung des Nachforschungsgebietes,

e Bestimmung der Nachforschungsleistungen und der
qualitativen Standards,

o Weisungsrechte der Denkmalfachbehérde,

e Anzeige- und Dokumentationsprozedere bei Funden,

 Eigentumsrechte an Funden,

e Urheber- und Urhebernutzungsrechte an der Doku-
mentation,

e Reglungen fur das (illegale) Nachforschen auflerhalb
des definierten Gebietes.

35 Siehe Beitrag von D. Davydov, ,Jeder kann graben, in die-
sem Band (67-76) sowie Spennemann (Anm. 29).

Abgeltung von beitragsfahigen
Grabungskosten

Gemaif? § 127 BauGB kénnen Gemeinden ErschlieRungs-
beitrige fiir die im Rahmen von ErschlieBungsarbeiten
notwendigen archiologischen Grabungen erheben3S.
Auch kénnen Schutzmafinahmen fir Bodendenkmaler
beitragsfihig sein®. Folglich kénnen auch Ablésevertri-
ge fur solche Erschlieffungskosten iiber einen Maximal-
betrag geschlossen werden, was in der Regel im Stadium
der Planung bzw. des Beginns der Erschlieffungsmaf3-
nahmen bzw. des Grundstiickskaufs Platz haben sollte,
vgl. § 133 Abs. 3 BauGB. Ein Blick in § 11 Abs. 1 Nr.
BauGB zeigt, dass eben solche Vertrige auch in jeder
bauplanungsrechtlichen Planungsstufe geschlossen und
beispielsweise auch in ein Baulandumlegungsverfahren
integriert werden kénnen38.-Gleiches gilt wohl fur die
artverwandten Straflenausbaubeitrige.

Grabungsleistungen der Denkmalfachbehorde

In einigen Bundeslindern findet sich in Kombination
mit den zuvor dargestellten Konstellationen die Situa-
tion, dass die Denkmalfachbehérde mit der Ausfihrung
der Grabungsleistungen beauftragt wird bzw. sich beauf-
tragen lasst. Auch wenn dies hiufig mit der Genehmi-
gungs- oder Einvernehmensfrage kombiniert wird, so
handelt es sich bei der Beauftragung nicht um einen 6f-
fentlich-rechtlichen Vertrag im engeren Sinne. Zwar fin-
det sich in den meisten Aufgabenkatalogen der Denk-
malfachbehérden Erforschung  von
Bodendenkmailern. Jedoch tiberwiegt bei der Beauftra-
gung der Denkmalfachbehorde anstelle einer privaten
Grabungsfirma mit Grabungsleistungen der zivilrecht-
liche Charakter. Die Denkmalfachbehérde wird dann
selbst vielmehr als Betrieb gewerblicher Art titig, der

auch die

dann - im Rahmen der Grenzen der Zumutbarkeit —
eine ,Vergiitung” erhilt3. Der Rahmen der Zumutbar-
keit ist zu wahren, weil der Grundsatz ,keine Flucht ins
Privatrecht” es der Denkmalfachbehérde nicht erlaubt,
durch die zivilrechtliche Auftragskonstellation mehr
Vorteile” zu erlangen als bei der ,Verwaltungsaktls-
sung“. Auch darf die Denkmalfachbehorde ihre Stellung
nicht derart ausnutzen, dass sie den Wettbewerb zu pri-
vaten Grabungsfirmen ginzlich verzerrt#0. Der Vorteil

36 VG Greifswald, Urteil vom 03.04.2014 — 3 A 134/12, mit
Anm. T. Kemper, Immobilien u. Baurecht (IBR) 2014, 1171.

37 Martin (Anm. 34) RdNr. 130.

38 Battis u.a. (Anm. 18) § 11 RdNr. 4 f.

39 Oebbecke/Haibt (Anm. 2) 24 f.

40 P. Kirchhof in: Th. Maunz/G. Diirig (Hrsg.), Grundgesetz.
Loseblatt-Kommentar, 79. Erg.-Lfg. — Stand: 12/2016 (Miinchen
2017) Art. 83 RdNr. 106 f. Andere Auffassung: J. Oebbecke,
Rechtsfragen zur Titigkeit von Grabungsfirmen bei der archiolo-
gischen Untersuchung von Flichen. In: Archiologische Denkmal-
pflege und Grabungsfirmen. Kolloquium im Rahmen der Jahres-
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des Investors besteht darin, dass der zeitliche und perso-
nelle Rahmen eindeutig bestimmt werden kann, worauf
der Investor sonst keinen Anspruch hitte, er Anspriiche
wegen Leistungsverzug etc. hat und das Risiko von
Nachgrabungen wegen Verletzung der Grabungsstan-
dards nahezu ausgeschlossen ist. Der Vorteil der Denk-
malfachbehérde liegt in der Sicherung der Kostentiber-
nahme und Planbarkeit des Arbeitseinsatzes.

Schlussbetrachtung

Der offentlich-rechtliche Austauschvertrag ist grund-
satzlich zulissiges Mittel zur Regelung von verwal-
tungsrechtlichen Tatbestdnden und somit auch fir den
Bereich der Bodendenkmalpflege. Gegentiber dem star-
ren Verwaltungsakt bieten die vertraglichen Abreden
eine groflere Flexibilitat. Und dennoch wird mit ithnen
noch zuriickhaltend gearbeitet, was auch z. T. einem
noch geringen Erfahrungsschatz der Behérden geschul-
det sein mag; diesbeztglich bleibt aber festzustellen,
dass Gesetz und Rechtsprechung eine hohe ,Fehlertole-
ranz” der Vertrige in der inhaltlichen Ausgestaltung zu-
lassen. Die Schaffung von Vertragsrecht setzt aber vor-
aus, dass insbesondere die Vorhabentriger frithzeitig in
den kooperativen Dialog mit den Denkmalschutz- und
Denkmalfachbehorden treten. Dieser wird hiufig von
Vorhabentrigern aus Furcht davor, ,uber den Tisch ge-
zogen zu werden®, gescheut. Dieser Sorge kann nur
durch eine qualifizierte rechtliche und denkmalfachliche
Beratung abgeholfen werden; ein neues Berufsfeld fur
,freie Archiologen” tut sich dabei auf. Und dennoch zei-
gen die von der Rechtsprechung entwickelten Maf3sti-
be, dass die Vertrage tiber umfingliche Anwendungs-
moglichkeiten mit hohem Potenzial zum allseitigen
Interessenausgleich auch in der Bodendenkmalpflege
verfigen. Somit bleibt der Appell: nur Mut zum Ver-
trag!

tagung 1993, Bruchsal, 10.-13. Mai 1993. Hrsg. v. Verband der
Landesarchiologen in der Bundesrupublik Deutschland (Stutt-
gart 1994) 57-66 bes. 65.

Abstract

In the more recent past, public law contracts have increa-
singly gained in relevance not only in administrative le-
gislation in general, but also in urban development legis-
lation and particularly in heritage protection legislation.
This may be related to the fact that the authorities incre-
asingly see themselves as service departments and that
- on the political level as well — collaborative structures
are becoming more prevalent. But the de facto pressures
arising from staff and funding shortages make it necessa-
ry for the authorities — especially in heritage protection -
to offer their services in exchange for financial remunera-
tion. On the other hand, the consultation process for
investors at practical level is similarly leading towards
achieving a consensus with the authorities on the proce-
dures at the earliest possible stage, and to regulate this by
contractual provisions; this leads to planning reliability.
In archaeological site conservation, in particular, the so-
called investor contracts to regulate archaeological exca-
vations required for site preparation were repeatedly sub-
jected to judicial decisions — and usually upheld. The
objective of these contracts can be to obtain approval
under heritage protection legislation, the agreement of
or approval by the heritage protection authorities, or the
payment of the excavation costs. The public law exchange
agreement is fundamentally a permissible means of regu-
lating matters governed by administrative law and thus
for archaeological site conservation as well. Contractual
agreements provide greater flexibility than an inflexible
administrative act. They are still only used with reluc-
tance, however, which may also be down to the fact that
the authorities sometimes have little experience with
them; it must be noted, however, that legislation as well
as adjudications permit a high “error tolerance” in respect
of the content of the contracts. However, the establish-
ment of contract law requires that project developers in
particular seek to enter into collaborative dialogue with
heritage protection and archaeological authorities at an
early stage. Project developers often shy away from this
contact for fear of “being taken for a ride”. This fear can
only be assuaged by a discussion with qualified legal and
heritage protection specialists; this opens up a new pro-
fessional field for “self-employed archaeologists”. But the
standards developed by the adjudications nevertheless
show that the contracts have extensive scope for applica-
tion with high potential for an all-round balancing of in-
terests in archaeological site conservation as well.
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,Jeder kann graben®? -

Archéaologisches Erbe

im Spannungsfeld zwischen Partizipation
und Gefahrenabwehr

Von Dimitrij Davydov

Problemaufriss

Erforschung und Erhaltung des kulturellen Erbes in
Deutschland sind seit jeher durch ein Nebeneinander
von staatlichen und privaten Akteuren geprigt gewe-
sen'. Die Grenze zwischen den hoheitlichen Aufgaben
und dem privaten Engagement hat sich dabei im Laufe
der Geschichte mehrmals verschoben: Wahrend noch zu
Beginn des 20. Jahrhunderts von der Offentlichkeit der
Wunsch nach einer Institutionalisierung der Denkmal-
pflege artikuliert worden war? — und in den ersten deut-
schen Denkmalschutzgesetzen seinen Ausdruck gefun-
den hatte —, sind rund hundert Jahre spater Forderungen
nach ihrer ,Entstaatlichung” in den Fokus der éffent-
lichen Auseinandersetzung gertickt3. Speziell im Bereich
der Bodendenkmalpflege hatten bislang vornehmlich
der Einsatz privater Grabungsunternehmen und deren
Verhiltnis zu staatlichen Fachbehérden im Mittelpunkt
der ,Privatisierungsdiskussion” gestanden?®. Inzwischen
werden jedoch unter dem Stichwort ,citizen science” die
Handlungsoptionen Privater im Bereich der archiologi-
schen Forschung — und der archiologischen Denkmal-
pflege — teilweise neu ausgelotet®.

1 Vgl. O. Karnau, Ehrenamtliche Denkmalpflege. In: D. Martin/
M. Krautzberger (Begr.), Handbuch Denkmalschutz und Denk-
malpflege?, hrsg. von D. Davydov u. J. Spennemann (Miinchen
2017) Teil I, RdNr. 77 ff.

2 Vgl. H. Ament, Denkmalpflege und Vereinstatigkeit im

19. Jahrhundert. Arch. Nachrbl. 5,2, 2000, 187-194.

3 Vgl. Entstaatlichung der Denkmalpflege? Von der Provokation
zur Diskussion. Hrsg. v. Vereinigung der Landesdenkmalpfleger
(Miinchen 2000); A. Hense (Hrsg.), Denkmalrecht unter Denk-
malschutz? Aktuelle rechtspolitische, verfassungs- und verwal-
tungsrechtliche Probleme von Denkmalschutz und Denkmal-
pflege. Dresdner Schr. Oeffentliches Recht 3 (Frankfurt a. M.,
Bern, Bruxelles, New York, Oxford, Wien 2003).

4 Vgl. H. G. Horn, Wohin steuert die amtliche Bodendenkmal-
pflege? Anmerkungen aus der Sicht einer Obersten Denkmal-
behérde. In: Archiologische Denkmalpflege und Grabungsfirmen.
Kolloquium im Rahmen der Jahrestagung 1993, Bruchsal, 10.-13.
Mai 1993, hrsg. v. Verband der Landesarchiologen (Stuttgart
1994) 13-15; J. Oebbecke, (Teil-)Privatisierung der Bodendenk-
malpflege - kurzlebige Mode oder notwendige Modernisierung?
In: J. Oebbecke (Hrsg.), Privatisierung in der Bodendenkmal-
pflege. Offentlich-rechtliche Fragen des Einsatzes privater Gra-
bungsfirmen (Baden-Baden 1997) 14-17.

5 Vgl. mit der Gegeniiberstellung der Rechtslage in Osterreich
und Groftbritannien: R. Karl, Bekanntes Wissen oder unbekannte

Obwohl ein reges 6ffentliches Interesse an den materi-
ellen Zeugnissen vergangener Epochen die Grundpri-
misse eines funktionierenden staatlichen Denkmalschut-
zes darstellt, kann dieses Interesse in der Praxis neben
fruchtbarer 6ffentlich-privater Kooperation zum Vorteil
des kulturellen Erbes gelegentlich auch zu Verwerfungen
fihren, wenn Einzelne eine autonome, von behérdlicher
Begleitung abgekoppelte Erforschung dieses Erbes fur
sich reklamieren oder — erst recht — wenn das Interesse
an solchen Zeugnissen in erster Linie ein kommerzielles
ist. In der Bodendenkmalpflege wird die Einbindung Pri-
vater inzwischen als eine unentbehrliche Unterstatzung
der staatlichen und kommunalen Behérden betrachtet,
die zumindest ansatzweise die ausgediinnte Personal-
decke in der Verwaltung kompensiert. Das Spektrum
der Aufgaben ehrenamtlicher Helfer reicht hier von Feld-
begehungen zur Kontrolle bekannter und Entdeckung
bislang unbekannter Bodendenkmaler sowie Baustellen-
beobachtungen bis hin zu Fundbergungen und der Aus-
wertung von Fundgut’. Auf der anderen Seite hat sich die
Suche nach ,Schitzen®, die insbesondere private Nach-
forschungen unter Einsatz von Metallsuchgeriten (das
sog. Sondengehen) umfasst, inzwischen zu einem Pha-
nomen entwickelt, das flichendeckend das archio-
logische Erbe gefihrdet und die amtliche Bodendenkmal-

Informationen? Gedanken zum eigentlichen Ziel und zur best-
moglichen Umsetzung des Schutzes archidologischer Funde.
Osterreichische Zeitschr. Kunst- u. Denkmalpflege 2011, H. 3,
267-269; ders., The public? Which public? In: N. Schiicker
(Hrsg.), Integrating Archaeology. Science — Wish — Reality. Inter-
national Conference on the Social Role, Possibilities and Perspec-
tives of Classical Studies. Papers held in Frankfurt a. M. on 12-14
June 2012 (Frankfurt a. M. 2012) 23-27; ders., Ich bin Hobby-
polizist und Hobbychirurg. Arch. Inf. Early View, 13.10.2016, 1-13
(Online-Publ.: http://www.dguf.de/fileadmin/Al/ArchInf-EV_
Karl2.pdf [Zugriff: 22.02.2017]).

6 Vgl. G. Weber, Ehrenamtliche Tatigkeit in der Archiologischen
Denkmalpflege. Versuch einer Zusammenfassung. Arch. Nachrbl.
7,2,2002,168-172.

7 J. Fries, Nicht nur fiir Profis. Méglichkeiten der freiwilligen
Mitarbeit in der archiologischen Denkmalpflege. In: P. Becker/
Ch. Wawrzinek (Hrsg.), Raubgraber — Grabrauber. Begleitschrift
zur Sonderausstellung des Museums Natur und Mensch Olden-
burg (Mainz 2013) 179 {.; H. Koschik, Archiologische Denkmal-
pflege und ihre Partner. In: Archiologische Denkmalpflege in
Deutschland. Standort, Aufgabe, Ziel, hrsg. vom Verband der
Landesarchiologen (Stuttgart 2003) 58 f.
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pflege in Deutschland vor erhebliche Probleme stellt.
Das Deutsche Nationalkomitee fur Denkmalschutz hat
deshalb bereits 1991 in seiner Schweriner Erklirung® an
die Landesgesetzgeber appelliert, die Benutzung von Me-
talldetektoren und dhnlichen Geriten im Gelande einer
Genehmigungspflicht zu unterwerfen. Die so skizzierte
Gemengelage verschiedener 6ffentlicher und privater In-
teressen gibt Anlass, dem Verhiltnis von Gefahrenab-
wehr und Partizipation im Denkmalrecht nachzugehen.

Archaologisches Erbe und Partizipation
Internationaler Rahmen

Der Gedanke der Einbeziehung der interessierten Of-
fentlichkeit in die Aktivititen der amtlichen Bodendenk-
malpflege findet mittlerweile in zahlreichen Grundsatz-
papieren und Leitlinien internationaler und nationaler
Fachgremien Ausdruck. Wihrend in den frithen Emp-
fehlungen zum Umgang mit dem kulturellen Erbe - da-
runter auch mit archiologischen Stitten, Befunden und
Funden — die (nichtwissenschaftliche) Offentlichkeit le-
diglich informiert und sensibilisiert werden sollte, hat
die vom International Committee for the Management
of Archaeological Heritage (ICAHM) erarbeitete und
1990 von der IX. ICOMOS-Generalversammlung ange-
nommene ,Charta fur den Schutz und die Pflege des ar-
chiologischen Erbes” (Charta von Lausanne) beim The-
ma Partizipation neue Akzente gesetzt. So wird in Art. 6
der Charta konstatiert, dass Engagement und Teilnahme
der ortlichen Bevolkerung an der Erhaltung und Konser-
vierung des archiologischen Erbes geférdert werden sol-
len, insbesondere ,[...] wenn es sich um das archiologi-
sche Erbe einer autochthonen Bevélkerung oder lokaler
Bevolkerungsgruppen handelt. Das der Charta von
Lausanne zugrunde liegende Verstindnis der Burger-
beteiligung geht dabei so weit, dass die Empfehlung aus-
gesprochen wird, ,in manchen Fillen® den lokalen Bevél-
kerungsgruppen die Verantwortung fir Schutz und
Pflege von archiologischen Stitten und Denkmalern zu
ibertragen. Mit dieser Empfehlung ist freilich weder

8 Vgl. E. Schallmayer, Raubgriberei und Landesarchiologie —
Sichtweise und Praxis. Denkmalpflege u. Kulturgesch. 2008,

H. 3, 6-8; J. Biel, Sondenganger und Archiologische Denkmal-
pflege. Arch. Nachrbl. 11,2, 2006, 184-188.

9 Vgl. Zur Gefihrdung und Zerstérung von Bodendenkmailern
durch Sondenginger und Raubgraber, Erklarung vom 11.11.1991.
In: I. Friedrich (Bearb.), Denkmalschutz. Texte zum Denkmal-
schutz und zur Denkmalpflege?, hrsg. v. Deutsches National-
komitee fiir Denkmalschutz. DNK-Schriftenr. 51 (Berlin 2007)
201.

10 Bis dahin hatte allein die australische ICOMOS-Charta von
Burra — mit Blick auf das kulturelle Erbe der Ureinwohner - eine
Einbindung der lokalen Bevélkerung in Denkmalpflegeprojekte
vorgesehen.

eine Abkehr vom Primat eines effektiven staatlichen
Schutzes noch eine Absenkung der fachlichen Anforde-
rungen verbunden. So wird einerseits in Art. 3 der Char-
ta bekriaftigt, dass jegliche Eingriffe in archaologische
Statten und Denkmiler oder deren Umgebung nur mit
Zustimmung der zustandigen ,archiologischen Behor-
den® erfolgen durfen, und andererseits wird in Art. 8
klargestellt, dass fur die Pflege des archiologischen
Erbes ein hohes wissenschaftliches Niveau in den ver-
schiedenen Disziplinen unumginglich ist, woftr u. a.
Standards fur Berufsausbildung und Berufsethik festge-
legt werden miissen.

Die Férderung ,angemessener ethischer und wissen-
schaftlicher Standards in der archiologischen Arbeit”
hat sich insbesondere die Vereinigung Europiischer Ar-
chiologen (European Association of Archaeologists —
EAA) zum Ziel gesetzt. In threm 1997 in Ravenna verab-
schiedeten Verhaltenskodex™, der in der geistigen
Tradition der Charta von Lausanne steht, werden als
Richtschnur beruflicher Aktivitit aller — nicht nur amt-
licher — Archiologen einerseits der weitestgehende Ein-
satz fiir den substanziellen Schutz des archiologischen
Erbes (Art. 1.2) sowie andererseits die Einhaltung hochs-
ter fachlicher Qualitatsanforderungen bei Untersuchun-
gen jedweder Art (Art. 1. 4) definiert. Letzteres umfasst
auch die Notwendigkeit der Archiologen, sich stindig
tiber methodische Entwicklungen auf dem Laufenden zu
halten, die das Feld ihrer Spezialisierung wie auch Tech-
niken der Feldarbeit, Konservierung und Informations-
verbreitung sowie verwandte Gebiete betreffen (Art.
2.2). Damit korrespondiert die Forderung, keine Projek-
te durchzufihren, fir die sie nicht entsprechend ausge-
bildet oder vorbereitet worden sind (Art. 2.3). Diese
Grundsatzhaltung ist auch in den 1998 in Géteborg er-
ginzend zum Verhaltenskodex verabschiedeten Verhal-
tensregeln fiir archdologische Vertragsarbeit'? bestitigt
worden.

Der anhand von Leitlinien und Empfehlungen inter-
nationaler Fachgremien nachvollziehbare Wandel des
Partizipationsgedankens spiegelt sich in der Entwick-
lung internationaler Rechtsnormen wider. Wihrend das
revidierte Europaische Ubereinkommen zum Schutz des
archiologischen Erbes (Konvention von La Valletta)™
aus dem Jahre 1992 sich lediglich in Art. 9 fur bildungs-
politische Mafinahmen zur Sensibilisierung der Allge-
meinheit ausspricht und dabei insbesondere einen 6f-
fentlichen Zugang zu archiologischen Stitten als

11 Der Verhaltenskodex der EAA (EAA Code of Practice) v. 27.09.
1997.

12 Verhaltensregeln der EAA fiir Archiologen unter archiologi-
scher Vertragsarbeit (EAA Principles of Conduct for Contract Ar-
chaeology) v. 26.09.1998.

13 Europaisches Ubereinkommen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes (revidierte Fassung) vom 16.01.1992. Das Uberein-
kommen ist fiir Deutschland am 23.07.2003 in Kraft getreten
(BGBL.II S. 309).
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anstrebenswert beschreibt, beschreitet die 2005 ange-
nommene Konvention iiber den Wert des Kulturerbes
fur die Gesellschaft (Konvention von Faro)" in puncto
LOrganisation der 6ffentlichen Verantwortung fiir das
kulturelle Erbe” Neuland. So werden die Vertragsstaa-
ten' in der Faro-Konvention aufgefordert, ,innovative
Wege der Zusammenarbeit” zwischen den 6ffentlichen
Behoérden und anderen Beteiligten (Art. 11 ¢) zu entwi-
ckeln sowie zur Achtung und Ermutigung von freiwilli-
gen Initiativen aufgerufen, ,[...] welche die Rolle der 6f-
fentlichen Behérden erginzen® (Art. 11 d). Nicht aus
dem Auge verloren werden sollte jedoch der Umstand,
dass die Faro-Konvention laut ihrer Praambel als eine
Fortentwicklung der vorangegangenen Europiischen
Ubereinkommen zum Schutz des kulturellen Erbes, da-
runter auch der Konvention von La Valletta, verstanden
sein will. Die Hervorhebung der gesamtgesellschaft-
lichen Verantwortung fur das kulturelle Erbe in der Kon-
vention von Faro dndert daher nichts an dem der Kon-
vention von La Valletta zugrunde liegenden Konzept des
effektiven staatlichen Bodendenkmalschutzes, der u. a.
durch den Vorrang der Erhaltung in situ gekennzeichnet
ist (Art. 4 ii) und die Aufgabe hat, unsachgemife, das
archiologische Erbe gefadhrdende Ausgrabungen und Er-
kundungen durch geeignete Uberwachungs- und Geneh-
migungsverfahren zu verhindern (siehe Erwigungs-
griinde 7 und 8 sowie Art. 3 der Konvention)'®. Der
partizipative Ansatz der Konvention von Faro geht dem-
entsprechend mit der Anerkennung der Notwendigkeit
von Qualititsstandards im Umgang mit dem kulturellen
Erbe einher; hierzu gehért auch die Férderung qualitativ
hochwertiger Arbeit durch Systeme beruflicher Quali-
fizierung und Zulassung fir Einzelpersonen, Unterneh-
men und Organisationen (Art. 9 e der Konvention).

Als Zwischenergebnis darf man also festhalten, dass
weder in den international anerkannten Grundsatz-
dokumenten und Positionspapieren zur Bodendenkmal-
pflege noch in den europaischen Ubereinkommen zum
Schutz des kulturellen (archiologischen) Erbes — von
ihrer jeweiligen innerstaatlichen Geltung in Deutschland
einmal abgesehen" - eine Freiheit der archiologischen

14 Rahmenkonvention des Europarats tiber den Wert des Kultur-
erbes fiir die Gesellschaft vom 27.10.2005; zur vélkerrechtlichen
Relevanz der Konvention siehe C. F. Germelmann, Kulturelles
Erbe als Menschenrecht? Der Beitrag der Rahmenkonvention des
Europarats tiber den Wert des kulturellen Erbes fiir die Gesell-
schaft. Die Offentliche Verwaltung (DOV) 2015, 859-863.

15 Die Rahmenkonvention ist von der Bundesrepublik Deutsch-
land bislang nicht unterzeichnet worden, vgl. BT-Drucks.
16/2157, 10.

16 Der Uberwachungsauftrag wird durch die in Art. 6 i der Kon-
vention von La Valletta vorgesehene Verpflichtung zur Finan-
zierung der archiologischen Forschung durch ,gesamtstaatliche,
regionale und kommunale Behorden® flankiert. Weitere Triger
der archiologischen Forschung nennt die Konvention nicht.

17 Selbst wenn die Bundesrepublik Deutschland der Faro-Kon-
vention beitreten wiirde, bliebe es aufgrund des offenen Wortlauts
des Art. 11 ¢) und d) letztlich dem Staat tiberlassen, in welcher

Forschung postuliert wird, die Jedermann dazu berech-
tigen wiirde, ohne staatliche Uberwachung Nachfor-
schungen oder Ausgrabungen durchzufithren.

Nationale Regelungen

Die innerstaatlichen Regelungen zur Erhaltung des kul-
turellen Erbes in der Bundesrepublik Deutschland — ins-
besondere die Denkmalschutzgesetze der Lander — ent-
halten bislang nur ansatzweise dezidierte Vorgaben zur
Partizipation speziell im Bereich der archiologischen
Denkmalpflege.

Die in der Regel Denkmalfachbehérden zugewiesenen
Aufgaben im Bereich der Offentlichkeitsarbeit sind sehr
allgemein gefasst und beschrinken sich meist auf die
Aufforderung, in der Offentlichkeit Verstindnis fir
Denkmalschutz und Denkmalpflege zu wecken und zu
fordern (beispielsweise § 4 Abs. 2 Satz 2 HDSchG). Eine
Rechtspflicht der entsprechenden Behérden zur Einbin-
dung von Privaten in ihre Forschungsvorhaben oder gar
Entscheidungsprozesse ergibt sich daraus nicht. Die den
Denkmalschutzbehérden in einigen Lindern einge-
rdumte Befugnis, interessierte Biirger zu ,ehrenamtli-
chen Beauftragten® (§ 18 Abs. 5 BbgDSchG, § 24
DSchG NRW, § 7 Abs. 3 SachsDSchG), ,ehrenamtlichen
Denkmalpflegern® (§ 27 DSchG RP), oder ,Vertrauens-
leuten” (§ 5 DSchG SH) zu bestellen, eréffnet der Verwal-
tung zwar die Méglichkeit, sich biirgerschaftlichen En-
gagements zu bedienen, belasst ihr jedoch im Ubrigen
einen mehr oder weniger weiten Spielraum hinsichtlich
des Zustandekommens und erst recht hinsichtlich der
inhaltlichen Ausgestaltung der Zusammenarbeit. Am
weitesten ist der partizipative Ansatz in Bayern ausge-
pragt: Neben der obligatorischen Einbindung von ehren-
amtlich titigen Heimatpflegern in behoérdliche Entschei-
dungsprozesse (Art. 13 Abs. 1 BayDSchG) sieht das
Gesetz vor, dass Denkmalschutzbehérden und das Baye-
rische Landesamt fiir Denkmalpflege sich ,in geeigneten
Fallen“ der Unterstiitzung u. a. privater Initiativen be-
dienen sollen (Art. 13 Abs. 2 BayDSchG). Letztlich bleibt
es aber auch hier der jeweiligen Behdorde iiberlassen, ob
und inwieweit sie Unterstitzung und Beratung nicht-
staatlicher Organisationen im Einzelfall abruft.

Es zeigt sich also, dass auch das nationale Recht die
Mitwirkung Privater an Entscheidungsprozessen, For-
schungsaktivititen oder Erhaltungsmafinahmen in der
Bodendenkmalpflege zwar in einem gewissen Rahmen
gestattet, aber keineswegs gebietet'8.

Form er die Kooperation zwischen Behérden und Privaten reali-
siert. Ein subjektiv-offentliches Recht des Einzelnen auf Teilnah-
me an behordlichen Schutzmafinahmen oder Forschungsaktivi-
titen ergabe sich daraus nicht.

18 Unabhingig von der Frage einer dezidierten gesetzlichen Auf-
gabenzuweisung sind Denkmalschutz- und Denkmalfachbehor-
den selbstverstindlich Handlungsspielrdume erdffnet, einzelne
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Archaologisches Erbe und
staatliche Kontrolle

Eine hoheitliche Kontrolle archdologischer Nachforschun-
gen und Ausgrabungen bleibt ein Kernelement des Boden-
denkmalschutzes, der wie ein roter Faden die Empfehlun-
gen und Leitlinien internationaler Expertengremien und
die auf diesen beruhenden zwischenstaatlichen Uberein-
kommen durchzieht und auch in Deutschland ein fester
Bestandteil der innerstaatlichen Rechtsordnung ist.

Internationaler Rahmen

Bereits in der Empfehlung der UNESCO zu internationa-
len Grundsitzen bei archdologischen Ausgrabungen aus
dem Jahre 1956 wird jedem Mitgliedstaat, auf dessen
Territorium Ausgrabungen?® durchgefiithrt werden sollen,
nahegelegt, ,[...] allgemeine Vorschriften hinsichtlich der
Erteilung von Ausgrabungsgenehmigungen festzulegen®.
Als einzelne Bestimmungen, die Gegenstand einer Ge-
nehmigung sein sollen und vom Grabungsberechtigten
zu befolgen sind, nennt die UNESCO-Empfehlung unter
Nr. 13 insbesondere die Beaufsichtigung durch nationale
Behorden, die Gultigkeitsdauer der Genehmigung, die
Grunde, die zur Aufhebung dieser Genehmigung fithren
kénnen, die Unterbrechung der Arbeiten und die Mog-
lichkeit der Ubertragung der Arbeiten vom autorisierten
Ausgriber auf die Behorde (den ,nationalen archiologi-
schen Dienst®).

Wihrend die Grundztige des Genehmigungsverfahrens
von der UNESCO noch als eine Empfehlung formuliert
werden, nimmt die Konvention von La Valletta die Ver-
tragsstaaten nunmehr ausdriicklich in die Pflicht, ,Ver-
fahren zur Genehmigung und Uberwachung von Aus-

Vorhaben im Bereich der Erhaltung oder der Erforschung des
kulturellen Erbes als Kooperationsprojekte mit regionalen oder
lokalen Biirgerinitiativen durchzuftihren. Ein Férderverein kann
hierbei beispielsweise als Triger einer Ausgrabung oder Betreiber
einer Dauerausstellung fungieren, in der Grabungsfunde der Of-
fentlichkeit prasentiert werden. Zum sog. Schleswiger Modell
vgl. C. v. Carnap-Bornheim/U. Ickerodt/E. Siegloff, Einige Bemer-
kungen zu Christoph Huths Beitrag ,Vom rechten Umgang mit
Sondengingern” - die Schleswig-Holsteinische Perspektive. Arch.
Inf. 38, 2015, 324-328.

19 Die Empfehlung wurde von der Generalkonferenz der
UNESCO auf ihrer neunten Tagung in Neu-Delhi am 05.12.1956
angenommen.

20 Die Verwendung des Begriffs ,archiologische Ausgrabungen®
in den einschlagigen internationalen Dokumenten ist unein-
heitlich. Die ,UNESCO-Empfehlung zu internationalen Grund-
satzen bei archdologischen Ausgrabungen” meint damit ,[...] alle
Arten von Forschungen, die der Entdeckung von Objekten mit
archiologischem Charakter dienen, egal, ob diese Forschungen
das Graben im Erdreich oder die systematische Erkundung der
Oberfliche beinhalten, oder aber ob sie im Bett oder Unter-
grund von Binnengewissern oder Hoheitsgewissern eines
Mitgliedsstaates ausgefithrt werden®.

grabungen und sonstigen archiologischen Titigkeiten®
vorzusehen und so anzuwenden, dass das archiologische
Erbe bewahrt und gleichzeitig die wissenschaftliche Be-
deutung der archiologischen Forschungsarbeit gewihr-
leistet wird (Art. 3 der Konvention). Dabei gilt es sicherzu-
stellen, dass jede unerlaubte Ausgrabung oder Beseitigung
von Elementen des archiologischen Erbes verhindert wird
und dass archiologische Ausgrabungen und Erkundungen
in wissenschaftlicher, méglichst substanzschonender
Weise vorgenommen werden (Art. 3 i) sowie zu gewahr-
leisten, dass Ausgrabungen und andere méglicherweise
zerstorende technische Verfahren nur von fachlich geeig-
neten, besonders ermichtigten Personen durchgefiihrt
werden (Art. 3 ii). Eine weitere Verpflichtung betrifft den
Einsatz von Metalldetektoren und anderen Suchgeriten
oder von Verfahren fur archiologische Forschungsarbei-
ten: Diese sind von einer vorherigen Sondergenehmigung
abhingig zu machen, soweit das innerstaatliche Recht des
Staates dies vorsieht (Art. 3 iii).

Nationale Regelungen

In Deutschland ist nach obergerichtlicher Rechtspre-
chung die vom Gesetzgeber gewollte Ordnung im Be-
reich der Erhaltung des kulturellen Erbes dadurch ge-
kennzeichnet, dass ,[..] der Denkmalschutz in die
Hinde staatlicher Fachbehérden gelegt wird, die fiir eine
geordnete und wissenschaftlich fundierte Denkmal-
pflege zu sorgen haben?. Zu einer ,wissenschaftlich
fundierten Denkmalpflege® gehort dabei der in den
Denkmalschutzgesetzen der Lander typischerweise an
Denkmalfachbehorden gerichtete Auftrag, Denkmaler
zu erforschen, der auch die Aufgabe umfasst, wissen-
schaftliche Grabungen in eigener Verantwortung und
Zustandigkeit durchzufthren??. Eine ,geordnete” Denk-
malpflege setzt wiederum voraus, dass die Denkmal-
schutzgesetze fur Ausgrabungen und sonstige archio-
logische Nachforschungen Genehmigungsvorbehalte
vorsehen.®

21 Vgl. OVG NRW, Urteil v. 20.09.2011 - 10 A 1995/09 -,
www.nrwe.de (NRWE).

22 So OVG NRW (Anm. 21), unter Verweis auf § 22 Abs. 3 Nr. 4
DSchG NRW.

23 Die hoheitliche Steuerung von Ausgrabungen blickt in
Deutschland auf eine iiber einhundertjihrige Rechtstradition
zurtick: Das Denkmalschutzgesetz des Groftherzogtums Hessen
vom 16.07.1902 und das Denkmalschutzgesetz des Groiherzog-
tums Oldenburg vom 18.05.1911 unterwarfen Ausgrabungen
einer Anzeigepflicht, verbunden mit der Befugnis, Anordnungen
zu Art und Weise der Ausgrabung zu treffen; das Preufische
Ausgrabungsgesetz vom 26.03.1914 sah in § 18 eine Genehmi-
gungspflicht fir Ausgrabungen vor.
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Regelungen mit subjektivem
Ankniipfungstatbestand

Eine Reihe von landesrechtlichen Genehmigungstatbe-
stinden macht die Genehmigungspflicht ausschliefilich
an der mit der Tatigkeit verbundenen Absicht fest: So
bedarf in Nordrhein-Westfalen (§ 13 DSchG NRW) und
Brandenburg (§ 16 BbgDSchG) derjenige einer Erlaubnis
der jeweils zustandigen Behérde, wer ,[...] nach Boden-
denkmailern graben oder Bodendenkmiler aus einem
Gewésser bergen will®, wobei in Brandenburg der Kreis
der erlaubnispflichtigen Titigkeiten um die zielgerichte-
te Suche nach Bodendenkmilern unter Einsatz von tech-
nischen Hilfsmitteln erweitert wird.

Auf das Ziel der Tatigkeit heben auch die Genehmi-
gungstatbestinde in Baden-Wiirttemberg (§ 21 DSchG
BW), Hessen (§ 22 HDSchG), Mecklenburg-Vorpommern
(§ 12 DSchG MV) und Thiiringen (§ 18 ThiirDSchG) ab:
Gegenstand der Genehmigungspflicht sind hier ,[...] Nach-
forschungen, insbesondere Grabungen, mit dem Ziel,
Bodendenkmiler zu entdecken.”

Eine dritte Variante stellt die im bremischen Denkmal-
schutzgesetz (,wer nach Bodendenkmailern gribt, bedarf
hierfiir der Genehmigung®, § 16 BremDSchG) und frither
auch in Schleswig-Holstein (,wer nach Kulturdenkmalen
sucht [...]%, § 18 DSchG SH a. F.24) verwendete Formulie-
rung dar, die in dhnlicher Form auch im Denkmalschutz-
gesetz Berlin (,das Graben nach Bodendenkmalern be-
darf [...] der Genehmigung®, § 3 Abs. 3 DSchG Bln.)
vorkommt. Auch hier ist die Genehmigungspflicht an das
Ziel der Nachforschung geknupft: Dem Grabenden/Su-
chenden muss es um die Auffindung von Bodendenkmi-
lern gehen und nicht von anderen im Boden oder in Ge-
wissern verborgenen Gegenstianden.

Die Anwendung aller vorgenannten Regelungen kann
in der Verwaltungspraxis auf das Problem stoflen, das
Ziel der Nachforschung oder den Willen des Nachfor-
schenden, ggf. entgegen dessen Behauptung, zu ermit-
teln — sei es, um diesen zur Beantragung einer Genehmi-
gung anzuhalten, sei es, um bereits vorgenommene
Nachforschungen als Gesetzesverstof3 zu ahnden. Ob in
solchen Fillen die Heranziehung strafrechtlicher Grund-
sitze infrage kommt, wird in Fachliteratur und Recht-
sprechung unterschiedlich bewertet. So hat das VG
Schleswig fur die frihere Rechtslage in Schleswig-Hol-
stein ausgefiihrt, die Suche nach Bodendenkmilern er-
fordere zwar Vorsatz, bedingter Vorsatz sei aber ausrei-
chend. Der Suchende miisse demnach wissen oder es fiir
méglich halten und billigend in Kauf nehmen, bei der
Suche auf Bodendenkmiler zu stofen. Eventuelle Mei-
nungsunterschiede iiber die Einstufung der in der Erde
gefundenen Gegenstande als geschichtlich wertvoll stell-

24 Gesetz zum Schutze der Kulturdenkmale vom 12.01.2012,
aufler Kraft getreten am 30.01.2015.

ten den bedingten Vorsatz nicht infrage?>. Demgegen-
tber hat das VG Disseldorf fiir die Anwendung des nord-
rhein-westfilischen Genehmigungstatbestandes (§ 13
DSchG NRW) festgestellt, der Wortlaut dieser Vorschrift
stelle auf die Absicht der Freilegung oder Bergung von
Bodendenkmailern ab. Grabungen mit anderer, etwa
wirtschaftlicher Zielsetzung, fielen darunter nicht. Es
reiche auch nicht aus, dass der Grabende das Vorhanden-
sein von Bodendenkmalern kennt und billigend in Kauf
nimmt oder sich damit abfindet, dass sie zutage gefor-
dert werden. Wer nach Bodendenkmalern graben wolle,
miisse ,[...] einen auf den spezifischen Zweck ausgerich-
teten Willen entwickeln26.

Praxisgerechter erscheinen subjektiv gefasste Geneh-
migungstatbestinde, in denen nicht oder nicht aus-
schliefflich auf die Absicht des Nachforschungswilligen,
sondern (auch) auf dessen Wissensstand abgehoben
wird. So bedarf in Bayern der Erlaubnis u. a. derjenige,
wer Erdarbeiten auf einem Grundstiick vornehmen will,
obwohl er weifs oder vermutet oder den Umstinden
nach annehmen muss, dass sich dort Bodendenkmaler
befinden (Art. 7 Abs. 1 Satz 1 BayDSchG). Das Gesetz in
Niedersachsen umfasst wiederum, in jeweils getrennten
Paragrafen geregelt, sowohl zielgerichtete Nachforschun-
gen (Grabung, Bergung und Suche mit technischen
Hilfsmitteln, § 12 DSchG Nds.) als auch Nachforschun-
gen und Erdarbeiten auf Grundstiicken, von denen der
Betroffene weifd, vermutet oder den Umstinden nach
annehmen muss, dass diese Kulturdenkmaler enthalten
(§ 13 DSchG Nds.). Ahnlich ist auch die saarlindische
Regelung konzipiert (§ 10 Abs. 1 Satz 1 und § 10 Abs. 1
Satz 2 DSchG SL).

Regelungen mit kombinierten

Tatbestandsvoraussetzungen

In einer Reihe von Denkmalschutzgesetzen werden sub-
jektive und objektive Tatbestandsmerkmale verwendet,
um unterschiedliche Titigkeiten, die geeignet sind, das
archiologische Erbe zu gefihrden, einer Verfahrenspflicht
zu unterwerfen. In Sachsen sind einerseits die ,Nachfor-
schungen, insbesondere Grabungen, mit dem Ziel, Kultur-
denkmale zu entdecken® genehmigungspflichtig (§ 14
Abs. 2 SachsDSch@G), andererseits aber auch ,Erdarbeiten,
Bauarbeiten oder Gewisserbaumafinahmen an einer Stel-
le, von der bekannt oder den Umstinden nach zu vermu-
ten ist, dass sich dort Kulturdenkmailer befinden® (§ 14
Abs. 1 Nr. 1 SachsDSchG) sowie schlieilich die ,[...] Ande-

25 VG Schleswig, Urteil v. 09.01.2012 - 8 A 140/11; bestitigt
durch OVG SH, Beschluss v. 12.04.2012 - 1 LA 8/12 —, juris;
ebenso NdsOVG, Urteil v. 07.02.1994 — 1 L 4549/92 —, Ent-
scheidungen zum Denkmalrecht (EzD) 2.3.4 Nr. 1 und J. Briigge,
Bodendenkmalrecht unter besonderer Berticksichtigung der
Palaontologie (Kéln 1993) 100.

26 VG Diisseldorf, Urteil v. 30.10.2003 — 4 K 61/01 -, NRWE;
ebenso P. Memmesheimer/D. Upmeier/H. Schénstein, Denkmal-
recht NRW? (K6ln 1989) § 13 RdNr. 5.
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rung der bisherigen Bodennutzung von Grundstiicken,
von denen bekannt ist, dass sie im Boden Kulturdenk-
male bergen® (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 SachsDSchG). Eine hnli-
che Struktur weist die entsprechende Vorschrift in Rhein-
land-Pfalz (§ 21 DSchG RP) auf. Allen vorgenannten
Regelungen ist dabei gemeinsam, dass der Landesgesetz-
geber mit der Verwendung von Formulierungen wie ,be-
kanntist“und ,zu vermuten ist“ die Genehmigungspflicht
vom Wissensstand des jeweiligen Nachforschungswilli-
gen abgekoppelt hat.

In Hamburg und Sachsen-Anhalt hat der Gesetzgeber
schliefflich fur unterschiedliche Titigkeiten verschiede-
ne Verfahrensarten vorgesehen: Wahrend zielgerichtete
archiologische Nachforschungen in beiden Lindern ge-
nehmigungspflichtig sind, besteht in Hamburg fur beab-
sichtigte Anderungen der Bodennutzung an Grundstii-
cken, die nachweislich Bodendenkmaler enthalten (§ 14
Abs. 2 HmbgDSchG) und in Sachsen-Anhalt far Erd- und
Bodenarbeiten, bei denen ,[..] begrindete Anhalts-
punkte bestehen, dass Kulturdenkmaler entdeckt wer-
den” (§ 14 Abs. 2 Satz 1 DSchG LSA) lediglich eine Anzei-
gepflicht.

Regelungen mit objektivem
Ankniipfungstatbestand

Fur eine Genehmigungsregelung ohne subjektive Ele-
mente hat sich der Gesetzgeber in Schleswig-Holstein
entschieden. Hier bediirfen gem. § 12 Abs. 2 DSchG SH%
der Genehmigung der oberen Denkmalschutzbehérde:
die Anwendung archiologischer Methoden, die geeignet
sind, Kulturdenkmale aufzufinden, an Stellen, von de-
nen bekannt ist oder den Umstinden nach zu vermuten
ist, dass sich dort Kulturdenkmale befinden (Abs. 2
Nr. 4), das Verwenden von Mess- und Suchgeriten, die
geeignet sind, Kulturdenkmale aufzufinden, ohne dazu
nach anderen Rechtsvorschriften befugt zu sein (Nr. 5)
sowie Nachforschungen, Erdarbeiten oder taucherische
Bergungen an Stellen, von denen bekannt ist oder den
Umstinden nach zu vermuten ist, dass sich dort Kultur-
denkmale befinden, ohne dazu nach anderen Rechtsvor-
schriften befugt zu sein (Nr. 6).

Rechtsfolgen

So vielfaltig die genehmigungspflichtigen Handlungen
in den Denkmalschutzgesetzen der Lander gefasst sind,
so unterschiedlich sind auch die Formulierungen auf der
Rechtsfolgenseite. So werden in einigen Landesgesetzen
Grunde, die zur Versagung der Genehmigung fithren, in
anderen umgekehrt die Genehmigungsvoraussetzungen
genannt. Wahrend in Nordrhein-Westfalen die Gra-
bungs- bzw. Bergungserlaubnis nach § 13 Abs. 2 DSchG
NRW zu erteilen ist, ,[...] wenn die beabsichtigte Gra-
bung oder Bergung Bodendenkmaler oder die Erhaltung

27 Denkmalschutzgesetz SH vom 30.12.2014.

von Quellen fur die Forschung nicht gefihrdet”, ist in
Berlin die Grabungsgenehmigung gem. § 3 Abs. 3 Satz 2
BInDSchG zu versagen, ,[..] wenn nicht die Gewahr
dafiir gegeben wird, dass die Durchfthrung der Grabung
dem Schutze und der Pflege der Bodendenkmale gerecht
wird®. In Schleswig-Holstein hat sich der Gesetzgeber
wiederum auf eine nicht gattungsspezifische Formulie-
rung (,Die Genehmigung kann versagt werden, soweit
dies zum Schutz der Denkmale erforderlich ist, § 13
Abs. 2 Satz 1 DSchG SH) beschrankt. Auch dann, wenn
die Entscheidungsparameter nicht ausdriicklich nor-
miert sind, hat die Genehmigungsbehérde dennoch zu
prifen, ob die beantragte Mafinahme (Nachforschung,
Grabung, Bergung usw.) die Gewihr wissenschaftlicher
Methodik bietet oder eine Gefihrdung von Forschungs-
quellen zu befiirchten ist. Dass die Verwaltung ange-
sichts der Unwiederbringlichkeit des archiologischen
Befundes einen strengen Maf3stab anlegen darf?8, ent-
spricht dabei dem Charakter der Denkmalschutzgesetze
als Gefahrenabwehrrecht ebenso wie den durch die Kon-
vention von La Valletta formulierten Anforderungen an
die Ausgestaltung nationaler Schutznormen.

Liegt die Entscheidung tiber den Antrag, wie z. B. in
Baden-Wiurttemberg und Hessen, im Ermessen der Ge-
nehmigungsbehdrde, hat sie schutzwirdige Interessen
des Antragstellers — eines kommerziellen Grabungs-
unternehmens,?? eines Privatforschers3? oder eines Son-
dengangers3! — in die Entscheidungsfindung einzustel-
len. Auch hierbei diirfen Zuverlissigkeit und Befdhigung
des jeweiligen Antragstellers im Umgang mit dem
archiologischen Erbe selbstverstindlich nicht aus dem
Blick verloren werden: Dem offentlichen Interesse am
Erhalt des archiologischen Erbes ist Vorrang einzuriu-
men, wenn erforderliche Fachkenntnisse oder die not-
wendige Einsicht, sich im Zweifel mit Bodeneingriffen
zurtickzuhalten, fehlen32. Eine ausgewogene Entschei-
dung setzt jedoch auch voraus, dass mildere Alternati-
ven, etwa eine befristete oder nach Suchgebiet und
Suchmethode eingeschrinkte Genehmigung, in Erwa-
gung gezogen und, sofern fachlich vertretbar, einer voll-
standigen Ablehnung vorgezogen werden33.

28 Vgl. E Fechner, Rechtlicher Schutz archiologischen Kultur-
guts. Ttbinger Schr. internat. u. europiisches Recht 25 (Berlin
1991) 39.

29 Vgl. J. Oebbecke, Rechtsfragen zur Titigkeit von Grabungs-
firmen bei der archiologischen Untersuchung von Flichen. In:
Archiologische Denkmalpflege (Anm. 4) €1.

30 Vgl. J. Oebbecke, Das Verhiltnis von Bodendenkmalpflege
und Forschung aus verfassungsrechtlicher Sicht. In: S. Dugek
(Hrsg.), Archiologische Denkmalpflege und Forschung. 4. Kollo-
quium des Verbandes der Landesarchiologen (Weimar 1993) 62.
31 Vgl. H. Strobl/H. Sieche, Denkmalschutzgesetz BW? (Stutt-
gart 2010) § 21 RdNr. 5.

32 VG Schleswig, Urteil v. 09.01.2012 - 8 A 140/11.

33 Hierzu VG Wiesbaden, Urteil v. 03.05.2000 — 7 E 818/00 —,

n.v.
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Als Nebenbestimmungen, durch die eine Gefihrdung
archiologischer Quellen im Einzelfall ausgeschlossen
werden kann, nennt das Gesetz in Nordrhein-Westfalen
Auflagen und Bedingungen, die ,[...] die Planung und
Ausfihrung der Grabung oder Bergung, die Leitung
durch vorgebildete Fachkrifte, die Behandlung und Si-
cherung der Bodenfunde, die Dokumentation der Gra-
bungsfunde, die Berichterstattung und die abschliefien-
de Herrichtung der Grabungsstitte [...]“ betreffen (§ 13
Abs. 3 Satz 1 DSchG NRW). Vergleichbare Regelungen
kommen auch bei privater Suche nach archiologischen
oder paldontologischen Relikten in Betracht.34

Gefahrenabwehr versus
Forschungsfreiheit

Die eingangs angesprochene Diskussion tiber die Reich-
weite der behérdlichen Einflussnahme auf private Nach-
forschungen und die méglichen Teilhaberechte Privater
im Bereich der Erforschung des archiologischen Erbes
ist aus juristischer Sicht auf die Frage der verfassungs-
rechtlichen Grenzen landesgesetzlicher Kontrollmecha-
nismen zu fokussieren. Hierbei steht die Vereinbarkeit
der in den Denkmalschutzgesetzen vorgesehenen Ge-
nehmigungsregelungen mit der im Grundgesetz garan-
tierten Forschungsfreiheit im Vordergrund.

Schutzbereich der Forschungsfreiheit

Das Grundgesetz gewdhrt jedem, der in Wissenschaft,
Forschung und Lehre titig ist oder sein will, ein Grund-
recht auf freie wissenschaftliche Betitigung (Art. 5 Abs.
3 Satz 1 GG)35. Den Kernbereich wissenschaftlicher Be-
titigung stellen dabei die auf wissenschaftlicher Eigen-
gesetzlichkeit beruhenden Prozesse, Verhaltensweisen
und Entscheidungen bei der Suche nach Erkenntnissen,
ihrer Deutung und Weitergabe dar36. Als Abwehrrecht
schitzt das Grundrecht die wissenschaftliche Betiti-
gung gegen staatliche Eingriffe und gewihrt dem einzel-

34 VG Wiesbaden (Anm. 33). Das VG hat im Zusammenhang
mit der Genehmigungspraxis in Hessen ein ,Umdenken” der
Fachbehorde tber die Einbindung von ehrenamtlicher Tatigkeit
fiir angezeigt gehalten. Als einen moglichen Weg hat das Gericht
dabei Fortbildungsveranstaltungen fir Genehmigungsinteres-
senten benannt, welche die Fachbehérde anbieten oder ,zumin-
dest fordern” kénnte.

35 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 04.11.2010 - 1 BvR 3389/08 -,
openJur; Beschluss v. 28.10.2008 — 1 BvR 462/06 —, BVerfGE
122, 89 (105).

36 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 26.10.2004 - 1 BvR 911, 927,
928/00 —, BVerfGE 111, 333 (354).

nen Wissenschaftler einen vorbehaltlos geschiitzten
Freiraum3’.

Ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kann die Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG auf die archiologische Forschung von Universi-
titen und sonstigen Forschungseinrichtungen (beispiels-
weise Rémisch-Germanische Kommission des Deutschen
Archiologischen Instituts, Rémisch-Germanisches Zen-
tralmuseum, Deutsches Bergbaumuseum usw.) nicht
ernsthaft infrage gestellt werden. Sie bedarf jedoch bei
Privatpersonen, welche die Suche nach archiologischen
oder palidontologischen Relikten, ob nun mit oder ohne
technische Hilfsmittel, betreiben wollen, einer eingehen-
deren Erdrterung. Zwar ist es anerkannt, dass die For-
schungsfreiheit nicht nur etablierten, sondern auch ange-
henden Wissenschaftlern zur Seite steht3® und dass
neben Hochschulforschern auch ,Privatgelehrte®® und
letztlich auch weitere Privatpersonen vom Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erfasst werden kénnen, sofern
diese die Absicht haben, sich wissenschaftlich zu betati-
gen. Fraglich ist aber bereits, ob eine solche Absicht dem
vorgenannten Personenkreis in toto unterstellt werden
kann. Nach der Definition des Bundesverfassungsgerichts
setzt eine wissenschaftliche Betitigung nimlich einen
sernsthaften und planmifiigen Versuch zur Ermittlung
der Wahrheit" voraus#0. Die Motivation der Privatperso-
nen, die in ihrer Freizeit nach archiologischen und pali-
ontologischen Relikten suchen, ist indes erfahrungsge-
maf vielfiltig: Zwar kann der Wunsch nach ,Ermittlung
der Wahrheit” tiber historische Ereignisse oder Lebens-
umstinde in vergangenen Epochen in Einzelfallen durch-
aus Anlass fiir private Nachforschungen sein, doch stehen
vielfach Sammelleidenschaft und kommerzielle Vermark-
tung von Fundgut im Vordergrund.

Damit hingt auch die weitergehende Frage zusam-
men, ob private Nachforschungen stets als ,ernsthaft®,
also von einem gewissen Kenntnisstand ausgehend,
sowie ,planmafdig®, d. h., nach einer nachvollziehbaren
Methode ausgerichtet#?, qualifiziert werden kénnen. Zu
bedenken ist hier einerseits, dass das Bundesverfas-
sungsgericht den Schutzbereich der Wissenschaftsfrei-
heit tendenziell grofztgig auslegt®, sodass ein unvoll-
stindiger Kenntnisstand oder methodische Mangel
nicht automatisch dazu fithren, dass einer Nachfor-
schung die Qualitit einer wissenschaftlichen Tatigkeit

37 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 03.03.1993 - 1 BvR 757, 1551/88 -,
BVerfGE 88, 129 (136).

38 Vgl E Fechner in: K. Stern/E Becker (Hrsg.), Grundrechte-
Kommentar (Kéln 2010) Art. 5 RdNr. 221 — 226.

39 Vgl. H. Bethge in: M. Sachs (Hrsg.), Grundgesetz-Kommen-
tar’ (Miinchen 2014) Art. 5 RdNr. 209.

40 BVerfG, Beschluss v. 01.03.1978 —1 BvR 333/75, 174,178 u.
191/71 -, BVerfGE 47, 327 (369).

41 Fechner (Anm. 38) Art. 5 RdNr. 179.

42 1. Pernice in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
Bd. 12 (Tubingen 2004) Art. 5 Il RdNr. 27.

43 Ebd. RdNr. 29.
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abgesprochen werden kann#*4*. Andererseits stellt das
Gericht auch klar, dass die Einordnung unter die
Wissenschaftsfreiheit nicht allein von der Beurteilung
desjenigen abhingen kann, der das Grundrecht fiir sich
in Anspruch nimmt#. Ein entscheidendes Indiz ist
daher die Drittanerkennung einer T4tigkeit als wissen-
schaftlich#6. Dass in Deutschland und Europa die Ar-
chiologie als solche als eine wissenschaftliche Disziplin
anerkannt ist#, unterliegt dabei zwar keinem verninfti-
gen Zweifel, ist jedoch kein Beleg fiir die Drittanerken-
nung einer jeden privaten Nachforschung als einer von
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erfassten wissenschaftlichen Be-
titigung. Im Gegenteil: Wie man den zuvor zitierten
Grundsatzdokumenten entnehmen kann, basiert das
Selbstverstindnis der — nicht nur amtlichen, sondern
vertraglich titigen — Archiologen europaweit auf der An-
erkennung hochster fachlicher Standards im Umgang
mit dem archiologischen Erbe sowie der Schutzver-
pflichtung diesem gegentiber. Deshalb dirfte es, abgese-
hen von Einzelfillen, in denen Nachforschungen von
Privaten im behérdlichen Auftrag und unter fachlicher
Anleitung der Bodendenkmalpfleger vorgenommen wer-
den, an einer Drittanerkennung der Schatzsuche als wis-
senschaftliche Betitigung fehlen.

Schranken der Forschungsfreiheit

Selbst wenn man die private Suche nach archiologischen
und paldontologischen Relikten als eine in den Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fallende Grundlagen-
forschung betrachten wollte, wire sie staatlicher Kon-
trolle nicht véllig entzogen, sondern kénnte im Einzelfall
eingeschrankt oder ggf. auch ganzlich unterbunden wer-
den. Die Wissenschaftsfreiheit kann nimlich, wie ande-
re vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte auch, auf-
grund von kollidierendem Verfassungsrecht beschriankt
werden*®, das einerseits die Grundrechte Dritter und
andererseits andere Schutzgiter von Verfassungsrang
umfasst#®. Dementsprechend werden in Fachliteratur
und Rechtsprechung zur Rechtfertigung staatlicher Ein-
griffsbefugnisse im Bereich des Bodendenkmalschutzes,
insbesondere der z. T. restriktiven Genehmigungspraxis
der Denkmalbehérden beim Thema ,Sondengehen®,
zwei verschiedene Ansitze vertreten.

44 BVerfG, Beschluss v. 11.01.1994 — 1 BvR 434/87 —, BVerfGE
90,1(A2f.).

45 Ebd.

46 Vgl. Pernice (Anm. 42) RdNr. 25.

47 Vgl. H. Krischok, Der rechtliche Schutz des Wertes archéo-
logischer Kulturguter. Beitr. Grundfragen Recht 17 (Gottingen
2016) 110 £.

48 Vgl. BVerfG, Beschluss v. 01.03.1978 - 1 BvR 333/75, 174,
178 u. 191/71 -, BVerfGE 47, 327 (369).

49 Fechner (Anm. 38) RdNr. 308.

Forschungsfreiheit anderer Wissenschaftler

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Erlaubnis-
und Anzeigepflichten im Denkmalrecht — und damit
auch die Vorschriften zur Genehmigungspflicht von
Nachforschungen — dem Schutz der Bodendenkmaler
vor allem vor Zerstérung, Beschidigung, Verminderung
und vor unsachgemif} durchgefithrten Grabungen die-
nen’0. Es ist anerkannt, dass die archiologische Denk-
malpflege ein schutzwiirdiges Interesse am gréfitmog-
lichen Erhalt der noch unbertihrten archiologischen
Schichten hat, ,[...] damit auch kiinftigen Generationen
die Moglichkeit der wissenschaftlichen Untersuchung
der Spuren der Vergangenheit bleibt“3.

Aus diesen Erwigungen wird teilweise abgleitet,
durch eine restriktive Handhabung der Genehmigungs-
praxis in der Gegenwart werde die Forschungsfreiheit
kiinftiger Wissenschaftsgenerationen gewahrleistet, das
archiologische Erbe mit méglicherweise dann fortge-
schrittenen Methoden zu erforschen und dabei unter
Umstianden weitergehende Erkenntnisse zu gewinnen32.
Bei niherer Betrachtung erscheint diese Argumentation
jedoch wenig tragfihig: Abgesehen davon, dass es an der
notwendigen Existenz eines Grundrechtstrigers in der
Gegenwart fehlt33, lauft sie letztlich auf eine zeitlich
nahezu unbegrenzte Verweigerung des Forschungs-
zugangs hinaus, da man auf diese Weise auch kinftigen
Forschern entgegenhalten kénnte, dass irgendwann
noch fortschrittlichere und noch weniger invasive Unter-
suchungsmethoden entwickelt werden kénnten. Denk-
bar wire deshalb eine Verweigerung der Nachfor-
schungs- oder Grabungsgenehmigung unter Riuickgriff
auf Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG allenfalls dann, wenn hier-
durch die Forschungsfreiheit eines lebenden, im Ver-
gleich zu dem Antragsteller nachweislich besser qualifi-
zierten Wissenschaftlers gewihrleistet werden sollte.
Dies durfte jedoch das Vorhandensein eines konkreten
Forschungsvorhabens voraussetzen.

Kulturstaatsprinzip und
Denkmalschutzgarantien

Nach zutreffender Auffassung zahlt der Bodendenkmal-
schutz zu kollektiven Rechtsgiitern. Die Erhaltung des
archiologischen Erbes ist ,ein Wert an sich®, der behord-
liche Vorkehrungen zum Schutz archiologischer Sub-

50 VG Ansbach, Urteil v. 22.04.2015 - 9 K 14.00265 —, Bayern-
Recht.

51 Vgl. BayVGH, Beschluss v. 04.06.2003 - 26 B 00.3684 -, juris;
ahnlich OVG RP, Urteil v. 05.02.2003 - 8 A10775/02 —, juris;
siehe auch OVG NRW, Urteil v. 29.01.2009 — 20 A 2034/06 —,
NRWE; OVG SH, Urteil v. 30.11.1994 - 1 L 22/94 -, juris.

52 J. Oebbecke, Das Recht der Bodendenkmalpflege in der Bun-
desrepublik Deutschland. DVBI - Dt. Verwaltungsbl. 98, 1983,
384; 388.

53 Krischok (Anm. 47) 132 £.; Briiggge (Anm. 25) 156.
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stanz — unabhingig von der férmlichen Schutzauswei-
sung — erlaubt®®. Die wohl herrschende Ansicht im
juristischen Schrifttum geht deshalb zu Recht davon
aus, dass die Forschungsfreiheit im Bereich des Boden-
denkmalschutzes legitimer Weise durch konkurrierende
Verfassungswerte beschrankt werden kann, zu denen
auch der Schutz des archiologischen Erbes z&hlt>5.

Das Bundesverfassungsgericht hat in der Vergangen-
heit mehrfach klargestellt, dass der Gemeinwohlbelang
Denkmalschutz auch aus verfassungsrechtlicher Per-
spektive einen hohen Rang aufweist®¢, ohne jedoch den
systematischen Ankniipfungspunkt dieses Ranges in der
Verfassungsordnung des Grundgesetzes zu benennen.
In der juristischen Literatur wird teilweise von einem
bundesrechtlichen — wenn auch im Grundgesetz nicht
ausdriicklich normierten — Kulturstaatsprinzip ausge-
gangen®’, das auch eine staatliche Schutzpflicht fiir das
kulturelle Erbe beinhaltet. Zur Begriindung wird einer-
seits auf das u. a. im Einigungsvertrag (Art. 35 Abs. 1
Satz 3 EinV) zum Ausdruck kommende Selbstverstand-
nis der Bundesrepublik Deutschland als Kulturstaat3®
verwiesen, andererseits auf die internationalen Konven-
tionen zum Schutz des kulturellen Erbes, denen die Bun-
desrepublik Deutschland beigetreten ist®°.

Ob aus dem bundesrechtlichen Kulturstaatsprinzip
Schranken der Wissenschaftsfreiheit im Bereich des
Bodendenkmalschutzes hergeleitet werden kénnen®©,
kann jedoch letztlich offen bleiben. Denn jedenfalls ent-
halten die meisten Landerverfassungen Kulturstaats-
klauseln bzw. Staatszielbestimmungen zum Schutz des
kulturellen Erbes, die als taugliche Schranken auch fiir
vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte infrage kom-
men®!. Diese Normen stellen keine blof}en Programm-
sitze dar, sondern beinhalten bindendes objektives Ver-

54 So VG Diisseldorf, Urteil v. 30.10.2003 - 4 K 61/01 -, EzD
2.3.4 Nr. 21.

55 Vgl. F. Hammer in: Martin/Krautzberger (Anm. 1) Teil B,
RdNr. 7, 16. Aus der Kommentarliteratur siehe Th. Otten in:

D. Davydov/E. Hones/Th. Otten/B. Ringbeck, Denkmalschutz-
gesetz NRW? (Wiesbaden 2016) § 13 RdNr. 10; O. Morlock in:
G. Hager/E Hammer/O. Morlock/D. Davydov/D. Zimdars,
Denkmalrecht BW?2 (Wiesbaden 2016) § 21 RdNr. 11; W. Eberl in:
W. Eberl/D. Martin/J. Spennemann, Bayerisches Denkmal-
schutzgesetz” (Stuttgart 2016) Art. 7 RdNr. 6.

56 BVerfG, Beschluss v. 14.04.2010 — 1 BvR 2140/08 —, EzD 1.1
Nr. 24; BVerfG, Beschluss v. 02.03.1999 - 1 BvL 7/91 -, EzD 1.1
Nr. 7.

57 Vgl. C. E Germelmann, Kultur und staatliches Handeln.
Grundlagen eines 6ffentlichen Kulturrechts in Deutschland. Jus
Publicum 223 (Tibingen 2013) 706.

58 Vgl. E Fechner, Bodendenkmalpflege und das Grundrecht
der Forschungsfreiheit. In: Dusek (Anm. 30) 53-55.

59 So z.B. Hammer (Anm. 55) RdNr. 6 f.: Die Verfassungsord-
nung des Grundgesetzes sei durch ,[...] ein Bekenntnis zum
Schutz der Kulturgiiter und des kulturellen Erbes gepragt”.

60 In diesem Sinne z. B. NdsOVG, Urteil v. 07.02.1994 -
1L4549/92 -, EzD 2.3.4 Nr. 1.

61 Krischok (Anm. 47) 134 £.; ebenso J. Oebbecke/A. Haibt,
Offentlich-rechtliche Fragen des Einsatzes privater Grabungs-
firmen. In: Oebbecke (Hrsg.) (Anm. 4) 45.

fassungsrecht, an dem die Handlungen des Staates und
seiner Institutionen zu messen sind%2.

Ergebnis

Fir die Anwendung der denkmalrechtlichen Genehmi-
gungsregelungen folgt daraus, dass — den wissenschaft-
lichen Charakter der beantragten Nachforschung einmal
unterstellt — stets eine Abwigung der Wissenschaftsfrei-
heit mit dem verfassungsrechtlichen Staatsziel (Boden-)
Denkmalschutz zu erfolgen hat®3, die je nach Einzel-
fallumstanden auch zur Versagung oder zu einer Modifi-
zierung der Gestattung fithren kann. Als entscheidungs-
relevante Kriterien kénnen dabei, neben der Bedeutung
des Bodendenkmals und der Moglichkeit seiner unver-
sehrten Erhaltung, etwa die Tragweite der geplanten
Eingriffe, voraussichtliche Erkenntnisgewinne des For-
schungsvorhabens, die Zahl und der wissenschaftliche
Wert der Funde eine Rolle spielen®4. Bei vermeidbarer
Gefahrdung des archiologischen Erbes ist eine Unter-
sagung des Vorhabens verfassungsrechtlich unbedenk-
lich®5.

AbschlieBende Betrachtung

Eine Gesamtschau der in Deutschland geltenden Rege-
lungen zur Erhaltung des archiologischen Erbes und
der hierzu vorliegenden Rechtsprechung lasst — unge-
achtet aller landerspezifischen Unterschiede in der For-
mulierung — ein gewisses Grundverstindnis von Aufga-
ben und Zielen der staatlichen Bodendenkmalpflege
erkennen. Hierzu gehort erstens die Einsicht, dass der
gesetzliche Schutzauftrag gegentiber dem archiologi-
schen Erbe sich nicht auf die bekannten, bewerteten
und als bedeutend eingestuften Objekte und erst recht
nicht auf Bodendenkmailer beschriankt, die bereits in
amtliche Denkmallisten eingetragen sind. Dementspre-
chend sind behérdliche Schutzmafinahmen grundsatz-
lich nicht auf die férmlich unter Schutz gestellte archio-
logische Substanz begrenzt. Hinzu kommt zweitens die
im Einklang mit den internationalen Grundsatzdoku-
menten zum archiologischen Erbe stehende Erkennt-
nis, dass die Bodendenkmalpflege in Deutschland nicht
auf eine groéfitmogliche Ausgrabung von Bodendenkm-
lern, sondern priméir auf ihre ungestérte Erhaltung in
situ gerichtet ist. Eine Sicherung des Bodendenkmals als

62 So BayVerfGH, Entscheidung v. 22.07.2008 - Vf. 11-VII-07 -,
EzD 1.2 Nr. 6 zu Art. 141 Abs. 1 Satz 1 der Bayerischen Verfas-
sung.

63 Strobl/Sieche (Anm. 31) § 21 RdNr. 5.

64 Hammer (Anm. 55) RdNr. 16.

65 Soim Ergebnis Krischok (Anm. 47) 136 {.
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Sekundiarquelle im Wege einer fachlich fundierten Aus-
grabung wird dementsprechend nur dann als ein sach-
gerechter Umgang mit dem geschiitzten Gut angesehen,
wenn die substanzielle Erhaltung des Bodendenkmals
an Ort und Stelle aus tatsichlichen oder rechtlichen
Griinden nicht moglich ist. Dieses auch in der Recht-
sprechung anerkannte Regel-Ausnahme-Verhiltnis im
Denkmalrecht wird flankiert durch die Feststellung,
dass eine sachgerechte Ausgrabung die Einhaltung
hoher fachlicher Standards voraussetzt. Damit ist der
rechtliche Rahmen fiir eine Partizipation von Privatper-
sonen an der archiologischen Forschung — sofern man
die zunehmend populidre Suche nach archiologischen
und paldontologischen Relikten als Feldforschung be-
trachten will — abgesteckt.

Ein ,kreatives Nachdenken® der Verwaltung tber trag-
fahige Strukturen der Einbindung des ehrenamtlichen En-
gagements in die Erhaltung des archiologischen Erbes,
wie es gelegentlich angeregt wird, ist dadurch selbst-
verstindlich nicht ausgeschlossen, zumal eine solche Ein-
bindung bereits jetzt praktiziert wird und sich in vielen
Fillen auch bewihrt hat. Wenn die Zukunft der amtlichen
Denkmalpflege in Deutschland zunehmend im Ausbau
,strategischer Allianzen® mit weiteren gesellschaftlichen
Akteuren, darunter auch den ehrenamtlichen und gemein-
niitzigen Trigern, gesehen wird®6, dann muss dieser Be-
fund gleichermafen fiir die Bau- und die Bodendenkmal-
pflege gelten®”. Die Grenze einer sinnvollen Partizipation
dirfte jedoch dort iiberschritten sein, wo durch die mit

66 M. Goer, Denkmalpflege hat Zukunft. In: Denkmalpflege der
Zukunft, hrsg. v. Erhalten historischer Bauwerke e. V. (Stuttgart
2005) 58-60.

67 Leitlinien zur Archiologischen Denkmalpflege in Deutsch-
land, hrsg. v. Verband der Landesarchiologen (Libstorf 2001) 6 f.

der Einbindung Privater verbundene Entlastung der
Denkmalbehérde in eine Belastung umschlagt, weil ein
Ausbildungs- und Betreuungsaufwand generiert wird, der
zu ihrer primiren Aufgabe — fur eine ,geordnete und wis-
senschaftlich fundierte® Bodendenkmalpflege zu sorgen -
in keinem vernunftigen Verhiltnis mehr steht. Wegen der
grundsatzlichen Konzeption des deutschen Denkmal-
rechts als Sonderordnungsrecht wird es daher auch kiinf-
tig der fachbehordlichen Einschitzung tiberlassen bleiben,
Art und Maf3 der mit der Gefahrenabwehr vertriglichen
Partizipation im Einzelfall zu definieren.

Abstract

The article focuses on possible conflicts between the
mandate of the state to protect archaeological heritage
and the right of individuals to participate in the field of
culture. It raises the question, if effective governmental
control over private activities in archaeological field re-
search is compatible with both the growing role of civil
society in protection, conservation and presentation of
cultural heritage and the widespread concept of so-called
citizen science. The issue of the European Convention on
the Value of Cultural Heritage for Society, which is to en-
courage everyone’s access to cultural heritage and demo-
cratic participation, is contrasted with the requirements
of the revised European Convention on the Protection of
the Archaeological Heritage, concerning especially the
quality standards of archaeological investigations and
the use of metal detectors. Permission procedures estab-
lished in German law are examined as well as legal possi-
bilities for the participation of civil actors or NGOs in
protective measures of archaeological authorities.
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Das illegale Ausgraben von archiologischen
Kulturgiitern - ein Fall fiir den deutschen
Strafgesetzgeber

Von Arnd Hiineke

Moderne Schatzsuche im
Lichte des Strafrechts

Der Fund des Topfes mit Gold unter den Wurzeln eines
Baumes ist kein Marchen. Seien es der Fund einer
Bronzescheibe, die den Himmelsiquator zeigt, eines
bronzenen Pferdekopfes einer rémischen Statue auf
einem hessischen Feld, von Pferdesandalen an einem
niedersichsischen Hiigelkamm oder von Minz- und
Metallhorten jungerer und ilterer Zeit: Der Boden
scheint noch voller mysteri¢ser Giiter. Und doch sind sie
allesamt Zeugnisse ihrer Zeit. Sie sind Teil des kulturellen
Erbes.

Der Boden birgt folglich ein bedeutsames Archiv der
Kulturgeschichtel. Die Aufgabe, es zu schiitzen, ist An-
liegen der Bodendenkmalpflege. Archiologen haben
nicht den Auftrag, Bodendenkmale zu bergen, sondern
sie in erster Linie zu schiitzen. Nur wenn das 6ffentliche
Interesse an der Bergung gréfRer als das Erhaltungsinter-
esse ist oder aber der Erhalt nicht anders méglich ist, ist
eine archiologische Grabung geboten.

Die Faszination, welche die Suche nach geschichts-
trachtigen Objekten im Boden und unter Wasser austibt,
wird nicht nur durch zahlreiche Film- und Fernsehpro-
duktionen dokumentiert, sondern auch durch den fal-
lenden Preis fiir Metalldetektoren, der diese Gerite auch
fur Privatpersonen erschwinglich werden lisst. Die Ano-
malien und Veranderungen im Magnetfeld der Erde wer-
den vom Metalldetektor gemessen, indem ein Ma-
gnetfeld von der charakteristischen teller- oder ringfor-
migen Spule in den Boden gesendet und der zurtick-
geworfene Wirbelstrom vom Detektor in akustische
oder optische Signale umgewandelt wird. Die typischen
Schatzsucher-Shops im Internet bieten neben einem
passenden Metalldetektor auch die Grabehacke und den
Klappspaten als Schatzsucherutensilien an. In jiingerer
Zeit finden sich neben dem Metalldetektor auch sog.
Magnetangeln zur Bergung von Metallobjekten aus Ge-
wassern. Es handelt sich dabei um Magnete, die aus
einer Legierung von anisotrop gesinterten Seltenen

1 J. Oebbecke, Das Recht der Bodendenkmalpflege in der Bun-
desrepublik Deutschland. DVBI - Dt. Verwaltungsbl. 98, 1983,
384.

Erden und einem Metall oder mehreren Metallen beste-
hen?, die gegeniiber gingigen Magneten eine erheblich
grofiere magnetische Energiedichte haben.

In vielen Bundeslindern ist der Einsatz von Metall-
detektoren oder von Magnetangeln zur Suche nach ar-
chiologisch relevanten Objekten von Genehmigungen
abhingig. Ausgestaltet sind sie jeweils als repressive Ver-
bote mit Dispensvorbehalt. In Schleswig-Holstein ist die
Regelung dabei am besten vollziehbar3. In Bayern bedarf
die Suche mit Metalldetektoren keiner Genehmigung.

Dieses Verbot vollzieht eine vélkerrechtliche Ver-
pflichtung aus der La-Valletta-Konvention? nach. Dort
heiflt es in Art. 3: ,Zur Bewahrung des archiologischen
Erbes [...] verpflichtet sich jede Vertragspartei, [...] iii)
den Einsatz von Metalldetektoren und anderen Suchge-
riten [...] von einer vorherigen Sondergenehmigung ab-
hingig zu machen, [...]

Will der Sondenganger nun grof3flichig suchen, so ist
er an die unterschiedlichen Zustindigkeitsregelungen
der Bundeslinder gebunden: Kann er eine Genehmi-
gung fiir alle Strinde und Binnengewésser in Schleswig-
Holstein durch die Zustindigkeitskonzentration bei
einem Amt3 erbitten, muss er sich in Niedersachsen an
zahlreiche Landkreise und an das zustindige Ministeri-
um wenden®.

2 In der Regel Neodym-Eisen-Bor oder Samarium-Kobalt.

3 Dort heifit es in § 12 Abs. 2 DSchG SH: ,Der Genehmigung
[...] bedarf [...] 5. das Verwenden von Mess- und Suchgeriten,
die geeignet sind, Kulturdenkmale aufzufinden, ohne dazu nach
anderen Rechtsvorschriften befugt zu sein.”

4 Buropiisches Ubereinkommen zum Schutz des archaologi-
schen Erbes (revidiert) vom 16. Januar 1992; fiir die Bundesre-
publik Deutschland am 23. Juli 2003 in Kraft getreten (BGBL. II
2002, S. 2079). Es kann allerdings hinterfragt werden, ob der
Bund im Hinblick auf Art. 32 Abs. 3 GG eine Abschlusskompe-
tenz hatte.

5 §12 Abs. 2 Nr. 5 DSchG SH i. V.m. § 3 Abs. 2 DSchG SH.

6 §20 Abs.1S.2 NDSchG.
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Sanktionierung der illegalen Schatzsuche
und der unzuldssigen Ausgrabung

Die ungenehmigte Suche ist wenigstens eine Ordnungs-
widrigkeit. Strafbar ist die ungenehmigte Verwendung
von Metalldetektoren allerdings nur in Schleswig-Hol-
stein (§ 19 Abs. 1 Nr. 2 DSchG SH).

Dazu enthalten alle Denkmalschutzgesetze entspre-
chende Tatbestinde. Ist die Schatzsuche lediglich for-
mell illegal, d. h., die Genehmigung fehlt, sie wire aber
zu erteilen gewesen, so erscheint dies angemessen. Muss
die Suche aber auch als materiell illegal eingeordnet wer-
den, so stellt sich die Frage nach strafrechtlichen Konse-
quenzen. Dies gilt umso mehr, wenn der Schatzsucher
,den Spaten ansetzt” und gribt. Dabei wird in der Regel
der Fundzusammenhang zerstort, da sich nicht nur ein
Einzelobjekt, sondern ein Gesamtkomplex im Boden be-
findet. Fiur den Aussagewert kommt es allerdings auf
diesen Befund an. Der Ausgraber, ob er nun professio-
nell als Archiologe oder als Laie mit oder ohne Genehmi-
gung gribt, zerstért daher ein archiologisches Kultur-
denkmal. In allen Denkmalschutzgesetzen der Linder
findet sich eine Anzeigepflicht fiir Bodenfunde, deren
Verletzung bufigeldbewehrt ist”.

Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
einer Strafbarkeit

Fur die Strafrechtswissenschaft war jahrelang die Uber-
zeugung tragend, dass die Legitimitit von gesetzlichem
Kriminalunrecht nur dann gegeben war, wenn mit der
Vorschrift der Schutz eines Individual- oder Universal-
rechtsgutes bezweckt wurde (sog. Rechtsguttheorie)®.
Nur so kann dem Strafrecht die Funktion einer ultima
ratio zukommen. Der Gesetzgeber wire folglich nicht
frei, beliebiges Verhalten unter Strafe zu stellen.

Bereits in der Inzest-Entscheidung® war die Rechts-
gutstheorie vom Bundesverfassungsgericht infrage ge-
stellt worden, um dann kurze Zeit spater in der Untreue-
Entscheidung'® teilweise wieder belebt zu werden.
Gleichwohl hilt das Gericht mit seiner fritheren Recht-
sprechung daran fest, dass der Gesetzgeber in der Ent-
scheidung frei ist, das Ob und Wie einer Strafbarkeit zu

7 z.B. Art. 8 BayDSchG, § 20 DSchG BW, § 3 Abs. 1 DSchG BE,
§ 11 DSchG BB, § 15 DSchG HB, § 18 DSchG HH, § 21 DSchG
HE, § 11 DSchG MV, § 14 NDSchG, §§ 15, 16 DSchG NW, § 17
DSchG RP, § 12 DSchG SL, § 20 DSchG SN, § 17 DSchG ST, § 15
DSchG SH, §§ 8 Abs. 3,16 DSchG TH.

8 B. Schunemann, Strafrechtsdogmatik als Wissenschaft. In:
B. Schitnemann/H. Achenbach/W. Bottke/B. Haffke/H.-J. Ru-
dolphi (Hrsg.), Festschrift fur Claus Roxin zum 70. Geburtstag
am 15. Mai 2001 (Berlin 2001) 29.

9 BVerfGE 120, 224 ff.

10 BVerfGE 126, 170, mit erfreulich abweichender Auffassung
des Richters W. Hassemer.

bestimmen™. Im Rahmen der verfassungsrechtlichen
Uberpriifung muss sich dies am Verhiltnismafigkeits-
grundsatz messen lassen. Da das Gericht dem Gesetzge-
ber auch noch eine Einschitzungsprarogative einrdumt,
erdffnet es damit einer paternalistischen Strafrechts-
gesetzgebung Raum.

Unabhingig davon ist das kulturelle Erbe ein abstrak-
tes Schutzgut, das nicht nur verfassungsrechtlich von
Relevanz ist, sondern auch als Universalrechtsgut der
Rechtsgutstheorie gentigt. Das kulturellen Erbe genief3t
seinen Schutz durch die Verankerung des Kulturstaats-
prinzips in Art. 20 Abs. 31.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, Auch
wenn die Denkmalpflege ihre Rechtfertigung in der
Regel durch die Staatszielbestimmungen in den Landes-
verfassungen begriindet, handelt es sich im Kern jedoch
um eine Verpflichtung des Bundesverfassungsrechts.
Aus der foderalen Kompetenz- und Gestaltungsstruktur
fiir den Bereich der Denkmalpflege lisst sich jedenfalls
kein Widerspruch dazu begriinden®™. Es ist denn auch
die Uberlieferung der zivilisatorischen Erkenntnisse und
Errungenschaften, welche die Gemeinsamkeit in einer
Gesellschaft ausmachen. Es handelt sich bei dem Schutz
des kulturellen Erbes um eine Gemeinwohlaufgabe mit
einem hohen Rang™. Dadurch ist dem Gesetzgeber ver-
fassungsrechtlich der Eingriff in die privaten Interessen
zuldssig: Er darf — im Rahmen der Verhiltnismiigkeit —
das Hobby des ,Sondengehens® reglementieren und
auch strafrechtlich sanktionieren.

Daraus resultiert nun eine Kompetenzproblematik:
Ist der Denkmalschutz als Gesetzgebungsmaterie den
Lindern nach Art. 70 Abs. 1 GG ausschliefilich zugewie-
sen', bleibt dem Bundesgesetzgeber aber die Moglich-
keit, durch die konkurrierende Kompetenz fiir das Straf-
recht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG Regelungen zu
treffen’.

11 Stindige Rechtsprechung, BVerfGE 27, 18 (30); 50, 142
(146).

12 Als nicht genannte Staatszielbestimmung von BVerfGE 36,
321 (331) aus der Kulturforderpflicht aus Art. 5 Abs. 3 GG her-
geleitet. Das Kulturstaatsprinzip dirfte aber auch daran noch zu
kurz gefasst sein. Durch seine Ankniipfung an das Schaffen des
Individuums fiir die Gesellschaft erscheint es wesensgerecht das
Kulturstaatsprinzip entsprechend dem Sozialstaatsprinzip aus-
zugestalten. Dafiir spricht mit Kloepfer der Umstand, dass die
Kultur die Qualitit des Lebens des Einzelnen betrifft. Siehe M.
Kloepfer, Denkmalschutz und Umweltschutz: Rechtliche Ver-
schrankungen zwischen dem raumgebundenen Kulturgiiter-
schutz und dem Umwelt- und Planungsrecht. Unter Mitarb. von
E. Ditscherlein u. F. Kahrl. Schr. Umweltrecht 172 (Berlin 2012)
29.

13 Vgl. C. E. Germelmann, Kultur und staatliches Handeln.
Grundlagen eines 6ffentlichen Kulturrechts in Deutschland. Jus
Publicum. Beitr. 6ffentliches Recht 223 (Ttbingen 2013) 706
mit weiteren Nachweisen.

14 BVerfGE 100, 226 (242).

15 BVerfGE 78, 205 (209).

16 Auch fiir die ausschlieffliche Sachregelung im Landesrecht:
vgl. H. D. Jarass/B. Pieroth (Bearb.), Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland: GG. Kommentar!® (Miinchen
2014) Art. 74 GG RdNr. 7; BVerfGE 23, 113 (125).
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Sachentzug, Sachbeschdadigung oder
gemeinschadliche Sachbeschadigung?

Lediglich die Verwendung des Metalldetektors macht
noch keine Sachbeschidigung aus. Der Suche nach den
Kulturdenkmailern wohnt lediglich eine mittelbare
Sozialschidlichkeit inne. Die Bestimmung der Position
eines Metallgegenstandes im Boden eroffnet zwar die
Tatgelegenheit zur Ausgrabung, die unmittelbare Ge-
fahrdung des Rechtsguts steht damit aber noch nicht
an". Es handelt sich um eine reine Vorbereitungshand-
lung zum Ausgraben, schon weil es sich bei den Sachbe-
schidigungsdelikten um Erfolgsdelikte handelt. Wird
jedoch der (metallische) Gegenstand aus dem Boden
oder dem Wasser geborgen, ist das archiologische Denk-
mal tatbestandlich zerstdrt oder wenigstens beschidigt.
Das Ausgraben ist nur dann Sachbeschidigung, wenn es
in das fremde Grundstiick eingreift. Hier kann dem
Tater nur eine Einwilligung des Grundstiickseigenti-
mers helfen. Da es sich um ein Erfolgsdelikt handelt, be-
seitigt ein spateres Verfiillen der Grabungslocher die
Strafbarkeit nicht.

Hinsichtlich der geborgenen Sache scheidet die einfa-
che Sachbeschidigung aber aus, weil es sich dabei um
eine Vorschrift zum Schutz des Privateigentums han-
delt, denn tatbestandsméflig muss eine fremde Sache
beschidigt oder zerstért worden sein. Die im Boden oder
unter Wasser verborgenen Gegenstinde sind aber in der
Regel so lange dem Rechtsverkehr entzogen gewesen,
dass sie herrenlos geworden sind'. Dartiber hinaus wire
es zunichst ein reiner Sachentzug, der nicht tatbe-
standsmafig fir die Sachbeschidigung ist?®.

Dieser unbefriedigende Zustand fiir den Schutz des
archiologischen Denkmals wird dadurch verschirft,
dass er das Denkmal schutzlos gegeniiber dem Grund-
stiickseigentimer oder gegentber Grabungen Dritter,
die vom Grundstiickseigentimer geduldet werden, zu-
riickldsst. Der Gesetzgeber hat mit der Gemeinschad-
lichen Sachbeschidigung einen Sondertatbestand ge-
schaffen, der eben keine Qualifikation zur einfachen
Sachbeschidigung ist. Fur die hier zu diskutierenden
Falle scheitert § 304 StGB aber an einer ganz anderen
Unzulanglichkeit. Nach herrschender Auffassung ist
§ 304 StGB so zu verstehen, dass es sich bei den von der
Vorschrift geschiitzten ,6ffentlichen Denkmaélern® um
offentlich zugingliche handeln muss?®. Die Rechtspre-
chung rechtfertigt diese Einschrinkung damit, dass die
offentliche Zuginglichkeit dem Schutz dieser Objekte
entgegenwirke und dass das Strafrecht einen komple-
mentiren Schutz biete. Das ist zweifelhaft, weil sich aus

17 Insoweit ist auch die Strafvorschrift im DSchG SH wohl un-
verhaltnismiafig.

18 Zu den Ausnahmen siehe unten.

19 Vgl. BGHSt 44, 34.

20 So RGSt 43, 240 (246).

dem Gesetzeswortlaut eine solche Einschrinkung nicht
ergibt. Rechtfertigen lisst sich dies allein aus der Sicher-
heit des Rechtsverkehrs heraus, weil die Ausdehnung
eines Bodendenkmals fir den Laien an den duflerlichen
Gegebenheiten regelmifdig nicht erkennbar ist. Der
Fundortist ferner nicht der Allgemeinheit gewidmet, so-
dass eine Anwendung ausscheidet?. Allein die Grabht-
gel?? oder Burgruinen diirften damit noch in den Schutz
einbezogen sein?3.

Dieser Umstand reifdt eine gewichtige Liicke in das
strafrechtliche Schutzkonzept. Grundsitzlich wird man
mit Roxin von einem fragmentarischen Strafgiiterschutz
als kriminalpolitisches Postulat ausgehen??, der nicht
jedes schadigende Verhalten zu Kriminalunrecht aufstu-
fen kann. Allerdings ist der Gesetzgeber wegen seiner
Bindung an die verfassungsmifiige Ordnung aus Art. 20
Abs. 3 GG eben zur Sicherung des Wesensgehaltes des
Grundgesetzes und seiner immanenten Ordnung ge-
zwungen, ein Kernstrafrecht zu er- und zu unterhalten.
Es hat folglich nicht nur die Verletzung grundrechtlich
geschuitzter Gliter zu pénalisieren, sondern auch die Ge-
fahrdung von Verfassungsprinzipien und Gemein-
giitern. Die Erginzung im Hinblick auf die Raubgrabun-
gen ist daher dringend erforderlich.

Strafvorschriften der Lander

Strafbestimmungen enthalten nur wenige Denkmal-
schutzgesetze der Linder. Aber auch diese sind nicht un-
bedingt angetan, eine effektive Verfolgung zu ermogli-
chen. So sieht z. B. § 34 NDSchG eine Strafbarkeit vor,
wenn ein Denkmal ohne Genehmigung zerstért oder
beschadigt wurde, und beschwért damit schwierige Be-
weis- und Rechtsfragen, insbesondere, ob der Irrtum
tber die Erforderlichkeit der Genehmigung einen Tatbe-
stands- oder einen Verbotsirrtum darstellt?5.

Im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle war
die Strafbestimmung des sichsischen Denkmalschutz-
gesetzes dem Bundesverfassungsgericht vorgelegt wor-
den, weil das erkennende Gericht die Vorschrift wegen
Verletzung der Kompetenzordnung fir verfassungswid-
rig hielt. Durch die Regelung des § 304 StGB hitte - so

21 A. Koch, Schatzsuche, Archiologie und Strafrecht — Strafrecht-
liche Aspekte sog. ,Raubgriberei”. Neue Juristische Wochenschr.
(NJW) 2006, 559. Zum Gesamtkomplex kritisch: E.-R. Hénes,
Zum Schutz éffentlicher Denkmaler und Naturdenkmailer nach

§ 304 StGB. Natur u. Recht (NuR) 2006, 750 ff.

22 OLG Celle NJW 1974, 1291.

23 In Niedersachsen handelt es sich dabei nicht um Bodendenk-
maler, sondern um archiologische Baudenkmale, vgl. § 3 Abs. 4
NDSchG.

24 C. Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil. Bd. I: Grundlagen. Der
Aufbau der Verbrechenslehre* (Miinchen 2006) § 2 RdNr. 101.
25 Anders das sichsische Denkmalschutzgesetz, das in § 35
Abs. 2 DSchG SN auch die fahrlissige Begehung der Tat mit
Strafe (bis zu einem Jahr) bedroht.
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die Ansicht des Tatrichters — der Bund abschliefiend von
seiner Kompetenz Gebrauch gemacht. Die Linder wiren
somit an einer Strafgesetzgebung im Bereich der Denk-
malpflege gehindert. Das Bundesverfassungsgericht hat
die Frage wegen der Unzulissigkeit der Vorlage nicht
endgultig beantwortet. Die Entscheidungsgrinde zeigen
aber auf, dass das Verfassungsgericht durchaus eine Ge-
setzgebungskompetenz der Lander subsididr zum Bun-
desrecht anerkennen wiirde, wenn das Landesgesetz
Strafbarkeitsliicken deckt und nicht im Widerspruch
zum Willen des Bundesgesetzgebers steht?8. Schon weil
es sich um eine konkurrierende Gesetzgebungskompe-
tenz handelt, ist die Auffassung des Bundesverfassungs-
gerichts zutreffend. Den Lindern ist wegen ihrer noch
verbliebenen Regelungskompetenz auch die Strafbarkeit
als Annex innerhalb der Regelungsmaterie zuzubilligen.
Dem Bundesgesetzgeber verbleibt jederzeit die Moglich-
keit, ungewollte Strafvorschriften der Lander durch ei-
gene Regelungen zu beseitigen.

Im Hinblick auf die punitiven Tendenzen in der Straf-
gesetzgebung erscheint allerdings die Mafdregelung der
Lander durch das Einfithrungsgesetz zum Strafgesetz-
buch als Anachronismus. Da die Strafandrohung tber
ein Hochstmaf3 von zwei Jahren nicht hinausgehen darf,
bilden die Strafvorschriften der Liander Bagatelldelikte.
Der Grund dieses Strafbanns findet sich in den histori-
schen Umstinden bei Erlass des EGStGB#”. Neben der
materiellen Sinnhaftigkeit dieser Regelung in der heuti-
gen Zeit ist in Zweifel zu ziehen, ob der Bundesgesetz-
geber durch einfaches Gesetz diese Konkretisierung der
konkurrierenden Gesetzgebung vornehmen durfte.
Dem Landesgesetzgeber steht daher nur ein stumpfes
Instrumentarium zur Verfigung.

Anschlussdelikte

Begiinstigung, Hehlerei oder Geldwasche?

Da die klassischen Anschlussdelikte Begiinstigung, Heh-
lerei und Geldwische Straftaten als Vortaten vorausset-
zen, war bislang das Strafrecht nicht geeignet, den Han-
del mit rechtswidrig ausgegrabenen archiologischen
Kulturgiitern zu beschranken. International hat diese
Ignoranz des deutschen Gesetzgebers Kritik hervorgeru-
fen. Als ruchbar wurde, dass insbesondere Terrororgani-

26 §4 Abs. 2 EGStGB: Vorschriften des Besonderen Teils des
Strafgesetzbuches lassen auch die Straf- und Bugeldvorschrif-
ten des Landesrechts unberiihrt, soweit diese nicht eine Materie
zum Gegenstand haben, die im Strafgesetzbuch abschlief}end
geregelt ist. U. Weber (Zum Verhiltnis von Bundes- und Landes-
recht auf dem Gebiet des straf- und bufigeldrechtlichen Denk-
malschutzes. In: H.-H. Jescheck/Th. Vogler [Hrsg.], Festschrift
fur Herbert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989
[Berlin 1989] 338; 344) sieht jedoch die Regelung des § 304
StGB als abschliefiend an.

27 Die Strafvorschriften der Lander zum Schutz von Feld und
Forst sollten aufrecht erhalten bleiben.

sationen wie der Islamische Staat im Irak und in der Le-
vante sich nicht unerhebliche Finanzmittel aus dem
Handel mit geraubten und sinnlos geborgenen Antiken
beschafften, durfte der Druck auf den Gesetzgeber grof
genug gewesen sein, um den Markt zu regulieren. Der
Kunsthandel ist fiir die Verschleierung unrechtméafig er-
langter Vermdgenswerte besonders gut geeignet, weil
Investitionen in der Regel eine gute Rendite verspre-
chen. Da das illegale Ausgraben aber keine strafrechtlich
relevante Vortat (§ 11 Abs. 1 Nr. 5 StGB) darstellt, fallen
die Anschlussdelikte aus?8.

Ist der Kaufer eines Bodenfundes aber hinsichtlich
des Miteigentums des Dritten bésglaubig, so ist er
wegen Hehlerei nach § 259 StGB strafbar. Die Strafbar-
keit setzt jedoch voraus, dass der Téter die Umstinde
kennt, aus welchen sich die Unterschlagung als Vortat
ergibt. Er muss die rechtliche Bewertung nicht nachvoll-
ziehen?®. In der Regel wird allerdings eine Hehlerei nur
dann zu bejahen sein, wenn zusitzlich ein weiterer Ab-
satz der Ware erfolgt. Denn wenn dem Kiufer des
Bodenfundes der Vorsatz fehlt, einen tiber den Vermé-
gensvorteil des Finders als Verkiufer hinausgehenden
Vorteil zu ziehen, bleibt es bei einer Strafbarkeit wegen
Begtinstigung nach § 257 StGB30.

lllegales Inverkehrbringen

Mit dem Inkrafttreten des Kulturgutschutzgesetzes
(KGSG) ist das Inverkehrbringen3' von abhandenge-
kommenem oder rechtswidrig ausgegrabenem (oder
rechtswidrig eingefihrtem) Kulturgut verboten. Weif}
der Tater des Inverkehrbringens sicher, dass es rechts-
widrig ausgegraben wurde, so begeht er eine Straftat
nach § 83 Abs. 1 Nr. 4 KGSG. Bandenmifiges oder ge-
werbsmifiges Handeln wird als Verbrechen nach § 83
Abs. 5 KGSG bestraft. Eine Leichtfertigkeitsstrafbarkeit
wie § 261 Abs. 5 StGB kennt das KGSG hingegen nicht.
Der Verstof$ des Kiufers gegen die Sorgfaltspflichten aus
§ 41 KGSG, sich gewissenhaft mit der Frage, ob eine
rechtswidrige Ausgrabung vorliegen kénnte, auseinan-
derzusetzen, ist hingegen nicht sanktioniert.

Dem Delikt des Inverkehrbringens von rechtswidrig
ausgegrabenen Kulturgttern, wie so vielen anderen De-
likten, wohnt der Mangel inne, dass das Delikt mit einer
tiberschieffenden Innentendenz ausgestaltet ist. Wih-
rend bei der Strafbarkeit wegen Diebstahls oder Betrugs

28 Offensichtlich anderer Ansicht sind H. K. Schmaltz/R. Wie-
chert, Niedersichsisches Denkmalschutzgesetz. Kommentar?
(Miinchen 2012) § 34 RdNr. 8.

29 Th. Fischer, Strafgesetzbuch: StGB mit Nebengesetzen®*.
Beck'sche Kurz-Kommentare 10 (Miinchen 2017) § 259 StGB
RdNr. 20.

30 BGH NStZ 1995, 595.

31 Als Inverkehrbringen von Kulturgut definiert § 2 Abs. 1 Nr. 9
KGSG das Anbieten, das Verkaufen, die Vermittlung, den Ver-
trieb, das Absetzen, die unentgeltliche Weiter- oder Abgabe zum
Zweck der wirtschaftlichen Verwertung oder die wirtschaftliche
Verwertung in sonstiger Weise im eigenen oder fremden Namen.
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den Einreden gegeniiber den besonderen Anforderun-
gen des subjektiven Tatbestands mit der Abqualifizie-
rung als Schutzbehauptung begegnet wird, zeigt sich bei
der Strafverfolgung wegen Delikten des Nebenstraf-
rechts genau die entgegengesetzte Tendenz. Dort wird
der Tatverdacht bereits mangels Beweisbarkeit verneint
oder eine Einstellung aus Opportunititsgriinden bevor-
zugt.

Steuerdelikte

Archiologische Kulturgiiter werden in der Regel nicht in
den stationiren Kunst- und Antikenhandel gebracht.
Sie werden stattdessen auf Handelsplattformen im
World Wide Web oder im Darknet verhandelt. Dabei
wird aber in der Regel nicht beachtet, dass sich der Fis-
kus auch fiir dieses Verhalten interessiert. Ob das Inver-
kehrbringen nun legal oder illegal erfolgt, kann dahin-
stehen. So sind die Umsitze und Einktnfte doch
steuerbar. Nicht wenige Sondenginger rithmen sich in
ihren Foren, erhebliche Gewinne aus ergrabenen Gegen-
stinden zu generieren. Wenn es sich nicht um die bei
dieser Klientel hiufig anzutreffende Wichtigtuerei han-
delt, so bleibt doch eine Steuerhinterziehung nach § 370
AOQ. Denn die Umsatz- und Einkommensteuer wird re-
gelmaflig nicht abgefihrt.

Begleitdelikte

Neben den Delikten um die Suche, die Ausgrabung und
den Handel mit archiologischen Kulturgttern verwirk-
licht das Verhalten von Sondengingern von anderen
Straftatbestianden nicht selten weitere Straftaten.

Delikte gegen die Allgemeinheit

Nicht wenige der Schatzsucher interessieren sich aus-
schliellich fiir die Reste der militarischen Auseinander-
setzungen der vergangenen Jahrhunderte. Das Span-
nungsfeld mit der Archiologie ist sodann rechtlich
schwierig zu bewerten. Der Genehmigungsvorbehalt der
Landergesetze fur die Suche mit dem Metalldetektor ist
in der Regel nur eréffnet, wenn archiologische Denkmi-
ler betroffen sein kénnen. Dabei sind Patronenhiilsen,
Granatreste oder militirische Rangabzeichen tblicher-
weise fur die Archiologie von untergeordnetem Interes-
se. Ob daher eine Genehmigung erforderlich ist, muss
im Einzelfall beurteilt werden. Die Fundsituation kann
durchaus wichtig fur bestimmte militirhistorische Fra-
gestellungen sein32.

32 So zeigten die Sandalennigel am niedersichsischen Harz-
horn die Laufrichtung der rémischen Soldaten zum Zeitpunkt
des germanischen Hinterhalts an.

Fur Militaria existiert ein grofer Markt. Die Zahl der
spezialisierten Schatzsucher ist daher nicht gering. Nicht
wenige sind dabei auf die Weltkriegsreste im Boden aus.

Verst6BBe gegen das Waffen-

und Sprengstoffrecht

Obwohl das Kriegsende nun schon mehr als 70 Jahre zu-
riickliegt, verdeutlichen die zahlreichen Zeitungsmel-
dungen von Bombenentschiarfungen, dass im Boden
noch ein erhebliches Gefahrdungspotenzial schlum-
mert. Dabei ist nicht auszuschliefien, dass Schatzsucher,
ob sie nun mit dem Metalldetektor oder der Magnet-
angel unterwegs sind, unbedacht scharfe Weltkriegs-
munition mit dem Auto zur nichsten Polizeiwache
transportieren oder in Unkenntnis ihrer Gefahrlichkeit
mit nach Hause nehmen. Daneben werden im Internet
immer wieder Minen oder Granaten angeboten, die dela-
boriert worden seien, d. h., denen der inerte Sprengstoff
entnommen wurde.

Der unerlaubte Umgang mit Waffen und Munition ist
nicht nur vorsitzlich eine Straftat. Auch die fahrlassige
Begehung bedroht das Gesetz mit Strafe (vgl. § 52 Abs. 3
Nr. 1, Abs. 4 WaftG); in der Regel handelt es sich um
Reste von Waffen und Munition aus den Kampfhand-
lungen des Zweiten Weltkrieges. Kriegswaffen, die vor
dem 2. September 1945 geschaffen wurden, stehen nicht
auf der Kriegswaffenliste33. Fiir sie gilt daher das Kriegs-
waffenkontrollgesetz nicht. Auf diese Kriegswaffen ist
lediglich das Waffengesetz anwendbar. Aus der Erfah-
rung der Praxis hat sich gezeigt, dass Schatzsucher die
Risiken, die von den Relikten der Kriege ausgehen, hiu-
fig gering einschitzen. Im Sommer 2015 wurden im
Zuge einer Hausdurchsuchung bei einem Schatzsucher,
der sich angeblich nur fir Reste einer napoleonischen
Schlacht interessierte, scharfe Munitionsreste aus dem
Zweiten Weltkrieg gefunden3*. Da auch die fahrlissige
Begehung von Waffendelikten strafbar ist, hilft dem Be-
schuldigten eine Behauptung, von der Gefahrlichkeit
nicht gewusst zu haben, keinesfalls weiter.

Die Suche nach Resten des letzten Weltkrieges erfreut
sich hoher Beliebtheit. Zahlreiche Videos, die in den so-
zialen Netzwerken hochgeladen werden, oder Fundstu-
cke, die auf Plattformen wie eGun33 verhandelt werden,
geben dafiir ein entsprechendes Zeugnis. In fast allen
Bundeslandern ist die Suche nach Kampfmitteln®6 und
die Inbesitznahme von Kampfmitteln verboten3” oder es
besteht eine sofortige Anzeigepflicht gegeniiber den Be-

33 Anlage zum Kriegswaffenkontrollgesetz.

34 Staatsanwaltschaft Lineburg, Az.: 1104 Js 14915/15. Das
Verfahren wurde spiter nach § 153 StPO eingestellt.

35 http://www.egun.de/.

36 Vgl. § 3 Kampfmittelverordnung NRW (GV. NRW. 2003,
S. 685).

37 Vgl. § 5 Abs. 1 Kampfmittelverordnung SH (GVOBL. 2012,
S.539).
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hérden3®. Eine Vereinheitlichung dieser Rechtsmaterie
in Deutschland wire forderlich. Da diese Verordnungen
aber jeweils auf der Grundlage des Landespolizeigeset-
zes erlassen werden, kann an deren Stelle nur eine
Bundesregelung treten, die einer anderen Rechtsmaterie
zugeordnet wird3°.

Dabei wird nicht zu verkennen sein, dass vereinzelt
die Funde von Weltkriegsresten4? auch fiir die histori-
sche Forschung der jingeren deutschen Geschichte von
Bedeutung sein kénnen.

VerstoBBe gegen die Sittlichkeit
Ein weiteres hier abzuhandelndes Delikt ist die Stérung
der Totenruhe. Der Grabraub zihlt wohl auch zu den
altesten Gewerben der Welt. Ganz hiufig sind es Schitze
von Edelmetallen, Schmuck und kunstvoll gefertigten
Waren, welche die Lebenden den Toten mit auf den Weg
in das Jenseits gaben, an denen das Interesse der
Raubgriber besteht. Und der Einbruch
menschliche Grab war schon immer ein Tabu, das zu
jeder Zeit gebrochen wurde.

Gleichwohl reicht der heutige Schutz fiir die histori-
schen Griber nicht hin. Ein Berechtigter, der sich gegen

in das

die Beseitigung der jahrhundertealten Gebeine betroffen
fuhlen konnte, ist nicht mehr vorhanden. Der Tatbe-
stand der Stérung der Totenruhe lisst zwar den uner-
laubten Substanzeingriff in eine Beisetzungsstitte zu
einer Straftat aufriicken. So kann der Eingriff in den frei
begehbaren frithzeitlichen Grabhiigel eine Stérung der
Totenruhe sein, in diesen Fillen wird aber das Delikt
durch § 304 StGB verdringt.

Verstofie gegen das Bestattungswesen liegen eben-
falls kaum mehr vor. So setzen die Ordnungswidrigkei-
ten in diesem Bereich das Vorhandensein einer Leiche
voraus. Leichen sind Reste eines menschlichen Kérpers,
bei denen der kérperliche Zusammenhang noch besteht
und noch nicht durch den Verwesungsprozess vollig auf-
gehoben ist¥. Wenn nicht durch die besonderen Um-
stinde eines giinstigen, anaeroben und kithlen Boden-
milieus die Verwesung gehindert wurde, ist durch die
Skelettierung des Leichnams eine Leiche im rechtlichen
Sinne in der Regel nicht mehr gegeben.

Bestimmte Suchergruppen haben sich auf die Schatz-
suche an gesunkenen Schiffswracks und abgesttrzten
Flugzeugen spezialisiert. Nun bestimmt das sog. Griber-

38 Vgl. § 3 Kampfmittelverordnung SN (SachsGVBL. 2009,
S.118).

39 Denkbar wire eine Regelung auf der Grundlage des Boden-
schutzes nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG, wenn Kampfmittel wegen
der inerten Sprengstoffe als Bodengefihrdungen betrachtet wer-
den oder aber eine Anwendung als , Kriegsschaden® nach Art. 74
Abs. 1Nr. 9 GG.

40 In Niedersachsen werden die Fundstellen von Flugzeug-
wracks oder von Triebwerken der sog. Vergeltungswaffen ver-
zeichnet.

41 Vgl. § 2 Abs. 1 Nds. BestattG (und vergleichbare Regelungen
der tbrigen Lander).

gesetz#? fir Kriegsgriber ein ewiges Ruherecht (§ 2
Abs. 1 GriberG). Der Begriff des Grabes nach dem
Gribergesetz hebt sich deutlich von der Beisetzungsstit-
te, d. h. eine der Ruhe und dem Andenken an Verstorbe-
ne dienende und deshalb gewidmete Stitte?®, ab. Dem
soll wohl auch der Begriff des Kriegsgrabes entsprechen,
d. h., es miisste sich dabei um eine gewillkiirte Stitte der
Leichenbettung handeln4. Auch bei Flugzeugwracks
kann es sich somit nicht um geschiitzte Griber nach
§ 168 StGB handeln.

Problematisch in diesem Zusammenhang ist insbeson-
dere, dass sich unter den Militariasuchern auch die sog.
Identifizierungsmarken (im US-Slang ,dog tags” -
,2Hundemarken“ genannt) einer gewissen Beliebtheit er-
freuen. Wenn dann nach dem Aufspiiren eines verun-
gliickten Piloten o. 4. die Marke entfernt wird, kann eine
Identifizierung nicht mehr erfolgen. Auch diese Wegnah-
me mag pietatlos sein, sie wird jedoch von § 168 StGB
nicht mit Strafe bedroht.

Delikte gegen Individualrechtsgiiter

Angemalfites Betretungsrecht

Grundsitzlich gilt fir Wald und Natur das freie Betre-
tungsrecht. Dieses allgemeine Betretungsrecht fufit im
Wesentlichen auf dem tberkommenen gewohnheits-
rechtlichen Gemeingebrauch. So gewidhrleistet § 59
BNatSchG das Betreten der freien Landschaft, solange
dies auf Strafien, Wegen oder ungenutzten Grundfli-
chen erfolgt. Fur den Wald gelten § 14 BWaldG sowie die
Landesgesetze tiber den Wald%. Dieses allgemeine Be-
tretungsrecht soll der Erholung dienen, nicht der éffent-
lichen Veranstaltung oder der gewerbsmifligen Nut-
zung.

Auch Strandgut scheint in jungerer Zeit wieder fiir die
Schatzsuche interessant zu sein. Angesptlte Container-
fracht an deutschen Kisten oder aber die vergessenen
und verlorenen Euromiinzen in den Diinen lassen die
Suche mit dem Metalldetektor lohnenswert erscheinen.
Aber auch kulturhistorisch ist der Kiistenbereich von
grofdem Interesse, namentlich der tberspiilte Siedlungs-
bereich von Nordfriesland mit der untergegangenen
Ortschaft Rungholt oder das friesische Watt, das schon
vor dem Entstehen der Nordsee besiedelt war. Vermehrt
sind Strande jedoch weitrdumig abgegrenzt und einge-
friedet, weil die Kommunen eine Kurtaxe erheben, um

42 Gesetz Uber die Erhaltung der Griber der Opfer von Krieg
und Gewaltherrschaft (Neufassung vom 16. Januar 2012;
BGBLIS. 98).

43 RGSt 28,139.

44 Dementsprechend hat der BGH eine Bergung eines U-Boot-
Wracks mit den ertrunkenen Leichen nicht als Stérung der Toten-
ruhe angesehen (Neue Juristische Wochenschr. 1994, 2613 £.).

45 2 B.§ 23 NWaldLG.
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die Infrastruktur am Strand aufrechtzuerhalten4. Da
der Strand aber in der Regel Eigentum der 6ffentlichen
Hand ist, wire diese moglicherweise nach § 62 BNatSchG
sogar verpflichtet, Barrieren zu beseitigen, um die Zu-
ganglichkeit — das freie Betretungsrecht — zu realisieren.

Ob dies im Einklang mit dem allgemeinen Betre-
tungsrecht der Natur steht, ist hochstrichterlich jiingst
entschieden worden#. Nach Auffassung der Obergerich-
te sind die Strandabschnitte, die einer stindigen Er- und
Unterhaltung unterworfen sind und damit bewirtschaf-
tet werden, vom allgemeinen Betretungsrecht nicht um-
fasst¥®. Demgegeniiber sieht das BVerwG (Anm. 47)
grundsitzlich ein freies Betretungsrecht des Strandes.
Nur dort, wo der Strand der wirtschaftlichen Badenut-
zung unterworfen und dementsprechend gewidmet
wird, kénne das Betretungsrecht eingeschrankt werden.
Ob die Nutzung als Strandbadbetrieb selbst rechtmafiig
ist, habe fur die Beschrinkung des Betretungsrechts
keine Rolle.

Strafbar als Hausfriedensbruch nach § 123 Abs. 1
StGB ist jedoch das unbefugte Betreten von Grundstii-
cken nur dann, wenn sie befriedet sind. Grundstiicke,
die dem allgemeinen Betretungsrecht unterworfen sind,
diirfen nicht befriedet sein. Fiir eine Befriedung ist eine
physische Abgrenzung notwendig, die von einer gewis-
sen Dauerhaftigkeit?® und ein kérperliches Hindernis
fir die Uberwindung sein muss3°, wobei das Hindernis
zwar erkennbar sein, aber auch nicht zwingend die Uber-
windung erheblich erschweren muss.

Unterschlagung

Der Schatzsucher wahnt sich im Recht, dass thm das ge-
hort, was er findet. Allein das plotzliche Wahrnehmen
einer Sache ist jedoch rechtlich kein ,Finden®. Es bedarf
neben der Entdeckung auch der Inbesitznahme. Damit
setzt die Eigentumsbegriindung in der Regel eine verbo-
tene Handlung voraus: So ist bei der Entdeckung eines
Bodenfundes die Fundstelle unverandert zu lassen und
der Bodenfund muss den Denkmalbehérden mitgeteilt
werden5!. Wird der Bodenfund vom Schatzsucher unter
Verletzung der denkmalrechtlichen Vorschriften an sich
genommen, wird grundsitzlich davon ausgegangen,
dass damit dennoch das Eigentum an dem Schatz be-
grindet wird, da es sich um einen gesetzlichen Eigen-
tumserwerb handelt.

46 Rechtsgrundlage der Kurtaxen sind die Kommunalabgaben-
gesetze der Lander (z. B. § 13 NKAG). Es handelt sich um eine
Zeitabgabe.

47 BVerwG, Urteil v. 13.9.2017 - 10 C 7.16.

48 OVG Luneburg, Urteil v. 19.01.2016 — 10 LC 87/16. Dagegen
ist Revision unter dem vorgenannten Aktenzeichen des Bundes-
verwaltungsgerichts anhangig.

49 Ein einfach zu entfernender Elektrozaun sollte nicht ausrei-
chen (AG Brandenburg, Urteil v. 05.08.2015 - 34 C 93/12 —, juris).
50 OLG Frankfurt, Neue Juristische Wochenschr. 2006, 1747.
51 Vgl. § 14 NDSchG. § 9 und 17 DSchG ST.

Die Frage des Eigentums ist von ganz entscheidender
Rolle. Sie birgt aufgrund der Konstruktion des Fund-
rechts erhebliche rechtliche Schwierigkeiten, sodass der
Finder durchaus ein nicht zu billigendes Interesse daran
haben kann, die eigentlichen Eigentiimer oder Miteigen-
tumer aus ihrer Stellung zu verdringen. Immerhin kann
auch die wirtschaftliche Verwertung eines Fundes fir
den Eigentiimer von besonderer Bedeutung sein®2.

Nach § 984 BGB gilt der Eigentumserwerb aber nur
insoweit, dass gemeinsam mit dem Grundeigentiimer
ein Miteigentum - Bruchteilseigentum nach § 1008
BGB - zur Halfte entsteht33. Fiir den Schatzsucher gilt
die ,Hadrianische Teilung®. Zivilrechtlich erwirbt er bei
einem Fund von Gegenstinden im Boden, die solange
verborgen waren, dass sie herrenlos sind, Miteigentum
zur Halfte. Die andere Halfte gebiihrt dem Grundeigen-
tumer oder auch den Grundeigentiimern34. Strafrecht-
liche Relevanz entfaltet sich aus den Fundumstinden
erst, wenn der Miteigentiimer gleichsam aus seinem Ei-
gentum verdrangt wird. Das ist der Fall, wenn der Fund
weiterverkauft wird oder der Finder fiir sich beschliefit,
den Fund gar nicht erst mitzuteilen, also verschweigt,
oder nur zum Teil an den Miteigentimer vermittelt.
Denn ,fremd” ist eine Sache, wenn sie nicht im Allein-
eigentum des Titers steht oder herrenlos ist. Zwar ist die
Sache zunichst herrenlos, sodass sie sich angeeignet
werden kann. Allerdings wird von Gesetzes wegen im
Zeitpunkt der Begriundung der Tatherrschaft am Fund-
gegenstand der Finder und der oder die Grundeigentu-
mer jeweils zur Hilfte und zeitgleich Miteigentiimer.
Eine vorrangige oder juristisch vorzeitige Eigentumsbe-
griindung beim Finder entsteht nicht.

Ein Kuriosum kann jedoch entstehen, wenn Entde-
ckung und Besitzbegriindung am Schatzfund durch zwei
verschiedene Personen stattfinden. Das Zivilrecht sieht
hier lediglich den Entdecker als Miteigentimer am
Fund. Derjenige, der die tatsichliche Sachherrschaft be-
griindet, hat kein Recht zum Besitz. Er ist zur Herausga-
be der Sache verpflichtet. Sollte daher ein Schatzsucher
rechtskonform die Fundstelle nach seiner Entdeckung
zunichst unbertithrt lassen, sich von der Fundstelle ent-
fernen und ein Dritter die Sache an sich nehmen, entste-
hen bei ihm und beim Grundeigentimer das Miteigen-
tum an der Fundsache. Entfernt sich nun der
unrechtmiflige Besitzer mit der Fundsache, hat er den

52 So schloss sich an die Verfolgung der illegalen Ausgrabung
und des Verkaufs der Himmelsscheibe von Nebra zu einem spi-
teren Zeitpunkt die Verteidigung der Nutzungsrechte aus § 71
UrhG an (vgl. LG Magdeburg GRUR 2004, 672).

53 Vgl. O. Hohmann in: W. Joecks/K. Miebach (Hrsg.), Mun-
chener Kommentar zum Strafgesetzbuch: StGB3, Bd. 4 (Min-
chen 2017) § 246 StGB RdNr. 11.

54 Beim Fund einer Bronzefibel auf einem brachliegenden Acker
in Stidniedersachsen wurden 69 Grundeigentiimer festgestellt,
die jeweils mit 117tel-Bruchteilen Eigentum an dem Feld hatten.
Aufgrund der Besonderheit der Fibel wurde hier das Schatzregal
angewendet.
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Fund bei der Gemeinde als Fundsache abzuliefern. An-
dernfalls begeht er eine Fundunterschlagung.

Da der Grundstiickseigentimer keinen unmittelba-
ren Besitz an dem Schatz erwirbt, aber Bruchteilseigen-
timer an der Sache wird, hat er jedoch das Recht auf
Auskunft und das Recht zur Besichtigung (§ 809 BGB).
Der Finder muss daher den Grundstiickseigentiimer
iber seinen Fund unterrichten (§ 260 BGB). Tut er dies
nicht, ist aus dieser Handlung zu schlieflen, dass er den
Grundsttckseigentiimer aus seinem Miteigentum ver-
dringen will. Es handelt sich daher um eine Manifesta-
tion des Zueignungswillens an der Sachsubstanz. Der
Finder hat die Unterschlagung in diesem Fall durch
Unterlassen verwirklicht.

Frei verfiigen darf jeder Miteigentiimer nur tber sei-
nen eigenen Bruchteil nach § 747 Abs. 1 BGB, tber die
gesamte Sache ist dies nur gemeinschaftlich méglich.
Verkauft der Finder seinen Schatzfund nun insgesamt
ohne Kenntnis des anderen Miteigentiimers, so ist in
diesem Verkauf eine Manifestation der Zueignung des
Sachwerts des fremden Miteigentumsanteils an der
Sache zu sehen. Die Unterschlagung ist daher mit dem
Verkauf verwirklicht. Die Unterschlagung wird durch
einen moglichen Betrug nicht verdringt. War zwischen
den Miteigentiimern kein Besitzmittlungsverhiltnis
iiber die gesamte Sache vereinbart, ist ein gutglaubiger
Eigentumserwerb durch den Kiufer am gesamten Ge-
genstand méglich. Denn abhandengekommen ist die
Sache nicht, weil der Grundstickseigentimer keinen
unmittelbaren Besitz an der Sache hatte oder diesen
nicht ohne seinen Willen verloren hat oder weil der ei-
gentliche Besitzer (der Finder) seinen Besitz nicht ohne
seinen Willen verliert. Die &ltere Rechtsprechung er-
kennt eine Strafbarkeit wegen Betrugs aus der sog. Ma-
keltheorie hier allerdings an, denn auch fiir den gutgliu-
bigen Erwerber entstinde ein Schaden. Dieser lige
darin, dass sich fiir den Erwerber die Gefahr entfaltet,
vom fritheren Eigentiimer wegen Hehlerei oder bosglau-
bigen Erwerbs in Haftung genommen zu werden?3. Die
jingere Rechtsprechung sieht sich vom Bundesverfas-
sungsgericht in Schranken verwiesen und will dieses
Prozessrisiko nur dann als betrugsrelevanten Vermo-
gensschaden ansehen, wenn es sich konkret bestimmen
lasst36. Insgesamt ist allerdings ein solcher, eher norma-
tiv geprigter Schaden abzulehnen, weil das Prozessrisiko
ein allgemeines Lebensrisiko ist. Es bleibt daher bei der
Unterschlagung zum Nachteil des oder der Miteigen-
timer.

Ist die Sache hingegen rechtswidrig ausgegraben wor-
den, so ist der Betrug verwirklicht. § 40 Abs. 2 KGSG
erklart Verpflichtungs- und Verfugungsgeschifte tber
rechtswidrig ausgegrabene archiologische Kulturgiter
fur nichtig. Zivilrechtlich mag dem Erwerber zwar ein

55 Anstelle vieler: BGHSt 15, 83 (87 £.).
56 BGH NStZ 2013, 37.

Schadensersatzanspruch gegen den Verkiufer zustehen.
Hier jedoch findet sich ein konkreter Schadenseinschlag,
weil das Eigentum durch das gesetzliche Verbot in keiner
Weise vermittelt werden kann. Zufriedenstellend ist der
Ansatz nicht. Zwar mag er den ersten Waschvorgang zur
Verschleierung der unerlaubten Grabung kriminalisie-
ren, jedoch wird der Nachweis der Herkunft aus einer il-
legalen Grabung kaum gelingen. Andererseits ist die als
Reaktion auf dieses Problem vielerorts geforderte Be-
weislastumkehr dem Strafrecht fremd.

Die Eigentumsdelikte werden stets berthrt, wenn
nicht das Alleineigentum des Titers besteht. In der Regel
sind die im Boden und im Wasser verborgenen Kultur-
giiter herrenlos, d. h., sie unterliegen dem Aneignungs-
recht des Finders. Denn archiologisch relevante Gegen-
stinde sind keine res extra commercium; sie kénnen
insgesamt Objekte von Rechten sein. Schon in der Ge-
setzgebungshistorie des BGB war erwogen worden, die
archiologischen Objekte gesondert zu fassen®’.

Die zu suchenden Gegenstinde sind regelmifig ver-
kehrsfahige Gegenstande, selbst wenn sie noch so grof3
sind wie z. B. Flugzeuge oder Schiffswracks o. 4. Gerade
Letztere sind wie oben dargelegt fir manche Schatz-
sucher von groflem Interesse. Das Sinken eines Schiffes
oder der Absturz eines Flugzeugs fihrt jedenfalls nicht
zu einer Dereliktion des Objekts oder gar zu einem Ei-
gentumserwerb des Staates am Ungliicksort®®. Zahlrei-
che Nationen formulieren die Regel, dass nur durch in-
ternationale Vereinbarung oder aber durch formelle
Erklirung das Eigentum des Flaggenstaates am Flug-
zeug oder Schiff untergeht oder auf einen Dritten tber-
geht3® Da das Reichsvermégen auf den Bund nach
Art. 134 GG ibergegangen ist, bleibt das Eigentum an
Gegenstianden der Wehrmacht, soweit es nicht deutlich
als derelinquiert gelten kann, beim Bund.

Was jedoch nicht herrenlos ist, sondern lediglich ver-
lassen oder verloren, unterliegt folglich nicht dem An-

57 Mehrere Zivilrechtsgelehrte, wie Otto Bihr und Otto Gierke,
bemiihten sich bei der Beschlussfassung fiir einen Entwurf eines
Burgerlichen Gesetzbuches in den Jahren vor 1900 um eine Be-
ricksichtigung der archdologischen Funde in den sachenrecht-
lichen Vorschriften. Im Ergebnis konnten sie sich jedoch nicht
durchsetzen, siehe Darstellung bei R. Fischer zu Cramburg, Das
Schatzregal: der obrigkeitliche Anspruch auf das Eigentum an
Schatzfunden in den deutschen Rechten. Versff. Ges. Hist.
Hilfswiss. 6 (Hoehr-Grenzhausen 2001) 100 ff.

58 J. A. Bischoff, Kriegsschiffwracks. Welches Recht gilt fur Fra-
gen des Eigentums, der Beseitigung und der Haftung? Zeitschr.
auslandisches 6ffentliches Recht u. Vélkerrecht — ZadRV 66,
2006, 465 mit dem Hinweis darauf, dass allerdings die Derelik-
tion zu einem Auffangerwerb des Staates am Ungliicksort fih-
ren kann.

59 Aus der Erklarung der Major Maritime Powers (USA, UK,
RUS, F, D) aus dem Jahre 1998, nach Bischoff (ebd. 466 mit wei-
teren Nachweisen). Fiir Deutschland werden die Rechte an den
abgestiirzten Flugzeugen und deutschen Schiffen ebenfalls wei-
terhin reklamiert (vgl. Bischoff ebd.); dieses Recht wird derzeit
von der Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben wahrgenommen.

84 HUNEKE, DAS ILLEGALE AUSGRABEN VON ARCHAOLOGISCHEN KULTURGUTERN



eignungsrecht®®. Fur diese Gegenstiande gilt das allge-
meine Fundrecht®!. Wenn der Nicht-Berechtigte (d. h.
der Finder) sie behilt, handelt es sich um eine Unter-
schlagung.

Fir das biirgerliche Recht, dem auch das Sachenrecht
unterfillt, hat der Bund eine konkurrierende Gesetz-
gebung vorgesehen. Obwohl er hier umfassend von sei-
ner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat,
gestattet Art. 73 EGBGB die Regalien durch Landes-
gesetz selbst zu regeln. Bei den Regalien handelt es sich
um Vorrechte des Staates. Ihr Ursprung ist teilweise im
deutschen wie auch im rémischen Recht zu finden.
Unter die Regalien fillt auch das Schatzregal, d. h. der
Eigentumserwerb des Landesherrn am Schatzfund. Mit
Ausnahme von Bayern ist in jedem Bundesland ein
Schatzregal verankert®2. Das Schatzregal lisst originir
- und zwar mit dem Zeitpunkt des Fundes — das Eigen-
tum beim Staat entstehen. Von Gegnern des Schatz-
regals wird es dagegen als ,mittelalterliche Zwangsent-
eignung” polemisiert.

Dabei wird beildufig zwischen Schatzregalen unter-
schiedlicher Reichweite differenziert (,kleines, ,grofes”
Schatzregal). Die geringste Ausprigung eines Schatz-
regals findet sich dort, wo lediglich das Eigentum an
Funden bei staatlichen Grabungen an den Staat tber-
geht. ,Mittlere® Schatzregale hingegen statuieren den
Eigentumserwerb auch dann, wenn der Fund in einem
Grabungsschutzgebiet stattfindet oder von besonderer
wissenschaftlicher Bedeutung ist63. Grofte Schatzregale
nehmen auch einen Eigentumserwerb immer dann an,
wenn der Finder ohne Genehmigung gesucht haté4. Ein
Sonderfall diirfte dann aber das sichsische Denkmal-
schutzgesetz sein, das grundsitzlich bei jedem Fund
einen Eigentumserwerb des Staates erklart63.

Obwohl die Anwendung des Schatzregals naturgemaf3
erst nach dem Fund zu erklaren ist, wird der Eigentums-
iibergang an den Staat mit der Entdeckung ex tunc wirk-
sam. Das Handeln des Finders bestimmt nun tiber seine
Strafbarkeit. Hat er den Fund rechtzeitig gemeldet und
liefert er ihn ab, wird ihm kein Strafiibel aus der Unter-
schlagung drohen. Ein Verschweigen, Behalten oder Ver-
kaufen, das unter der Billigung des Ausschlieflens des

60 Schatzsucher berichten auch, dass sie zufillig gefundene Ab-
wurfstangen (Geweihe) mitnahmen. Dass sie dadurch Jagdrecht
verletzten und den Wildereitatbestand nach § 292 Abs. 1 Nr. 2
StGB verwirklichten, war auf Vorhalt nicht klar.

61 Das gilt insbesondere auch am Strand, da die Reichsstran-
dungsordnung am 1. Juli 1990 aufler Kraft getreten ist.

62 Zuletzt NRW (2013) und Hessen (2011).

63 z. B. Bremen (§ 19 DSchG HB), Hamburg (§ 18 Abs. 3 DSChG
HH), Mecklenburg-Vorpommern (§ 13 DSchG MV), Niedersach-
sen (§ 18 NDSchG), Nordrhein-Westfalen (§ 17 DSchG NW),
Sachsen-Anhalt (§ 12 DSchG ST), Rheinland-Pfalz (§ 20 DSchG
RP) oder Baden-Wiirttemberg (§ 23 DSchG BW).

64 z. B. Brandenburg (§ 12 DSchG BB), Hessen (§ 25 DSchG
HE), Saarland (§ 14 DSchG SL), Thuringen (§ 17 DSchG TH).

65 Vgl. § 3 Abs. 2 DSchG BE, § 25 Nr. 1 DSchG SN, allerdings
mit Entschadigungsjunktim.

staatlichen Eigentums geschieht, ist dann als Unter-
schlagung strafbar.

In jungster Zeit hat die Gerichte der Fund des ,Barba-
renschatzes von Riilzheim“®6 beschaftigt. Ausgangs- und
Berufungsinstanz hatten eine Fundunterschlagung
durch den Finder, der nach den Feststellungen der Tat-
gerichte von Anfang an den Hort fiir sich und in seinem
Eigentum behalten wollte, angenommen. Das OLG
Zweibriicken hat die Berufungsentscheidung aufgeho-
ben, weil der Eigentumsiibergang auf das Land durch
das Schatzregal nicht hinreichend bewiesen gewesen sei.
Das Gericht habe die wissenschaftliche Bedeutung des
Schatzfundes nicht dargelegt. Es komme eben nicht auf
den materiellen Wert an, sondern auf die wissen-
schaftliche Bedeutung®”. Es ist allerdings fraglich, ob
dies angesichts der Veroffentlichung der Generaldirek-
tion Kulturelles Erbe als Fachbehoérde nicht ausreichend
war, um nach § 244 StPO als offenkundige, d. h. konkret
allgemeinkundige Tatsache festzustehen, weil sich jeder-
mann dartber in den einschlagigen Publikationen hitte
informieren kénnen. Das Prozessrecht nimmt jedoch die
Merkmale des gesetzlichen Tatbestands bzw. die unmit-
telbar beweiserheblichen Tatsachen davon aus®®. Fest-
stellungen, ob der Grundeigentiimer entsprechend in-
formiertwarundsichdarauseine Tatsachenalternativitit,
wessen Eigentum verletzt war®?, ergibe und so eine Un-
terschlagung auch anderweitig gegeben sein kénnte,
fehlten. Insoweit sind die Gerichte gehalten, sich sach-
verstindig beraten tber die Voraussetzungen des Schatz-
regals zu informieren und die zivilrechtlichen Feststel-
lungen zum Eigentumsiibergang deutlich im Urteil
niederzulegen.

Fazit: Vermeidung der
Strafrechtsliicke de lege ferenda

Es bleibt zu konstatieren, dass trotz zahlreicher Tatbe-
stinde im Kontext der illegalen Ausgrabung das eigent-
liche Delikt im Strafrecht nicht zu finden ist. Auch der
Ruckgriff auf frihere Entwiirfe hilft hier nicht. Selbst
der Entwurf des Deutschen Strafgesetzbuches von 1938
kann, obwohl die Archiologie als Weltanschauungs-
wissenschaft in weiten Ziigen pervertiert wurde, mit sei-

66 Die Generaldirektion Kulturelles Erbe beschreibt den Inhalt
des Hortes u. a. mit einer Silberschale, Gewandbesatz und Resten
eines Klappstuhls.

67 Vgl. OLG Zweibriicken, Beschluss v. 07.07.2016 - 1 OLG 1 Ss
37/16 —, juris.

68 L. Meyer-Gofiner/B. Schmitt, Strafprozessordnung;: StPO.
Beck'sche Kurz-Kommentare 6 (Miinchen 2017) § 244 StPO Rn.
51.

69 Eshandelt sich um eine gleichartige Wahlfeststellung, die
zulissig ist. Allerdings hat der Richter die Alternativen festzu-
stellen und muss andere Moglichkeiten sicher ausschlief3en.
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nem Delikt des ,Denkmalfrevels® (§ 269 des Entwurfs)
keine Hilfe sein.

Als Vehikel mag dann schon eher das Vélkerrecht die-
nen. Der Europarat hat jungst das Ubereinkommen des
Europarates tiber Straftaten im Zusammenhang mit Kul-
turgut (sog. Nikosia-Konvention, SEV-Nr. 221) aufgelegt,
das an die Stelle der wirkungslos gebliebenen Delphi-
Konvention von 1985 treten soll. Art. 4 der Nikosia-Kon-
vention fordert von den Staaten, dass diese einen
Straftatbestand fiir die illegale Ausgrabung schaffen.

Gegen eine Verankerung dieses Tatbestands de lege
ferenda im Landesrecht spricht einerseits der drohende
Partikularismus, der die Anwendung verkompliziert und
auch nicht hinreichend Rechnung trigt, dass dieser Tat-
bestand auch dem Strafanwendungsrecht nach §§ 4-7
StGB fur illegale Ausgrabungen, die im Ausland vorge-
nommen wurden, unterfallen soll. Denn die Schaffung
eines interlokalen Strafrechts, d. h. ein partikulires
Strafrecht, das die Handlung im Bundesgebiet unter-
schiedlich bestraft, ist fur diesen Anwendungsfall kaum
handhabbar. Ferner ist die Limitierung der Strafgewalt
der Lander unbrauchbar. Wenn schon der Verkauf illegal
ausgegrabener archiologischer Giiter mit einer Frei-
heitsstrafe bis zu fiinf Jahren bedroht sein soll, erscheint
es sinnwidrig, wenn das eigentliche Hervorbringen der
Tatobjekte nur mit einem Strafrahmen bis zu zwei Jah-
ren bewehrt sein soll. Diesen Wertungswiderspruch gilt
es zu vermeiden oder wenigstens abzumildern.

Sinnvoll erscheint daher de lege ferenda eine Erweite-
rung der Gemeinschidlichen Sachbeschidigung nach
§ 304 StGB dergestalt:

Die Uberschrift von § 304 StGB ist wie folgt zu fassen:

,Gemeinschidliche Sachbeschidigung; unerlaubte Ber-
gung archiologischer Kulturgiiter®.

Die Begrifflichkeit ,unerlaubt” lehnt sich dabei an
die Vorschriften iiber die Straftaten gegen die Umwelt
an.

Absatz 2 von § 304 StGB wird wie folgt gefasst:

(2)  Ebenso wird bestraft, wer unbefugt

1. das Erscheinungsbild einer in Absatz 1 bezeichne-
ten Sache oder eines dort benannten Gegenstandes
nicht nur vortbergehend verunstaltet oder

2. Eingriffe in den Boden oder unter Wasser vor-
nimmt, um archiologisches Kulturgut zu bergen.

Die Begrifflichkeit ,archiologisches Kulturgut® ist § 2
Abs. 1 Nr. 1 KGSG entlehnt. Es ist dort gesetzlich defi-
niert als ,bewegliche Sachen oder Sachgesamtheiten, die
von Menschen geschaffen oder bearbeitet wurden oder
Aufschluss tiber menschliches Leben in vergangener
Zeit geben, sich im Boden oder in einem Gewdsser befin-
den oder befunden haben oder bei denen aufgrund der
Gesamtumstinde dies zu vermuten ist".

Diese Deliktsformulierung verzichtet auf eine tber-
schieflende Innentendenz und scheidet den zufilligen
Finder durch den (Eventual-)Vorsatz von der Strafbar-
keit aus. Wer eine Genehmigung hat, handelt nicht ,un-
befugt®. Der Begriff des ,Bergens” schlief3t jeden Vor-
gang ein, der den Fund hervorbringt, sei es durch das
,klassische® Ausgraben oder durch das Ausriumen eines
Wracks oder die Verwendung von Hebegeriten. Die Ver-
suchsstrafbarkeit lasst sich hinreichend von der weitge-
hend als Ordnungswidrigkeit ausgestalteten Suche (Vor-
bereitungshandlung) differenzieren.

Eine Ergianzung des Strafanwendungsrechts fiir De-
likte, die im Ausland begangen wurden, ist nicht erfor-
derlich. Hier kann der deutsche Staat im Rahmen der
stellvertretenden Strafrechtspflege nach § 7 Abs. 2 Nr. 2
StGB ausreichend tatig werden.

Abstract

Archaeologists in Germany demand criminal liability for
illegal treasure hunting. This article outlines the atten-
dant circumstances of treasure hunting and reviews of-
fences usually committed by treasure hunters using
metal detectors with the intention to excavate (archaeo-
logical) objects covered by soil or using magnets to ret-
rieve such objects out of the water. Finally a statutory
offence of illegal excavations is proposed to complement
the German Criminal Code (StGB).

86 HUNEKE, DAS ILLEGALE AUSGRABEN VON ARCHAOLOGISCHEN KULTURGUTERN



Die Bedeutung des Kulturgutschutzgesetzes
fiir Archaologie und Palaontologie

Von Frank Fechner

Schutz archaologischen
Kulturguts durch das Recht

Die Rechtsgrundlagen

Das Kulturgutschutzgesetz (KGSG) vom 31. Juli 2016
regelt den Schutz von Kulturgiitern in einer umfassen-
den Weise. Lediglich als Teilbereich sind archdologische
Kulturgtter und paldontologische Objekte in den An-
wendungsbereich des Gesetzes einbezogen. Deren Er-
haltung ist im nationalen Recht in den Denkmalschutz-
gesetzen geregelt. Der Denkmalschutz ist durch das
KGSG formal nicht bertthrt, da es sich um ein Bundes-
gesetz handelt, das verschiedene, nicht in der Kompe-
tenz der Bundeslinder stehende Materien regelt. In die
Bundeskompetenz fillt vor allem der Schutz deutschen
Kulturguts gegen Abwanderung ins Ausland. Der Denk-
malschutz, der in der gesetzgeberischen Kompetenz der
Bundeslinder liegt, wurde durch das Gesetz nicht be-
rithrt. Dennoch sind die Auswirkungen des Kulturgut-
schutzgesetzes jedenfalls auf die Archiologie kaum zu
iiberschitzen; in gewisser Weise kann man von einem
Paradigmenwechsel hinsichtlich der Einstufung archio-
logischer Belange durch den Gesetzgeber sprechen.

Bedauern mag man, dass es erst zu spektakuldrer Ver-
nichtung archiologischen Kulturguts kommen musste?,
bevor der Gesetzgeber gehandelt hat. Insbesondere die
Forderung nach Importbeschrinkungen war schon seit
Langem insbesondere aus Kreisen der Landesdenkmal-
pfleger, der Archiologen, aber auch von Kulturgtiter-
rechtlern geduflert worden3.

1 Eine Ubersicht zum Kulturgiiterrecht von F. Fechner findet
sich in D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Handbuch Denkmal-
schutz und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov/J. Spenne-
mann (Minchen 2017) Teil B RdNr. 78 ff.

2 Siehe dazu etwa G. Wessel, Das schmutzige Geschift mit der
Antike. Der globale Handel mit illegalen Kulturgiitern? (Berlin
2016).

3 z. B. F Fechner, Rechtlicher Schutz archiologischen Kultur-
guts. Tubinger Schr. internat. u. europiisches Recht 25 (Berlin
1991) 105 ff.

Kulturgutschutz und Denkmalschutz

Kulturgutschutz und Denkmalschutz sind zwei getrennte
Rechtsgebiete, auch wenn beide den Schutz von Kultur-
glitern bezwecken#. Dies ergibt sich aus der unterschied-
lichen Gesetzgebungskompetenz im féderalen Staat. Das
Kulturgutschutzgesetz ist ein Bundesgesetz, wohingegen
die Denkmalschutzgesetze von den Bundesldndern erlas-
sen worden sind. Die Kompetenz des Bundes ergibt sich
insbes. aus Art. 73 Abs. 1 Nr. 5a GG, der dem Bund den
,ochutz deutschen Kulturgutes gegen Abwanderung ins
Ausland® als ausschlieffliche Gesetzgebungskompetenz
zuweist. Die Formulierung zeigt, dass es dem Verfas-
sungsgeber weniger um den Erhalt kultureller Substanz
ging als um die dauerhafte Verortung bestimmter Kultur-
giter auf dem eigenen Staatsgebiet. Inhaltlich geht es
dementsprechend beim Kulturgiiterschutz um die Ver-
hinderung bestimmter Ortsverlagerungen, beim Denk-
malschutz um die Substanzerhaltung. Schutzobjekt des
KGSG sind mithin bewegliche Kulturgiiter; als Aufgabe
des Denkmalschutzes wird die physische Erhaltung vor
allem von unbeweglichem Kulturgut gesehen3.

Teilweise tiberlappen sich die Regelungen. So machen
auch die Denkmalschutzgesetze die Verbringung eines
Kulturdenkmals ,an einen anderen Ort” erlaubnispflich-
tigé, was unter den gesetzlichen Voraussetzungen zu
einer doppelten Genehmigungspflicht fithren kann. Es
dhnelt sich auch die Terminologie. Der Begriff ,Denk-
mal® in den Landesdenkmalschutzgesetzen wird mit
dem Begriff ,Kulturdenkmal® synonym verwendet und
daher lediglich von den Natur- und Landschaftsdenk-
malen abgesetzt’. Beiden Regelungen liegt der Begriff
der Kultur zugrunde, der sich letztlich staatlicher Defini-
tion entzieht und damit im Hinblick auf die Bestimmt-
heit staatlicher Handlungsermichtigungen gesetzgebe-
rischer Umschreibung bedarf.

4 F Fechner, Kulturgiiterschutz und Denkmalschutz — Unter-
schiede und Gemeinsamkeiten — ein Rechtsgebietsvergleich. In:
M. Wittinger/R. Wendt/G. Ress (Hrsg.), Verfassung — Volker-
recht — Kulturgtterschutz [Festschr. W. Fiedler]. Staats- u. vél-
kerrechtliche Abhandl. Studiengruppe Politik u. Vélkerrecht 26
(Berlin 2011) 373 ff.

5 A. Hipp, Schutz von Kulturgiitern in Deutschland (Berlin,
New York 2000) 13.

6 Soz.B.§13 Abs.1 Nr.1a DSchG.TH.

7 z.B.D. Martin in: E Fechner/D. Martin, Denkmalschutzgesetz
Thuringen. Kommentar (Wiesbaden 2005) Erl 2.2 zu § 2.
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Besonderheiten archdologischer Kulturgiiter

Die Besonderheit archiologischer Kulturgtiter wird erst
allmahlich auch von Politik, Rechtssetzern und Rechts-
anwendern erkannt und beriicksichtigt® und auch im
Kreis der Archiologen war sie nicht immer unumstrit-
ten®. Sie liegt darin, Fundkontexte im Interesse wissen-
schaftlicher Erkenntnis gegen Raubgrabungen, aber
auch gegen Umwelteinflisse zu schiitzen. Im Gegensatz
zu anderen kontextgebundenen Kulturgiitern besteht
bei archiologischen Fundstiicken im Regelfall die Beson-
derheit, dass ihre Existenz vor der Ausgrabung nicht
nachgewiesen ist, mithin die Herkunft eines im Kunst-
handel befindlichen Stiickes normalerweise nicht mehr
belegt werden kann. Aus diesem Grund erscheint zuneh-
mend die Unterschutzstellung archiologischer Fund-
platze als solche als Aufgabe des Denkmalschutzes.
Deutlich wird das beispielsweise an der denkmalrecht-
lichen Befugnis, Grabungsschutzgebiete auszuweisen.
Althergebrachte Rechtsinstitute wie das Schatzregal
kénnen diese Wirkung wohl ebenfalls entfalten, sind
aber urspriinglich nicht zum Zweck der Kontexterhal-
tung geschaffen worden'®.

Im Vélkerrecht tritt der Aspekt der Kontexterhaltung
mindestens ansatzweise zutage. Unterbunden werden
soll insbesondere der illegale Handel mit unzulassig er-
grabenen Objekten. Beispiele fiir vélkerrechtliche Ab-
kommen zum Schutz von Fundkontexten ist die Konven-
tion von Malta", wie auch Ansitze fiir einen Schutz von
Fundplitzen auf dem Gebiet der Hohen See in einer
UNESCO-Konvention™. Im Kulturgutschutzgesetz klingt
dieser Schutzaspekt nun auch im deutschen Bundesrecht
an.

Schutz archdologischen Kulturguts
durch die Denkmalschutzgesetze

Alle Denkmalschutzgesetze beziehen mittlerweile ar-
chiologische Fundstellen als solche in ihren Anwen-

8 Dazu z. B. E Fechner, Schutz archiologischer Fundzusammen-
hinge durch das Recht. In: M. Flashar (Hrsg.), Bewahren als Pro-
blem. Schutz archiologischer Kulturgiiter. Studeo 9 (Freiburg
i.B.2000) 113 ff.

9 Siehe z. B. H. G. Niemeyer (Hrsg.), Archiologie, Raubgrabungen
und Kunsthandel. Schr. Dt. Archdologen-Verband 13 (Hannover
1995), insbes. beziiglich der ,Berliner Erklarung".

10 Die Wirkung des Schatzregals ist umstritten, dazu siehe z. B.
R. Fischer zu Cramburg, Das Schatzregal. Der obrigkeitliche An-
spruch auf das Eigentum an Schatzfunden in den deutschen
Rechten. Versff. Ges. Hist. Hilfswiss. 6 (Hoehr-Grenzhausen
2001).

11 Europaisches Ubereinkommen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes vom 16.01.1992 (Konvention von La Valletta).

12 Ubereinkommen zum Schutz des Unterwasser-Kulturerbes
vom 06.11.2001, siehe hierzu den Beitrag von B. Ringbeck in
diesem Band, S. 105-107.

dungsbereich ein®. Dieser Schutzaspekt hat sich aller-
dings erst in den vergangenen Jahren allmihlich
entwickelt und wird nicht immer zufriedenstellend von
Verwaltungsbehérden und Gerichten umgesetzt. Zu-
nichst war es vor allem der Fund selbst, der vor einer
Wegnahme und Aneignung durch Unbefugte geschiitzt
werden sollte. Weithin einheitlich geregelt sind die Ge-
nehmigungspflichtigkeit archdologischer Grabungen und
die Anzeigepflicht von Zufallsfunden. Dariiber hinaus
gibt es hiufig den Schutz gegen Metallsondenginger'®.
Noch unterschiedlich geregelt ist in den Bundeslindern
das sog. Schatzregal, das bestimmte Funde ipso jure mit
dem Fund in Landeseigentum iibergehen l4sst.

Die in den Landesdenkmalgesetzen vorhandenen
Probleme werden mithin durch das KGSG nicht gelsst.
Wichtigstes Beispiel ist das Schatzregal, das immer noch
nicht flichendeckend gilt. Wihrend Hessen als vorletz-
tes Bundesland ein Schatzregal eingefiihrt hat, gibt es
dieses Rechtsinstitut in Bayern nicht. Das Problem des
,Fundorttourismus"“ besteht nach wie vor.

Archéologie und Paldontologie

Der Anwendungsbereich des Kulturgutschutzgesetzes
ist weit gezogen. Archiologische und palidontologische
Kulturgiiter sind nicht sein einziger Anwendungsbe-
reich, indessen werden sie vom Gesetz ausdriicklich ein-
bezogen.

Wie bei einem modernen Gesetz tblich, werden zu
Beginn die verwendeten Begriffe definiert. § 2 Abs 1.
Nr. 10 KGSG umschreibt den Oberbegriff , Kulturgut™als
»jede bewegliche Sache oder Sachgesamtheit von kinst-
lerischem, geschichtlichem oder archiologischem Wert
oder aus anderen Bereichen des kulturellen Erbes, insbe-
sondere von paldontologischem, ethnographischem, nu-
mismatischem oder wissenschaftlichem Wert®. Mit die-
ser Umschreibung werden die archiologischen und
paldontologischen Objekte den Kulturgiitern zugeord-
net; sie unterfallen damit grundsitzlich den Regelungen
des KGSG. Dariiber hinaus definiert das Gesetz archio-
logisches Kulturgut als solches und wann dieses als
,rechtswidrig ausgegraben” gilt. Archiologisches Kultur-
gut wird umschrieben als ,bewegliche Sachen oder Sach-
gesamtheiten, die von Menschen geschaffen oder bear-
beitet wurden oder Aufschluss tiber menschliches Leben
in vergangener Zeit geben, sich im Boden oder in einem
Gewdsser befinden oder befunden haben oder bei denen
aufgrund der Gesamtumstinde dies zu vermuten ist".
Wann ein archiologisches Kulturgut als ,rechtswidrig

13 Grundsatzliches bei F. Fechner, Unterschiede der Denkmal-
schutzgesetze im archiologischen Bereich. Arch. Nachrbl. 1,1,
1996, 35 ff.

14 Siehe hierzu den Beitrag von D. Davydov in diesem Band,
S.67-76.
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ausgegraben® gilt, ergibt sich aus Nr. 14 und zwar ist das
dann der Fall, ,wenn es unter Verstof3 gegen eine inlandi-
sche oder auslandische Rechtsvorschrift zum Schutz von
archiologischem oder palaontologischem Kulturgut ins-
besondere ohne eine nach einer solchen Rechtsvorschrift
erforderliche Genehmigung, ausgegraben worden ist.”
Ausdricklich gelten damit nach auslandischem Recht il-
legale Ausgrabungen auch in Deutschland als rechtswid-
rig.

Uberraschend ist auf den ersten Blick, dass das pala-
ontologische Erbe mit in den Anwendungsbereich des
Gesetzes einbezogen wurde, vor allem in welcher Weise
dies geschehen ist. Uber die Erforderlichkeit des Schut-
zes paldontologischer Objekte besteht kein Zweifel.
Allerdings wurde verschiedentlich auf Unterschiede
palidontologischer und archiologischer Substanz hinge-
wiesen®. Das mag insoweit zutreffend sein, als verstei-
nerte Relikte aus dem Tier- und Pflanzenreich haufig in
grofen Massen auftreten und ihnen damit die Einmalig-
keit abgesprochen wird — dhnlich wie dies das Gesetz fiir
hiufig vorkommende Miinzen sieht. Indes gibt es zum
einen auch sehr seltene oder gar einmalige Stiicke, die
nicht nur aus musealen Griinden, sondern auch fiir die
Wissenschaft von grofier Bedeutung sind. Zu nennen
sind etwa die seltenen Funde des Archiopteryx oder der
Primat ,Ida“ aus der Grube Messel bei Darmstadt. Der
Verkauf ,Idas” ins Ausland stellt angesichts des media-
len Interesses mindestens einen Verlust fur deutsche
Museen dar. Zum anderen tritt auch in der Paldontolo-
gie mehr und mehr die Erforschung des Gesamtkontex-
tes einer Fundstelle in den Mittelpunkt des Interesses,
etwa die Ausrichtung von Fundstiicken zur Ermittlung
der ehemaligen Strémungsverhiltnisse. Insoweit unter-
scheiden sich die Interessen an der Erhaltung palionto-
logischer Objekte und paldontologischer Fundstellen
von denen der entsprechenden archiologischen Fund-
plitze kaum, zumal auch dort Funde von Pollen, Holz,
Knochen etc. im Hinblick auf Klima, Datierung, Ernih-
rungs- und Wirtschafsweise bedeutungsvoll sind. Die
Unterschiede sind mithin gradueller, nicht grundsatz-
licher Natur.

Es stellt sich indes die Frage, ob paliontologische,
mithin nicht von Menschen geschaffene und auch nicht
mit seinem Leben in Zusammenhang stehende Objekte
als ,Kulturgut” bezeichnet werden kénnen. Das Gesetz
nimmt in § 2 Nr. 10 eine doppelte Zuordnung zur Kultur
vor. Zum einen wird jede bewegliche Sache oder Sach-
gesamtheit von paliontologischem Wert dem ,kulturel-
len Erbe” und damit dem ,Kulturgut® zugerechnet. Wie
die weite Begriffsumschreibung des ,Kulturguts® in

15 W. von Koenigswald, Bodendenkmalpflege und Forschung
aus Sicht eines Paliontologen. In: Archiologische Denkmal-
pflege und Forschung, hrsg. vom Thiiringischen Landesamt fir
Archiologische Denkmalpflege durch Sigrid Dusek (Weimar
1993) 37-40.

Nr. 10 zeigt, geht es bei der Einbeziehung in den Begriff
nicht darum, dass die Sache von Menschenhand ge-
schaffen und damit als Artefakt zu bezeichnen ist, son-
dern auf verschiedenste Weise fur die Kultur des Men-
schen von Interesse sein kann, etwa und gerade auch
durch seinen wissenschaftlichen Wert. Die Landesdenk-
malschutzgesetze gehen teilweise den gleichen Weg.

Letztlich ist hier die definitorische Hoheit und Ein-
schitzungsprarogative des Gesetzgebers mafigeblich,
der sich iber allgemeinsprachliche oder naturwissen-
schaftliche Zuordnungen hinwegsetzen kann, wenn er
etwa in Fischereigesetzen formuliert: ,Fische im Sinne
des Gesetzes sind auch Krebse und Muscheln®. Im Fol-
genden werden die paliontologischen Fundstiicke nicht
gesondert erwahnt, da das KGSG sie auch nicht anders
behandelt als archiologisches Kulturgut.

Auswirkungen des Kulturgutschutzgesetzes
auf die Archaologie

Paradigmenwechsel des Gesetzgebers

Ein paradigmatischer Wechsel im Kulturgiterschutz-
gesetz gegentber der vorher bestehenden Rechtslage ist
die Aufgabe des zwingenden Listenprinzips und dessen
Ablssung durch offene Tatbestinde. Das sog. Listenprin-
zip der fritheren Rechtslage, demzufolge sich gesetz-
licher Schutz lediglich auf Objekte erstreckt, die in einer
nationalen Liste eingetragen sind, hatte sich aus ver-
schiedenen Griinden nicht bewahrt, wie auch die
Bundesregierung in ihrem vorbereitenden Gutachten
eingestanden hatte'. Problematisch an der Situation im
Inland war, dass es nicht eine zentrale Stelle gibt, die fir
die Eintragung zustindig ist, sondern jedes Bundesland
eine eigene Liste fihrt und zudem die Eintragung nach
unterschiedlichen Eintragungskriterien erfolgt. Daten-
banken im Ausland waren, wenn iiberhaupt vorhanden,
oft in schlechtem Zustand. All dies sprach gegen das
Listenprinzip, das sich zudem aus leicht verstindlichen
Grinden nicht fir den Schutz archiologischer Fundkon-
texte eignet, da unbekannte Funde nicht in eine Liste
aufgenommen sein kénnen. Das Problem der Listen ist
zwar als solches nicht aufgehoben, es hat allerdings er-
heblich an Brisanz verloren, da eine Unterschutzstellung
bei Erfillung bestimmter tatbestandlicher Vorausset-
zungen hinzugetreten ist. Die zweite archiologisch rele-
vante Neuerung ist die Einfithrung von Importverboten
von im Ausland illegal ergrabenen Funden.

16 Deutscher Bundestag, 17. Wahlperiode, Drucksache
17/13378.
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Schutz archaologischen Kulturguts
durch Ausfuhrvorschriften

Die Ausfuhr von Kulturgut, mithin auch von archiologi-
schem und paldontologischem Kulturgut, ist grundsatz-
lich gem. § 20 KGSG zulissig, wobei das Gesetz zahl-
reiche Ausnahmen von diesem Grundsatz vorsieht.
Verboten ist die Ausfuhr von Kulturgut vor allem dann,
wenn ein Eintragungsverfahren eingeleitet worden ist
und auch dann, wenn eine fur den Export erforderliche
Genehmigung nicht vorliegt. Zudem darf auch unrecht-
mifig aus einem anderen Staat eingeftihrtes Kulturgut
nicht ausgefihrt werden (§ 21 KGSG).

Ausgangspunkt des Kulturgutschutzgesetzes von
2016 ist die Unterschutzstellung nationalen Kulturguts
als Teil des kulturellen Erbes Deutschlands gegen Ab-
wanderung aus dem Bundesgebiet (§ 5 KGSG). Was als
nationales Kulturgut anzusehen ist, wird in § 6 KGSG
bestimmt. Zum einen ist das Kulturgut, das in ein Ver-
zeichnis national wertvollen Kulturguts eingetragen ist.
Damit ist das schon in der vorhergehenden Normierung
vorgesehene Eintragungsprinzip weiterhin Grundlage
der Unterschutzstellung. Die Kritik gegen dieses — oft-
mals zufillige — System wurde bei der Novellierung aller-
dings in Bezug auf Kulturgut in 6ffentlicher Hand aufge-
griffen. Unter Schutz steht zum anderen auch das
Kulturgut, das sich in 6ffentlichem Eigentum oder im
Bestand einer 6ffentlich-rechtlichen, Kulturgut bewah-
renden Einrichtung oder hnlicher Institutionen befin-
det. Damit ist beztiglich der Objekte in 6ffentlicher Hand
ein genereller Schutz gegen Abwanderung geschaffen.
Durch das Kulturgutschutzgesetz sind mithin archio-
logische Ausgrabungsstiicke geschiitzt, die in ein Ver-
zeichnis national wertvollen Kulturguts eingetragen
sind wie auch archiologische Kulturgtiter im Bestand
der 6ffentlich-rechtlichen Einrichtungen wie archiologi-
scher oder paldontologischer Museen oder von Magazi-
nen der Landesdenkmalimter oder universitirer For-
schungseinrichtungen. Eine Genehmigungspflicht fir
die Ausfuhr besteht zudem fir Kulturgiiter, die
yunmittelbar aus Grabungen, archiologischen Funden
und archiologischen Stitten in einem Mitgliedstaat
stammen”. Damit sind auch unbekannte archiologi-
sche Objekte von der Regelung erfasst und zwar sowohl
Funde, die aus Raubgrabungen stammen, als auch sol-
che aus autorisierten Grabungen im Inland sowie aus
anderen EU-Mitgliedstaaten.

Vom Anwendungsbereich des Abwanderungsschut-
zes werden allerdings unter bestimmten Voraussetzun-
gen Miinzen ausgenommen (§ 24 Abs. 2 Satz 2 KGSG).
Minzen gelten nicht als archdologische Gegenstiande®,

17 § 24 Abs. 1 Nr. 2 KGSGi. V. m. Art. 2 Abs. 2 Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 116/2009.

18 Nach Kategorie 1 des Anhangs I der Verordnung (EG) Nr.
116/20009.

wenn es sie in grofder Stiickzahl gibt, sie fir die Archéo-
logie keinen relevanten Erkenntniswert haben und nicht
von einem Mitgliedstaat als individualisierbare Einzel-
objekte unter Schutz gestellt sind. Wenn diese Ausnah-
me fir bereits dem Boden entnommene Miinzen auch
zutreffend sein mag, ist doch nicht zu verkennen, dass
mit dieser Ausnahme die Kontexterhaltung archiologi-
scher Fundstellen im Inland gefshrdet ist. Der Erkennt-
niswert einer Miinze fur die archiologische Forschung
erschopft sich normalerweise nicht in der Miinze selbst,
sondern wird erginzt durch die Kenntnis ihres Fund-
zusammenhangs. Eine in [talien gingige Muinze mag in
einem Grab im Hinterland des Limes Hinweise auf
Handelskontakte zwischen den Volkern liefern oder auf
die Besoldung des Bestatteten als Séldner im rémischen
Heer. Anzumerken ist, dass die Formulierung in § 24
Abs. 2 KGSG nicht eindeutigist. Da in Abs. 2 die Ausfuhr
in den Binnenmarkt geregelt ist, bezieht sich die Aus-
nahme fir Miinzen offenbar nicht auf die Ausfuhr in
Drittstaaten. Ob dies als Redaktionsversehen anzuse-
hen ist und von der Rechtsprechung im Wege der teleo-
logischen Auslegung auch auf die Ausfuhr in Drittstaa-
ten angewendet wird, bleibt abzuwarten.

Von der Ausnahme der Mtnzen abgesehen, greift der
Schutz archiologischer Objekte unabhangig von ihrem
Wert; es besteht aber eine Altersgrenze von 100 Jah-
ren. Das mag grundsitzlich unproblematisch sein, hin-
zuweisen ist jedoch darauf, dass sich archiologische und
denkmalpflegerische Aktivititen zunehmend auch auf
jungere Fundkomplexe erstrecken, beispielsweise KZs
oder Fluchttunnel aus der DDR.

Schutz archdologischen Kulturguts
durch Importbeschriankungen

Mit dem Kulturgutschutzgesetz von 2016 sind erstmals
Einfuhrverbote fiir Kulturgiter in das nationale Recht
aufgenommen worden??. Dies ist fur archiologische
Kulturgiiter von epochaler Bedeutung. Der Paradigmen-
wechsel des Gesetzgebers erklirt sich vor allem durch
die Eindrucke der Zerstérungen von Kulturgut im Syri-
enkonflikt, in deren Zusammenhang die Finanzierung
von Terrororganisationen wie des IS durch den Verkauf
von Antiken aus Museen und Raubgrabungen angefiihrt
wurde.

Die Einfuhr von Kulturgut ist in drei Féllen verboten.
Zum Ersten, wenn Kulturgut von einem Mitgliedstaat
oder Vertragsstaat als nationales Kulturgut eingestuft
oder definiert worden ist und unter Verstof3 gegen des-
sen Rechtsvorschriften zum Schutz nationalen Kultur-

19 §24 Abs. 2 KGSGi. V. m. Anhang I VO (EG) 116/2009.

20 Dazu H. Strobl, Die Bedeutung des neuen Kulturgutschutz-
gesetzes fir Handel und Museen. Der Sachverstindige (DS)
2016, 101; 102.
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gutes aus dessen Hoheitsgebiet verbracht worden ist.
Der zweite Fall erfasst Kulturgut, welches unter Verstof
gegen EU-Recht, das die grenziiberschreitende Verbrin-
gung von Kulturgut einschriankt oder verbietet, impor-
tiert worden ist. Der dritte Fall bezieht sich auf Kultur-
gut, das entgegen der Vorgaben des Protokolls der
Haager Konvention aufgrund eines bewaffneten Kon-
flikts eingefithrt worden ist (§ 28 KGSG). Grundsitzlich
hat die unrechtmifiige Ausfuhr von Kulturgut aus einem
Mitgliedstaat der EU oder einem Vertragsstaat des
UNESCO-Ubereinkommens die UnrechtmafRigkeit der
Einfuhr nach Deutschland zur Folge?!.

Der Importeur von Kulturgut hat daher entsprechen-
de Unterlagen mitzufithren, mit denen er die rechtmifi-
ge Einfuhr nachweisen kann. Als einen solchen Nach-
weis bezeichnet das Gesetz Ausfuhrgenehmigungen des
Herkunftsstaates sowie sonstige Bestatigungen des Her-
kunftsstaates, denen zufolge das Kulturgut rechtmifig
ausgefithrt werden konnte (§ 30 KGSG).

Diese Importbeschrankungen sind ein wichtiger
Schritt in die richtige Richtung. Der frithere Rechts-
zustand war unhaltbar, demzufolge Kulturgiter, die
unter Verstofs gegen Exportverbote der Herkunftsstaa-
ten ausgefihrt worden waren, ohne Weiteres nach
Deutschland importiert und dort rechtmiflig gehandelt
werden durften. Mit der Unterzeichnung des UNESCO-
Ubereinkommens von 1970 durch Deutschland im Jahr
2007 wurden Importverbote zwar auch fiir Deutschland
zur volkervertraglichen Pflicht, indes lediglich gegen-
iiber den Verbandsstaaten. Das ist nun von der Sache her
richtigerweise ausgeweitet worden.

Dennoch ist die gegenwirtige Rechtslage zum Schutz
von Kulturgiitern noch nicht perfekt. Mit dem Rekurs
auf das Recht der Herkunftsstaaten ist zunichst eine Be-
fassung und maglicherweise Interpretation des auslin-
dischen Rechts erforderlich. In der Praxis ist es nicht
immer leicht, das einschligige auslandische Recht in Er-
fahrung zu bringen und im Zweifel zeitaufwendig. Sollte
sich im Einzelfall ein Exportverbot nicht nachweisen las-
sen, so muss das Kulturgut passieren diirfen. Die Illega-
litat der Einfuhr kann nur dann behauptet werden, wenn
der Herkunftsstaat ein entsprechendes Verbot erlassen
hat.

Zudem sind in vielen Fillen die Herkunftsstaaten
nicht in der Lage oder nicht willens, ihre Kulturgtter hin-
reichend zu schiitzen und haben keine oder nur unzurei-
chende Schutznormen erlassen. In diesen Fillen liegt bei
einem Import ohne Ausfuhrgenehmigung kein ,Verstofd
gegen dessen Rechtsvorschriften® vor und der Import —
auch von Raubgrabungen - nach Deutschland ist dann
legal. Eine Umgehung der gesetzlichen Regelungen ist
auch beim Import von Objekten mit einer Exportgeneh-
migung des Herkunftsstaats denkbar, die durch Beste-

21 Gesetzentwurfsbegrindung zu § 28 KGSG: Deutscher
Bundestag, Drucksache 18/7456, 90.

chung erwirkt wurde oder in Zeiten politischer Wirren
aus finanziellen Grinden etwa auf offiziellen Genehmi-
gungsformularen durch eine Terrororganisation ausge-
stellt wurde. In faktischer Hinsicht problematisch blei-
ben zudem die Fille, in denen Exportgenehmigungen
gefilscht oder fur ein modernes Kunstwerk oder eine
Replik ausgestellt wurden, wenn anstelle des genehmig-
ten Stiickes ein antikes Kunstwerk eingefiithrt wird. Ohne
Weiteres importiert werden diirfen auch Kulturgtter
vom Meeresgrund aus dem Gebiet der Hohen See. Ein
vollumfassender Schutz von Kulturgitern durch das
KGSG besteht somit nicht.

Inverkehrbringen archaologischen Kulturguts

Das Kulturgutschutzgesetz regelt nicht nur die Ein- und
Ausfuhr, sondern auch das Inverkehrbringen von Kultur-
gut. Kulturgut, das abhandengekommen ist, rechtswid-
rig ausgegraben wurde oder unrechtmiflig eingefithrt
worden ist, darf nicht in Verkehr gebracht werden (§ 40
Abs. 1 KGSG). Wann Kulturgut ,rechtswidrig ausgegra-
ben® ist, ergibt sich aus der oben erwihnten Definition
des § 2 Abs. 1 Nr. 13 KGSG. Erfasst sind damit unter-
schiedliche Sachverhaltsvarianten. Zum einen sind ar-
chiologische und paldontologische Funde in den Anwen-
dungsbereich des Gesetzes eingeschlossen, die ohne eine
nationale Grabungsgenehmigung ergraben worden sind.
Wann eine Grabungsgenehmigung erforderlich ist, ergibt
sich aus den Denkmalschutzgesetzen der Bundeslinder.
Regelmafiig ist dies der Fall bei Nachforschungen, insbe-
sondere Grabungen mit dem Ziel, Bodendenkmale zu
entdecken?2. Ausgrabungen ohne Grabungsgenehmi-
gung sind aber nur ein Anwendungsfall fiir das Verbot
des Inverkehrbringens (,insbesondere®). Eine andere
Vorschrift zum Schutz von archiologischem oder paldon-
tologischem Kulturgut ist die Regelung, der zufolge Zu-
fallsfunde der zustindigen Behérde anzuzeigen sind,
damit die erforderlichen Mafnahmen durchgeftihrt wer-
den kénnen?3. Zufallsfunde, die unter Missachtung einer
solchen Norm an sich genommen wurden, diirfen jeden-
falls nicht in Verkehr gebracht werden. Das gilt auch bei
Funden, die unter das Schatzregal fallen, abgesehen
davon, dass an ihnen grundsatzlich nicht gutglaubig Ei-
gentum erworben werden kann. Schlie8lich sind auch die
Falle erfasst, in denen archiologische Kulturgtter unter
Missachtung der Importverbote ins Inland verbracht
worden sind. In diesen Fillen ist sowohl der Import als
auch das Inverkehrbringen rechtswidrig und kann zur
Strafbarkeit nach dem KGSG fiihren (§ 83 Abs. 1 Nr. 4
KGSG).

Um die genannte Regelung abzusichern, sind Verpflich-
tungs- und Verfiigungsgeschifte, die tiber unzulassig in

22 Soz.B.§18 DSchG TH.
23 z.B. §16 DSchG TH.
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Verkehr gebrachtes Kulturgut abgeschlossen wurden,
nichtig (§ 40 Abs. 2, 3 KGSG). Dieses gesetzliche Verbot
hat zur Folge, dass der Erwerber nicht Eigentiimer des un-
rechtmiflig verauflerten Kulturguts werden kann und der
Verkiufer keinen Anspruch auf Bezahlung des Kaufprei-
ses hat.

Um sicherzustellen, dass die durch das Gesetz ausge-
sprochenen Verbote beziiglich des Inverkehrbringens
von Kulturgut auch eingehalten werden, sieht das Ge-
setz zudem zahlreiche Sorgfaltspflichten vor?. Wer
Kulturgut in Verkehr bringt, hat zu priifen, ob das
Kulturgut abhandengekommen, unrechtméiflig einge-
fuhrt oder rechtswidrig ausgegraben worden ist (§ 41
Abs. 1 KGSG). Die Sorgfaltspflicht ist dann anzuwenden,
wenn sich einer ,verniinftigen Person® die Vermutung
aufdrangen miisste, dass einer der genannten Tatbestin-
de erfiillt ist. Das ist insbesondere dann der Fall, wenn
das Kulturgut entweder auergewshnlich billig war oder
wenn der Verkiufer bei einem Kaufpreis von mehr als
5000 € Barzahlung verlangt hat (§ 41 Abs. 2 KGSG).

Die Regelung bezieht sich ihrem Wortlaut nach so-
wohl auf importierte Kulturgter als auch auf im Bun-
desgebiet abhandengekommenes Kulturgut oder nach
Landesrecht illegal ausgegrabenes Kulturgut. Inwieweit
sich die Sorgfaltspflicht auf Kleinfunde erstreckt, l4sst
sich dem Wortlaut der Norm nicht entnehmen. Thre Auf-
findung durch Raubgrabungen ist allerdings regelméafiig
mit derselben Zerstérung des Fundkontexts verbunden,
wie dies bei marktmifig teuren Sticken der Fall ist. Aus
diesem Grund ist die Interpretation der Norm zu bevor-
zugen, die auch Kleinfunde in den Anwendungsbereich
mit einbezieht. Der Wortlaut der Norm steht dem nicht
entgegen, vielmehr ist er allgemein gefasst.

Die Sorgfaltspflicht verschirft sich noch, wenn je-
mand Kulturgut in Austibung seiner gewerblichen Titig-
keit in Verkehr bringt. Damit ist der Kunst- und Anti-
kenhandelin Pflicht genommen. In diesen Fillen mussen
unter anderem nicht nur Name und Anschrift des Veriu-
Rerers festgestellt werden, sondern auch die Provenienz
des Kulturguts und die Ein- und Ausfuhrdokumente ge-
prift werden wie auch die einschligigen Verzeichnisse?s.
Schliefilich ist eine Erklirung des Verdufierers tiber seine
Verfiigungsberechtigung einzuholen. Alle diese Pflich-
ten stehen jedoch unter der Mafdgabe des zumutbaren
Aufwandes, insbesondere der wirtschaftlichen Zumut-
barkeit (§ 42 Abs. 1 KGSG).

Durch diese sehr unbestimmte Regelung wird die
Wirksamkeit der Sorgfaltspflichten aufgeweicht. Noch
problematischer sind die in Abs. 3 aufgefihrten Wert-
grenzen, unterhalb derer die zusatzlichen Sorgfaltspflich-
ten nicht anzuwenden sind. Bei archiologischem Kultur-
gut liegt die Wertgrenze bei 100 € bzw. bei 2500 €, wenn

24 Zu den Sorgfaltspflichten Strobl (Anm. 20) 101; 103 f.
25 So das Internetportal gem. § 4 KGSG http://www.kulturgut-
schutz-deutschland.de.

der Besitzer nachweist, dass es sich seit mindestens 20
Jahren im Besitz der Familie befunden hat oder in die-
sem Zeitraum mehrfach den Eigentumer gewechselt hat.
Fir alles andere Kulturgut gilt eine Wertgrenze von
2500 € (§ 42 KGSG).

Miinzen sind wiederum von der Regelung tiber
archiologisches Kulturgut ausgenommen, wenn es sie in
grofier Stiickzahl gibt und wenn sie fiir die Archiologie
keinen relevanten Erkenntniswert haben (§ 42 Abs. 3
Satz 2 KGSG). Die Bedenken hinsichtlich der Kontext-
erhaltung archiologischer Fundstellen bestehen auch
beztglich dieser, erst kurz vor Erlass des Gesetzes einge-
fugten Erginzung. Das Kulturgutschutzgesetz trigt die-
sen Bedenken nicht Rechnung.

Die allgemeinen Sorgfaltspflichten gem. § 41 KGSG
gelten auch fir gewerbliche Antiken- und Miinzhandler.
Somit trifft auch den professionellen Handler die Pflicht,
mit der erforderlichen Sorgfalt zu prifen, ob selbst ein
wertmafdig unbedeutendes archiologisches inkl. numis-
matisches oder ein paldontologisches Objekt abhanden-
gekommen, unrechtmiflig eingefithrt oder rechtswidrig
ausgegraben worden ist.

Wihrend die Verletzung von Sorgfaltspflichten ge-
werblicher Hindler gem. § 84 KGSG mit erheblichen
Buf3geldern geahndet werden kénnen, gibt es offenbar
keine Sanktion, wenn die allgemeinen Sorgfaltspflichten
nicht eingehalten werden und es sich nicht um einen ge-
werblichen Hindler handelt. Allerdings wird Gewerbs-
mafligkeit in diesem Zusammenhang auch weit unter-
halb des Kunsthandelsniveaus zu bejahen sein, bereits
bei einer gewissen Anzahl von Verkiufen beispielsweise
im Internet oder auf Flohmarkten, wobei die Einzelhei-
ten von der Rechtsprechung zu bestimmen sein werden.

Riickgabe archdologischen
Kulturguts an Drittstaaten

Die Riickgabeanspriiche von Drittstaaten auf in Deutsch-
land belegenes Kulturgut sind fir die nationale Denk-
malpflege von geringerem Interesse als der umgekehrte
Fall der Rickfihrung deutschen Kulturguts nach illega-
ler Verbringung ins Ausland. Bedeutungsvoll kann die
Variante jedoch fur ¢ffentliche Museen sein. Die Ruck-
gabeanspriiche belegen, dass das Gesetz grundsitzlich
von einer nationalen Verortung von Kulturgttern aus-
geht und dass diese Verortung gegentiber den Interessen
des Kunsthandels und der Sammler vorrangig ist. Selbst
wenn Fundkontexte hierdurch nur indirekt geschiitzt
werden, kénnen Ruckfihrungen fiir die Kontexterhal-
tung in einem weiteren Sinne sehr sinnvoll sein, bei-
spielsweise bei einer Statue, die aus einer Tempelruine
geraubt wurde. Die Uberginge zur Archiologie sind in-
soweit flieflend.

An erster Stelle behandelt das Gesetz Kulturgut, das
unrechtmiflig aus einem anderen EU-Mitgliedstaat nach
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Deutschland verbracht worden ist. Solches Kulturgut ist
auf Ersuchen des Mitgliedstaats zuriickzugeben, wenn es
unter Verstofl gegen Rechtsvorschriften des Herkunfts-
staats nach Deutschland verbracht worden war oder wenn
es von diesem Staat vor der Verbringung als Kulturgut von
kiinstlerischem, geschichtlichem oder archiologischem
Wert im Sinne des Art. 36 AEUV eingestuft worden war
(§ 50 KGSG). Interessanterweise kann eine Einstufung
durch den Herkunftsstaat als nationales Kulturgut auch
noch nach der Verbringung nach Deutschland erfolgen.
Die Riickgabepflicht besteht nur dann, wenn das Kultur-
gut nach dem 31.12.1992 aus dem ersuchenden Mitglied-
staat ausgefiihrt worden ist. Damit sollen keine neuen
Anspriiche fir die vielen umstrittenen Altfalle begriindet
werden.

Eine zweite Art von Riickgabeanspriichen von Dritt-
staaten ist gegeben, wenn Kulturgut entgegen den Vor-
schriften des EU-Rechts unrechtméaflig eingeftihrt wor-
den ist (§ 51 KGSG). Dies betrifft Kulturgut, das einer
Embargoregelung der EU unterfillt. Solche Regelungen
sind beziiglich Irak und Syrien erlassen worden und be-
treffen damit vor allem in solchen Regionen illegal ergra-
bene Kulturgtter, die in Deutschland auf den Markt ge-
bracht werden. Der Wortlaut der Norm erfasst indes
auch kunftige vergleichbare EU-Regelungen, womit Ob-
jekte, die entgegen solchen Mafinahmen eingefiihrt wor-
den sind, dem Ruckfihrungsmechanismus unterstellt
sind2e.

Eine dritte Variante von Riickgabeanspriichen von
Drittstaaten auf in Deutschland belegenes Kulturgut er-
gibt sich aus dem UNESCO-Ubereinkommen. Voraus-
setzung fiir den Ruckgabeanspruch eines Vertragsstaats
ist vor allem, dass das Kulturgut einer der in Art. 1 des
UNESCO-Ubereinkommens genannten Kategorie ange-
hért und nach dem Stichdatum (26.04.2007) unter Ver-
stofd gegen die Rechtsvorschriften des Herkunftsstaats
nach Deutschland importiert worden ist (§ 52 KGSG).
Lisst sich nicht klaren, ob das Kulturgut nach dem Stich-
datum eingefiihrt worden ist, so wird vermutet, dass das
Kulturgut nach diesem Tag aus dem Hoheitsgebiet des
Vertragsstaats verbracht worden ist. Diese Vermutung
kann dem Wortlaut des Gesetzes zufolge nur durch den
Nachweis widerlegt werden, dass sich das Kulturgut
schon vor diesem Tag im Bundesgebiet, im Binnenmarkt
oder in einem Drittstaat befunden hat. Die Abgabe einer
Versicherung an Eides statt ist zur Erbringung des Nach-
weises ein zuldssiges Beweismittel (§ 52 Abs. 2 KGSG).

Eine vierte Variante von Riickgabeanspriichen ergibt
sich aus der Haager Konvention. Diese Variante ist of-
fensichtlich aufgrund der Berichte um die Terrorfinan-
zierung des IS durch Kulturgiiter im Syrienkonflikt 2016
vom Gesetzgeber einbezogen worden.

26 Deutscher Bundestag, Drucksache 18/7456, 103.

Die Riickgabeanspriiche von Drittstaaten kénnen
verjahren, sofern sie nicht von der Verjihrung ganzlich
ausgenommen sind. Letzteres gilt grundsitzlich fur
Kulturgut aus offentlichen Sammlungen, kirchlichen
oder religidsen Einrichtungen (§ 55 Abs. 1 KGSG)?7.

Das Riickgabeverfahren ist in den §§ 58 ff. KGSG ge-
regelt. Der unmittelbare Eigenbesitzer hat Anspruch auf
eine angemessene Entschidigung durch den riickfor-
dernden Staat, wenn er beim Erwerb des Kulturguts mit
der erforderlichen Sorgfalt vorgegangen ist. Bis zur Zah-
lung der Entschadigung kann er die Riickgabe des Kul-
turguts verweigern (§ 66 Abs. 1 KGSG). Die Entschadi-
gung bestimmt sich nicht nur nach den Erwerbskosten,
sondern auch nach den Aufwendungen fiir die notwen-
digen Mafdnahmen zur Erhaltung des Kulturguts (§ 67
Abs. 1 KGSG).

Mit diesen variantenreichen Riickgabepflichten wurde
der frithere Rechtszustand, der auf dem Listenprinzip ba-
sierte, beendet, unter dessen Geltung es trotz verschie-
dener Riickgabeersuchen auslidndischer Staaten zu keiner
einzigen Riickgabe gekommen war?8.

Riickgabe unrechtmaflig aus Deutschland
ausgefiihrten archdologischen Kulturguts

Die Riickgabeanspriiche Deutschlands gegen Drittstaa-
ten sind im Hinblick auf die Bewahrung deutschen Kul-
turguts auf dem Gebiet der Bundesrepublik von Interes-
se und damit fiir Archiologie und Palidontologie, soweit
es um Belegsticke geht oder um Gegenstinde, die fur
weitere Forschungen wie Materialanalysen vor Ort zur
Verfugung stehen sollten. Was die Erhaltung des Fund-
kontexts anbetrifft, sind diese Riickgabeanspriiche nicht
von direkter Hilfe. Ein einmal ergrabener Gegenstand
kann nicht wieder in seinen Fundkontext eingebettet
werden; der Fundkontext ist mit der Ausgrabung unwie-
derbringlich zerstort. Allerdings kann die Regelung in
indirekter Weise zur Erhaltung von Fundkontexten bei-
tragen. Miissen Kunsthindler und Sammler im Ausland
damit rechnen, dass illegal verbrachte Stiicke unabhin-
gig von den Eigentumsverhiltnissen an dem Gegen-
stand zurtickzugeben sind, so wirkt dies dem illegalen
Handel mit Kulturgiitern und damit Raubgrabungen
entgegen.

Das Gesetz unterscheidet zwischen Riickgabeanspru-
chen gegeniiber EU-Mitgliedstaaten (§ 69 KGSG) und
Rickgabeanspriichen gegentber Vertragsstaaten des
UNESCO-Ubereinkommens (§ 70 KGSG) und bestimmt

27 Die Verjahrungsregeln sind kompliziert und hingen von der
zugrunde liegenden nationalen, europarechtlichen oder vélker-
rechtlichen Grundlage ab. Zu den Einzelheiten siehe § 55 KGSG.
28 M. Gritters, Vorwort. In: Das neue Kulturgutschutzgesetz.
Handreichung fiir die Praxis, hrsg. von Die Beauftragte der
Bundesregierung fiir Kultur und Medien (Berlin 2017) 6.
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die fur die Geltendmachung der Anspriiche zustindigen
Behorden. Die Kosten des Riickgabeverfahrens tragt
derjenige, der das Kulturgut unrechtmafdig ausgefuhrt
hat (§ 71 KGSG). Das Eigentumsrecht an den riickge-
fuhrten Kulturgttern ist nach den deutschen Sachvor-
schriften zu bestimmen (§ 72 KGSG).

Riickgabezusage fiir den
internationalen Leihverkehr

Ausnahmen von den allgemeinen Regelungen lasst das
Gesetz fiir den internationalen Leihverkehr mit Kultur-
glitern zu, was gemeinhin mit dem Stichwort ,freies Ge-
leit” umschrieben wird. Hierdurch soll auch weiterhin ein
freier vortbergehender Austausch von Kulturgiitern fur
Sonderausstellungen etc. erméglicht werden, da andern-
falls Leihgeber eine Beschlagnahme der Exponate auf
deutschem Boden aufgrund zivilrechtlicher Restitutions-
verlangen befiirchten missten. Die zustindigen Behor-
den kénnen daher fiir den internationalen Leihverkehr,
insbesondere fur Ausstellungen und wissenschaftliche
Untersuchungen, eine Riickgabezusage geben (§ 73
KGSG). Bis zur Ruckgabe des Kulturguts an den Verleiher
sind dann gerichtliche Klagen auf Herausgabe, Arrestver-
fugungen, Pfindungen und Beschlagnahmen sowie be-
hordliche  Vollstreckungsmafinahmen nicht zulissig
(§ 76 Abs. 2 KGSG).

Fazit

Insgesamt stellt das Kulturgutschutzgesetz von 2016
aus archiologierechtlicher Sicht eine deutliche Verbesse-
rung der zuvor bestehenden Rechtslage dar. Zum einen
wurde der nationale Blickwinkel auf Kulturgiiter zu-
gunsten einer internationalen Sichtweise erweitert und
zum anderen wurde der Schutz archéologischer Kultur-
giiter und paldontologischer Objekte durch die Abkehr
vom Listenprinzip deutlich gestirkt. War urspriinglich
lediglich die Abwanderung nationalen Kulturguts Ge-
genstand der gesetzlichen Regelungen auf Bundesebene,
werden nun auch ausldndische Kulturgiiter mit in den
Anwendungsbereich einbezogen, jedenfalls dann, wenn
die Herkunftsstaaten entsprechende rechtliche Schutz-
mafinahmen getroffen haben. Insofern kann man von
einem Paradigmenwechsel sprechen. Allerdings ist die-
ser Paradigmenwechsel nicht ganz ohne dufiere Einwir-
kung erfolgt. Zunichst sind europa- und vélkerrechtli-
che Vorgaben zu nennen, die zuvor allenfalls halbherzig
umgesetzt worden waren, wie das UNESCO-Uberein-
kommen von 1970, das erst 2007 in nationales Recht
transformiert wurde. Somit standen immerhin schon
seit 2007 auch aus dem Ausland stammende Kulturgu-
ter im Anwendungsbereich nationaler Rechtsnormen.

Diese waren aber noch wenig effektiv. Hinzu kam als du-
erer Druck die Plinderung archiologischer Fundstellen
im Irak und in Syrien, die auch von den Medien in ein-
drucksvoller Weise aufgegriffen worden waren. Aus Sicht
der Archiologie ist zudem positiv hervorzuheben, dass
die Sorgfaltspflichten des Kunsthandels genauer gefasst
wurden.

Die in den Medien gegen das Gesetz vor allem im Vor-
feld gedufierte Kritikpunkte sind aus Sicht kontexterhal-
tender Archaologie bzw. Denkmalpflege von geringerem
Gewicht und fuhrten teilweise noch im Gesetzgebungs-
verfahren zu Abmilderungen. Infrage steht, ob das Ei-
gentumsrecht von Sammlern und Handlern in Art. 14
Abs. 1 GG und die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte
unternehmerische Freiheit der Kunst- und Antiken-
hindler in verfassungsrechtlich zulassiger Weise einge-
schrinkt worden ist. Unzweifelhaft werden Rechte von
Kunsthiandlern und privaten Sammlern in nicht uner-
heblicher Weise beeintrichtigt und insbesondere Kunst-
hiandlern umfangreiche Sorgfaltspflichten auferlegt.
Verstof3e gegen die grundlegenden Vorschriften der Aus-
fuhr, Einfuhr und des Inverkehrbringens von Kulturgut
konnen den Straftatbestand des § 83 KGSG erfiillen und
mit Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren oder mit Geld-
strafe geahndet werden. Gerechtfertigt ist dies aus dem
Kulturstaatsprinzip und der staatlichen Schutzpflicht
von Kulturgutern fur die Allgemeinheit, kiinftige Gene-
rationen und kunftige Forschung sowie aus den vélker-
und europarechtlichen Abkommen.

Demgegentiber kénnten im Hinblick auf die archéo-
logischen Besonderheiten Verbesserungsvorschlige ge-
macht werden. Diese beziehen sich vor allem auf die Ab-
hingigkeit des Schutzes auslindischen Kulturguts von
dem Schutzinteresse der Herkunftsstaaten. Den Schutz
archiologischer Kulturgiiter von der zufilligen Qualitat
der Gesetzgebung in Drittstaaten abhingig zu machen,
auf die Deutschland keine Einwirkungsméglichkeit hat,
will nicht einleuchten. Weiterhin gibt es Kulturgut-
importe, die sich dem Regime des Kulturgutschutzgeset-
zes zur Ginze entziehen, da sie nicht aus dem Gebiet
(anerkannter) Staaten kommen. Damit ist nun auch im
internationalen Bereich mit Fundorttourismus zu rech-
nen. Da sich antike Kulturen nicht mit modernen Staats-
grenzen decken, dirften Funde in solche Staaten ver-
bracht werden, in denen Ausfuhrdokumente leichter zu
erlangen sind als im Staat der Ausgrabung.

Aus Sicht einer kontexterhaltenden Archiologie kon-
nen die Ausnahmen, die im Gesetz im Hinblick auf Min-
zen gemacht werden, nicht iiberzeugen. Die Anzahl 4hn-
licher Funde und Wertgrenzen mégen hinsichtlich eines
ergrabenen Objekts sinnvoll sein, in Bezug auf die
Kontexterhaltung haben sie negative Auswirkungen.
Hier konnten sich in letzter Minute die Interessen der
Miunzhindler durchsetzen, wie sich auch an anderer
Stelle die Lobbyarbeit der Kunsthindler bezahlt gemacht
hat, insbesondere bei den Ausnahmen von den gewerb-
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lichen Sorgfaltspflichten, die zu einer Aufweichung des
Gesetzes bis hin zur Ineffektivitat gefithrt hat.

Die Ausrichtung eines Gesetzes zum Schutz von
Kulturgut und seine Ausgestaltung ist sehr wohl von
Einfluss auf den Kunsthandel und damit zumindest in-
direkt auf den Umfang des Handels mit unautorisiert
ergrabenen archiologischen Objekten. Verwiesen wer-
den kann etwa auf das Beispiel der Schweiz, die sich von
einem Hauptumschlagplatz des illegalen Kunsthan-
dels?® zu einem Musterland des Kulturgtterschutzes
entwickelt hat.

Das deutsche Kulturgutschutzgesetz hat nach wie vor
die nationale Verortung von Kulturgut zum Ziel, wobei
jetzt immerhin auch die Interessen anderer Staaten ein-
bezogen werden. Boswillig ausgedriickt kénnte man
sagen, es wurde ein chauvinistisch-kulturnationalisti-
scher Ansatz zu einem international-kulturnationalisti-
schen Ansatz fortgeschrieben. Die Entwicklung zu
einem substanzerhaltenden Kulturgiiterschutz steht in-
soweit noch aus.

Es ist zu hoffen, dass das Gesetz trotz seiner Schwa-
chen den Schutz archiologischer Kulturgtiter verstirken
wird. Allemal ist es dazu geeignet, die Schutzbediirftig-
keit archiologischer Fundsubstanz stirker in den Fokus
der Offentlichkeit zu riicken und damit zu einem Be-
wusstseinswandel beizutragen, wie dies schon vor Jah-
ren beim Artenschutz gelungen ist. Bei begleitender Auf-
klirung durch Denkmalpfleger und Archiologen und
einer gutwilligen Medienberichterstattung kann das Be-
wusstsein um die Unwiederbringlichkeit archiologischer
und paldontologischer Funde und Fundstellen gestarkt

29 Aufschlussreich zu den Verhiltnissen unter dem fritheren
Rechtszustand: P. Watson/C. Todeschini, Die Medici-Verschwo-
rung. Der Handel mit Kunstschitzen aus Plinderungen italieni-
scher Graber und Museen (Berlin 2006).

und damit die Nachfrage nach archiologischen Prestige-
und Anlageobjekten aus Raubgrabungen minimiert wer-
den.

Abstract

Since July 2016, there is a new act dealing specifically
with trade of cultural goods. It is called Kulturgutschutz-
gesetz — Act on the Protection of Cultural Property. This
Act concerns cultural property as such but is of special
significance for archaeological objects. Its main objective
is to keep cultural property within German territory but
it serves also to integrate Europaen regulations into Ger-
man law as well as international conventions like that of
the UNESCO from the year 1970.

The Act protects cultural property from illicit export
and also covers archaeological objects that have been ex-
cavated in violation of domestic regulations. Important
for archaeology are especially regulations concerning un-
lawful im- and export of objects. Whilst in former times
the import of cultural objects such as archaeological
finds was only illicit when they were listed by the export-
ing state, nowadays in Germany the import of these ob-
jects is to be declared as "unlawful" if it violates national
legislations of the states of origin. Additionally, it is also
forbidden to circulate these objects on the German mar-
ket. In general, illegally exported or imported cultural
goods are to be returned to the state of origin.

The Act is an improvement as far as protection of ar-
chaeological items is concerned. Nevertheless, this regu-
lation is not yet perfect, because there are still possible
scenarios where the objective of protecting cultural
property cannot be accomplished by applying the pres-
ent Act.
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,»Billig und gerecht®. Aktuelle Fragen
der Bewertung archaologischer Funde

Von Heike Krischok

Einleitung

In allen Bundesldndern — aufier Bayern — gilt das Schatz-
regal, bei dem das Eigentum an einem neu entdeckten
»Schatz” unmittelbar an das jeweilige Bundesland fallt.
Die Mehrheit der Bundeslander gewihrt im Gegenzug
dem ehrlichen Finder, der seinen , Schatz* abliefert, eine
Belohnung. Der nachfolgende Artikel beleuchtet die
Ausgestaltung der Regelungen zur Belohnung und deren
Bemessung niher.

Was in diesem Zusammenhang als ,Schatz” gilt, ist
von Bundesland zu Bundesland unterschiedlich. Die Be-
zeichnung der Gegenstinde, fur die das Schatzregal
greift, ist ebenso wenig einheitlich. Allen Vorschriften
gemeinsam ist, dass es sich um bewegliche Sachen han-

delt.

Die Hadrianische Teilung

Ausgangspunkt fur das Fundrecht bei archiologischen
Kulturgtitern ist § 984 BGB - die sog. Hadrianische Tei-
lung. Erfasst werden Sachen, die so lange verborgen ge-
legen haben, dass der Eigenttimer nicht mehr zu ermit-
teln ist (Schatz). Die Vorschrift findet sich systematisch
unter den Vorschriften zum Erwerb des Eigentums an
beweglichen Sachen. Daraus folgt, dass § 984 BGB nur
bewegliche Sachen erfasst. Wird eine solche Sache ent-
deckt und infolge der Entdeckung in Besitz genommen,
so wird das Eigentum zur Halfte von dem Entdecker, zur
Halfte von dem Eigenttmer der Sache erworben, in wel-
cher der Schatz verborgen war.

War die bewegliche Sache im Boden verborgen, so
fallt das Eigentum daran zur Hilfte an den Finder und
zur Halfte an den Eigentiimer des Grundstiicks. Es ent-
steht also Miteigentum (§§ 1008 ff. BGB) und eine Ge-
meinschaft (§§ 741 ff. BGB). Wollen Finder oder Grund-
stiickseigenttimer diesen Zustand beenden, so kann der
Betreffende nach § 749 Abs. 1 BGB jederzeit die Auf-

1 Die h. M. bezieht auch paliontologische Funde in den Schatz-
begriff von § 984 BGB ein. Nachweis bei J. Oechsler in: F. Sacker/
R. Ritzecker/H. Oetker/B. Limperg (Hrsg.), Miinchener Kommen-
tar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Bd. 77 (Miinchen 2017) § 984
RdNr. 2.

hebung der Gemeinschaft verlangen. Die vom Gesetz
vorgesehene Teilung in Natur (§ 752 BGB) kommt nicht
in Betracht, da dabei regelmifiig eine Wertminderung
die Folge wire. Das Gesetz sieht dann einen Verkauf
nach den Vorschriften tber den Pfandverkauf vor
(§§ 753 Abs. 1 S.1,1233 ff. BGB), d. h., es kommt in der
Regel zu einer 6ffentlichen Versteigerung (§ 1235 BGB).
Allerdings kénnen sich Finder und Grundstiickseigen-
tumer auch auf eine andere Art der Verwertung einigen.
Insbesondere kann einem von ihnen gegen eine Aus-
gleichszahlung an den anderen das Alleineigentum an
der Sache zugewiesen werden?. Die Festlegung der Aus-
gleichszahlung liegt im Belieben der Vertragsparteien.

Das Schatzregal

In allen Bundeslandern (bis auf Bayern) wird die Hadria-
nische Teilung aus dem BGB durch das sog. Schatzregal
tberlagert. Das Schatzregal ist im jeweiligen Denkmal-
schutzgesetz geregelt und fithrt im Ergebnis zu einem
Eigentumserwerb des jeweiligen Bundeslandes. Die Vo-
raussetzungen sind von Bundesland zu Bundesland sehr
unterschiedlich ausgestaltet3. Teilweise wird auf die Be-
deutung fiir die Wissenschaft abgestellt. Alle Schatzregale
beziehen sich auf bewegliche Sachen, die so lange verbor-
gen waren, dass ihr Eigentiimer nicht mehr zu ermitteln
ist®.

Ebenso gehen die Regelungen zur Gewihrung einer
Belohnung weit auseinander. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts haben der Grundstiicks-
eigentiimer und der Finder bis zur Entdeckung des
Schatzes nur eine grundrechtlich nicht geschiitzte Er-
werbschance®. Deshalb handelt es sich beim Schatzregal

2 D. Medicus/St. Lorenz, Schuldrecht II'7. Ein Studienbuch. Ju-
ristische Kurz-Lehrb. (Miinchen 2014) RdNr. 996.

3 Einzelheiten bei: R. Fischer zu Cramburg, Das Schatzregal: der
obrigkeitliche Anspruch auf das Eigentum an Schatzfunden in
den deutschen Rechten. Versff. Ges. Hist. Hilfswiss. 6 (Hoehr-
Grenzhausen 2001); H. Krischok, Der rechtliche Schutz des
Wertes archiologischer Kulturgiiter. Beitr. Grundfragen Recht
17 (Gottingen 2016) 118 ff.

4 Mehrere Bundeslinder beziehen paldontologische Funde in
den Denkmalbegriff ein. Dann stellen sich die gleichen Fragen
bei der Bewertung dieser Funde.

5 BVerfGE 78, 205; 211.
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um eine Inhalts- und Schrankenbestimmung im Sinne
von Art. 14 Abs. 1 S. 2 GGS. Diese ist grundsitzlich ent-
schidigungslos hinzunehmen’. Somit stellen Regelun-
gen zum Schatzregal, die keinerlei Belohnung vorsehen,
keinen Verstofd gegen Art. 14 GG dar.

Hessen gewihrt als einziges Bundesland dem Grund-
stickseigentiimer zur Hilfte eine Fundpramie. Die an-
dere Hilfte geht an den Finder. In allen anderen Bundes-
lindern geht der Grundstiickseigenttimer leer aus. Fur
die Finder gehen die Regelungen weiter auseinander
(Tab.1). Der Grund fur den Gesetzgeber, eine Belohnung
zu gewihren, ist die Hoffnung, dass dadurch die Motiva-
tion des Finders erhéht wird, die Sachen bei der Denk-
malbehérde abzuliefern.

Keine Belohnung

In Baden-Wiurttemberg (§ 23 DSchG), Berlin (§ 3 Abs. 2
DSchG), Bremen (§ 19 DSchG), Hamburg (§ 17 DSchG),
Mecklenburg-Vorpommern (§ 13 DSchG), Saarland (§ 14
DSchG) und Thuringen (§ 17 DSchG) wird keine Beloh-
nung gewihrt. Wie bereits festgestellt, ist eine gesetzli-
che Regelung, die keine Belohnung gewihrt, zulassig.
Uber die Frage, ob die Gewahrung einer Belohnung sinn-
voll ist, kann man geteilter Auffassung sein. Als Gegen-
argument zur Belohnung lisst sich ins Feld fithren, dass
schon die Aussicht auf die Belohnung beispielsweise
Sondengingern noch mehr animieren konnte, ihrem
,Hobby“ nachzugehen und bei dem Graben nach Metall-
funden, den Fundzusammenhang zu zerstéren.

Andererseits kann man eine Belohnung gewihren in
der Hoffnung, dass dadurch die Motivation des Finders
erhoht wird, die Sachen bei der Denkmalbehérde abzu-
liefern. Auf diese Art wiirden die Behérden tiberhaupt
Kenntnis vom Fund bekommen. Auflerdem wird in der
Regel keine Belohnung gewahrt, wenn es sich um uner-
laubte Nachforschungen handelt. Somit werden fur ille-
galen Grabungen keine Vorteile gewihrt.

Ob es zur Frage der Auswirkungen von Belohnungen
fur die Ablieferung von Funden wissenschaftliche Unter-
suchungen gibt (und nicht nur pauschale Verweise auf
die Situation in Grof3britannien), entzieht sich meiner
Kenntnis. Immerhin ist eine Regelung, die keinen Fin-
derlohn gewihrt, eindeutig.

Finderlohn

Hohe des Finderlohns

Hessen ist das einzige Bundesland, das eine Belohnung,
die sich an den Vorschriften zum biirgerlich rechtlichen
Finderlohn anlehnt, gewahrt. Die Regelung in Hessen ist

6 So auch BVerwGE 102, 260; 267.
7 BVerfGE 100, 226 (241).

erst seit dem 6. Dezember 2016 in Kraft. Es ist auch die
erste Norm im Rahmen eines Schatzregals, die dem Ei-
gentumer des Grundstiickes eine Belohnung zugesteht
und sich direkt an den Regelungen zum Fund im BGB
orientiert. Nach § 971 Abs. 1 S. 2 BGB betrigt der Fin-
derlohn bis zu 500 Euro 5%, von dem Mehrwert 3%
vom Wert der Sache. Gemeint ist hierbei der Verkehrs-
wert der Sache zum Zeitpunkt der Ubergabe8.

Ermittlung des Marktwertes

Grundsatzlich sind archiologische Kulturgiiter handel-
bare Gliter mit einem eigenen Markt®. Existiert im Ein-
zelfall fiir das gefundene archiologische Kulturgut ein
Markt, so lisst sich in der Regel ein Marktpreis ermit-
teln. Kann hier keine Einigung erzielt werden, wird ein
Verkehrswertgutachten erforderlich. Bei Munzen bei-
spielweise kann die Wertermittlung relativ einfach sein,
wenn diese in entsprechenden Katalogen aufgefiihrt
sind. Handelt es sich dagegen um absolute Einzelstiicke,
kénnen sich hier Probleme ergeben. Ebenso ist es mog-
lich, dass es sich um Stiicke handelt, fiir die sich (z. B.
aufgrund des Zustandes) kein Kaufer finden wiirde.
Dann betrigt der Verkehrswert Null und es wirde kein
Anspruch auf einen Finderlohn bestehen.

Die Preisbildung auf dem Markt fur archiologische
Kulturgiiter — gerade bei absoluten Einzelstiicken — kann
hochkomplex sein. Als Erstes muss beachtet werden,
dass es sich hier um sog. Seltenheitsgiiter handelt. Sel-
tenheitsgiiter sind durch Arbeit nicht vermehrbar'.
Deshalb bestimmt sich ihr Marktwert nicht anhand der
entstandenen Herstellungskosten™. Ein Verkauf erfolgt
hiufig auf Auktionen, bei denen durch den erzielten Zu-
schlagspreis tiberhaupt erst ein Marktpreis fir das jewei-
lige Objekt bestimmt wird'.

Auf den Preis von Fundstiicken haben verschiedene
Faktoren Einfluss. Die moderne Preistheorie geht davon
aus, dass der Konsum von Giitern der Bedurfnisbefriedi-
gung dient™. Dabei wird das Kaufverhalten von psycho-
logischen Aspekten beeinflusst™. Beim Erwerb von ar-
chiologischen Fundstiicken werden soziale Bediirfnisse
und vor allem Wertschitzungsbediirfnisse angespro-

8 Oechsler (Anm. 1) § 971 RdNr. 5.

9 Daraus resultieren die Probleme der Raubgrabungen und des
illegalen Handels mit archdologischen Kulturgiitern. Umfassend
M. Anton, Illegaler Kulturguterverkehr. Rechtshandbuch Kultur-
giiterschutz u. Kunstrestitutionsrecht 1 (Berlin 2010).

10 U. van Suntum, Die unsichtbare Hand: Okonomisches Den-
ken gestern und heute? (Berlin 2005) 36.

11 Handelt es sich um beliebig vermehrbare Giiter, wird der Preis
kurzfristig iber Angebot und Nachfrage und langfristig iiber die
Produktionskosten bestimmt, vgl. A. E. Ott, Grundziige der
Preistheorie®. Grundriss Sozialwiss. 25 (Tubingen 1991) 23.

12 M. Beckmann, Okonomische Analyse deutscher Auktionen
(Wiesbaden 1999) 167.

13 J. Schumann/U. Meyer/W. Strobele, Grundziige der mikro-
skonomischen Theorie? (Berlin, Heidelberg 2011) 4 f.

14 Vgl. dazu die Bediirfnispyramide nach A. H. Maslow, Motiva-
tion und Personlichkeit!? (Hamburg 2010) 62 ff.
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Tabelle 1

Regelung Denkmalschutzgesetz

Keine Belohnung
Berlin (§ 3 Abs. 2 DSchG),
Bremen (§ 19 DSchG),

Hamburg (§ 17 DSchG),

Baden-Wirttemberg (§ 23 DSchG),

Mecklenburg-Vorpommern (§ 13 DSchG),

Saarland (§ 14 DSchG),
Tharingen (§ 17 DSchG)

Fundpramie je zur Halfte an Finder und
Grundstlckseigenttimer,

Bemessung entsprechend § 971 BGB

Angemessene Belohnung in Geld

Hessen (§ 25 Abs. 2 DSchG)

Brandenburg (§ 12 Abs. 2 DSchG),

Sachsen (§ 25 Abs. 2 DSchG),
Schleswig-Holstein (§ 22 Abs. 1 DSchG)

Belohnung im Rahmen der verfligba-
ren Mittel des Landeshaushaltes,

Hoéhe nach den Umstdnden des Einzel-
falles

Angemessene Belohnung in Geld,
orientiert am wissenschaftlichen Wert

Niedersachsen (§ 18 DSchG),
Rheinland-Pfalz (§ 20 Abs. 2 DSchG)

Nordrhein-Westfalen (§ 17 Abs. 2 DSchG),
Sachsen-Anhalt (§ 12 Abs. 1 DSchG)

Tab. 1: Ubersicht zu den Regelungen iiber eine Belohnung im Rahmen des Schatzregals (Tab.: Vorlage H. Krischok).

chen®. Der Wunsch nach Ansehen und Achtung inner-
halb der sozialen Gruppe wird befriedigt. Hinzu kom-
men externe Konsum- und Nachfrageeffekte, bei denen
die Nachfrage nach einem bestimmten Gut von der
Nachfrage anderer Haushalte abhangt'®. Fiir archiologi-
sche Fundstiicke sind der Snob- und der Prestigeeffekt”
relevant. Beim Snobeffekt spielt der Preis nur eine unter-
geordnete Rolle fur die Kaufentscheidung. Es geht
darum, dass das Gut méglichst einzigartig ist'®. Beim
Prestigeeffekt steigt die Nachfrage nicht, wenn der Preis
sinkt, sondern wenn er steigt!®. Kulturgtiter eignen sich,
um hohe Bildung, 4sthetisches Empfinden und exklusi-
ven Lebensstil zu demonstrieren?®. Dazu kann das Sam-
meln als Motiv fir den Erwerb kommen?'. Da die Preise
auf dem Kulturgiitermarkt seit Jahren deutlich steigen,

15 Krischok (Anm. 3) 80.

16 Schumann u. a. (Anm. 13) 294 £.

17 Synonym wird auch Veblen-Effekt verwendet.

18 E. Streissler/M. Streissler, Verallgemeinerung der mikrotko-
nomischen Konsumtheorie. In: E. Streissler/M. Streissler (Hrsg.),
Konsum und Nachfrage. Neue wiss. Bibl. 13 (K6ln, Berlin 1966)
61; 70.

19 H. Leibenstein, Mitlaufer-, Snob- und Veblen-Effekte in der
Theorie der Konsumentennachfrage. In: Streissler/Streissler
(Anm. 18) 231; 236.

20 P. Baumeister, Die Auktion: Zur Preisbildung fur Seltenheits-
giter im Versteigerergewerbe (Frankfurt a. M., Zirich 1975)
271.

21 Dazu H. Tesan, Vom Sammeln — Gesammelte Aspekte einer
Kulturtechnik. In: A. Dippel/M. Strobel (Hrsg.), Die Kunst des
Sammelns ~Phinomene des Ordnens, Archivierens und Prisentie-
rens. Schriftenr. Kunstvilla KunstQuartier 2 (Nurnberg 2011) 11.

gelten Kulturgiiter auch als Anlageobjekte und werden
im Rahmen spekulativer Nachfrage erworben.

Erschwerend kommt hinzu, dass ein grofier Schwarz-
markt fiir archiologische Kulturguiter existiert. Nach
Einschitzung der UNESCO hatte der Handel mit illega-
len Altertimern im Jahre 2011 ein Volumen von tber
6 Mrd. US-Dollar?2. Dieser illegale Handel ist nicht beob-
achtbar und erschwert die Messbarkeit des Marktprei-
ses.

Aufgrund der Komplexitit bei der Preisbildung fiir ar-
chiologische Fundstucke erfordert eine korrekte Ermitt-
lung des Marktpreises eine umfassende Expertise und
Marktkenntnis. Wenn man von den Schwierigkeiten bei
der Ermittlung des Marktpreises absieht, hat der Ge-
setzgeber hier auf die bewahrte Regelung des Biirgerli-
chen Rechts zum Finderlohn zuriickgegriffen und damit
eine nachvollziehbare, praktikable Lésung geschaffen.

Angemessene Belohnung

In Brandenburg (§ 12 Abs. 2 DSchG), Sachsen (§ 25
Abs. 2 DSchG) und Schleswig-Holstein (§ 22 Abs. 1
DSchG) wird eine angemessene Belohnung gewihrt. In
diesen Bundeslindern ergibt sich die Frage, was ange-
messen bedeutet. Klar ist, dass es sich nicht um eine
Entschadigung im Sinne von Art. 14 Abs. 3 GG handelt,

22 The fight against illicit trafficking of cultural objects, hrsg.
von UNESCO. CLT/2011/Conf.207/6, 2011, 3 1.
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da keine Enteignung vorliegt?3. Aulerdem will der Ge-
setzgeber mit einer solchen Formulierung der Behdérde
wohl Ermessen einrdumen.

Daraus folgt, dass die Entscheidung hinsichtlich der
Hohe der Belohnung durch die Gerichte nur im Hinblick
auf Ermessensfehler tberprift wird (§ 114 VwGO).
Wichtig ist es, die Entscheidung zu dokumentieren und
den Abwigungsvorgang transparent darzustellen?4. An-
dernfalls wiirde es sich um einen Ermessensnichtge-
brauch handeln und die Entscheidung wire rechtswid-
rig.

Der Behorde bleibt — nach Berticksichtigung aller Um-
stinde des Einzelfalles — bei der Festsetzung der Beloh-
nung ein Ermessensspielraum. Um diesen Spielraum
niher zu konkretisieren, lohnt der Vergleich mit dhnli-
chen Vorschriften.

Wenn man nach vergleichbaren Regelungen Ausschau
hilt, kommt — neben der Regelung zum Finderlohn -
noch die Auslobung (§ 657 BGB) in Betracht. Danach
kann durch offentliche Bekanntmachung eine Beloh-
nung fiir die Vornahme einer Handlung ausgesetzt wer-
den. Zur Bestimmung der Héhe der Belohnung werden
die §§ 315 ff. BGB herangezogen?®. Nach § 315 Abs. 1
BGB erfolgt eine Bestimmung der Leistung nach billi-
gem Ermessen?®. Auch hier ergibt sich fiir die Leistungs-
bestimmung ein Spielraum. Derjenige, dem das Leis-
tungsbestimmungsrecht zusteht, kann bis an die durch
die Billigkeit gekennzeichnete Grenze seines Ermessens-
spielraums gehen?’.

Es sind eine umfassende Analyse und Abwagung der
Interessen beider Seiten unter Bertcksichtigung aller
tatsichlichen Umstinde des Einzelfalles durchzufiih-
ren2®. Aufierdem ist das in vergleichbaren Fallen Ubliche
zu berticksichtigen?®. Literatur und Rechtsprechung
haben fur die Bestimmung der Grenzen des billigen Er-
messens Kriterien entwickelt3®. Fir den Fund von be-
weglichen Bodendenkmailern kénnte als Anhaltspunkt
der Verkehrswert in Betracht kommen. Art und Umfang

23 E.-R. Hénes in: D. Davydov/E.-R. Hénes/Th. Otten/B. Ring-
beck, Denkmalschutzgesetz Nordrhein-Westfalen. Kommentar®
(Wiesbaden 2016) § 17 RdNr. 29.

24 Ebd. §17 RdNr. 29.

25 F. Schifer in: E-J. Sicker/R. Rixecker/H. Oetker/B. Limperg
(Hrsg.), Munchener Kommentar zum Burgerlichen Gesetzbuch,
Bd. 5,2: Schuldrecht — Besonderer Teil III, 2 §§ 651a~704" (Miin-
chen 2017) § 657 RdNr. 24.

26 Dass zwischen den Begriffen Billigkeit und Ermessen im 6f-
fentlichen Recht eine gewisse Deckungsgleichheit besteht, ergibt
sich auch aus einer Entscheidung des Gemeinsamen Senats der
obersten Bundesgerichte (NJW 1972, S. 1411 ff.).

27 M. Wurdinger in: E-J. Sicker/R. Rixecker/ H. Oetker/B. Lim-
perg (Hrsg.), Minchner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetz-
buch, Bd. 2: Schuldrecht — Allgemeiner Teil 7 (Miinchen 2017)

§ 315 RdNr. 30.

28 Ebd. § 315 RdNr. 31.

29 A. Stadler in: R. Stiirmer (Hrsg.), Buirgerliches Gesetzbuch:
BGB. Kommentar'6, begriindet von O. Jauernig (Miinchen 2015)
§ 315 RdNr. 7.

30 Nachweis bei Wurdinger (Anm. 27) § 315 RdNr. 31.

der ,Leistung” sollte ebenfalls Berticksichtigung finden.
Whurde das bewegliche Bodendenkmal im Rahmen einer
genehmigten Grabung gefunden, sind die Aufwendun-
gen daftr zu berticksichtigen. Handelt es sich dagegen
um einen Zufallsfund, so wurde hier keine ,Leistung” in
diesem Sinne erbracht. Es wirde sich eine Orientierung
an der Regelung zum Finderlohn (§ 971 Abs. 1 S. 2 BGB)
anbieten. Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, welche Belohnung er fiir angemes-
sen hilt. Insofern diirfte man sich beim Zufallsfund von
beweglichen Bodendenkmilern mit einer Belohnung,
die sich am Finderlohn aus § 971 Abs. 1 S. 2 BGB orien-
tiert, im Rahmen des Ermessens halten.

Erfolgte der Fund im Rahmen einer nicht genehmig-
ten Grabung (,Raubgrabung®), so enthalten die Vor-
schriften zum Schatzregal jeweils ausdriickliche Rege-
lungen dazu, dass dann keine Belohnung zu gewihren
ist. Das ist auch angemessen, da ein Verstof’ gegen die
Vorschriften zu Grabungsgenehmigung nicht belohnt
werden sollte.

Begrenzung durch die verfiigbaren
Haushaltsmittel

In Niedersachsen (§ 18 DSchG) und Rheinland-Pfalz
(§ 20 Abs. 2 DSchG) erfolgt die Belohnung ausdriicklich
im Rahmen der verfigbaren Mittel des Landeshaushal-
tes. Die Hohe bemisst sich nach den Umstinden des
Einzelfalles.

Die Bertcksichtigung der Umstiande des Einzelfalles
dirfte zu den gleichen Erwigungen fithren, wie bei der
Hohe der angemessenen Belohnung. Die Begrenzung
auf die verfiigbaren Haushaltsmittel stellt keine zusatz-
liche Voraussetzung dar, da die 6ffentliche Hand Aus-
gaben immer nur in diesem Rahmen titigen darf. Auch
wenn Bundeslinder, die eine Belohnung gewihren,
einen solchen Haushaltsvorbehalt nicht ausdriicklich
normiert haben, besteht auch dort eine Begrenzung auf
die verfugbaren Mittel aus dem jeweiligen Landeshaus-
halt.

Es ist sinnvoll den Zuwendungsbescheid mit einer
Nebenbestimmung zu versehen, nach der die Gewih-
rung der Belohnung unter dem Vorbehalt der Verfugbar-
keit der veranschlagten Haushaltsmittel steht. Es han-
delt sich um eine Nebenbestimmung im Sinne von § 36
Abs. 2 Nr. 3 VwVIG, die einen vollstindigen oder teilwei-
sen Widerruf des Zuwendungsbescheides nach § 49
Abs. 2 Nr. 1 VwVIG erméglicht.

Angemessene Belohnung nach
dem wissenschaftlichen Wert

In Nordrhein-Westfalen (§ 17 Abs. 2 DSchG) und Sach-
sen-Anhalt (§ 12 Abs. 1 DSchG) soll eine angemessene
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Belohnung in Geld gewihrt werden, die sich am wissen-
schaftlichen Wert des Fundes orientiert. Bereits fiir die
Anwendbarkeit der Vorschriften fiur das Schatzregal
wird in Nordrhein-Westfalen eine besondere wissen-
schaftliche Bedeutung (§ 17 Abs. 1 S. 1 DSchG) und in
Sachsen-Anhalt eine hervorragende wissenschaftliche
Bedeutung (§ 12 Abs. 1 S. 1 DSchG) gefordert. Wenn die
Behorde diese Kriterien als erfiillt ansieht, dann darf sie
sich bei der Bestimmung der Hohe der Belohnung nicht
widersprechen.

Auch bei der Bemessung der Belohnung nach dem
wissenschaftlichen Wert handelt es sich um eine Ermes-
sensentscheidung, bei der ein gewisser Spielraum gege-
ben ist. Problematisch ist, wie der wissenschaftliche
Wert zu quantifizieren ist.

Der Terminus ,Wert” stammt urspringlich aus der
Okonomie und fand im 19. Jahrhundert Eingang in die
Philosophie3!. Es entwickelte sich eine komplexe Wert-
philosophie, in deren Rahmen auch der Zusammenhang
von Werten und kulturellen Objekten thematisiert
wurde:

,Halten wir also an dem mit dem Sprachgebrauch durch-
aus iibereinstimmenden Begriff der Kultur fest, d. h. ver-
stehen wir darunter die Gesamtheit der realen Objekte,
an denen allgemein anerkannte Werte haften, und die
mit Riicksicht auf Werte gepflegt werden ...“32

Heute gilt Werthaftigkeit in der Philosophie nicht als
objektive Eigenschaft, sondern als Beziehung bewerten-
der Subjekte zu Gegenstinden32. Der wissenschaftliche
Wert eines beweglichen Kulturdenkmales ist also nichts,
was ihm objektiv anhaftet, sondern eine Zuschreibung,
die der Betrachter vornimmt.

Der wissenschaftliche Wert eines Gegenstandes stellt
die sich aus seiner Existenz ergebende Erkenntnismég-
lichkeit dar, wobei der Gegenstand nicht fur sich spricht,
sondern nur in seiner Beziehung zu anderen Gegenstan-
den (bzw. Ereignissen) Einsichten liefert. Das gilt auch
und in besonderem Mafe fiir bewegliche Bodendenkmi-
ler, welche die Archiologie fiir sich nutzbar macht. Die
Archiologie beschiftigt sich mit den materiellen Hinter-
lassenschaften vergangener Kulturen34. Die Archiologie
hat den Anspruch der Rekonstruktion und Kenntnis der
konkreten historischen Welt mit der Erfassung der ge-

31 A. Hugli, Wert. In: J. Ritter/K. Griinder/G. Gabriel (Hrsg.),
Historisches Worterbuch der Philosophie XII (Basel 2004) 556.
32 H. Rickert, Kulturwissenschaft und Naturwissenschaft® (Tii-
bingen 1921) 3.

33 A. Regenbogen, Wert/Werte. In: H. J. Sandkiihler (Hrsg.),
Enzyklopadie Philosophie III (Hamburg 2010) 2974.

34 C. Renfrew/P. G. Bahn, Basiswissen Archiologie. Theorien,
Methoden, Praxis (Mainz 2009) 10.

samten Bandbreite der historischen Lebenswirklich-
keit3s.

Um Erkenntnisse zu gewinnen, nutzt die Archiologie
Funde und Befunde als Quellen. Der Befund wird auch
als Fundkontext oder Fundzusammenhang bezeichnet
und erfasst alle Beziehungen, die zwischen Funden und
sonstigen materiellen Spuren in der konkreten Fund-
situation feststellbar sind36. Das Erkenntnispotenzial
eines Fundes mit dokumentiertem Fundzusammen-
hang ist von grundlegend héherer Qualitit als ein in der
Regel kontextloser Zufallsfund?.

So spielt beispielsweise fur die Datierung der Fundzu-
sammenhang eine grofle Rolle. Eine Moglichkeit, das
Alter eines Fundes zu bestimmen und diesen damit in
den historischen Zusammenhang zu bringen, besteht in
der Methode der Stratigrafie. Diese urspriinglich aus der
Geologie stammende Methode nutzt die zeitliche und
rdumliche Abfolge von Gesteinen und Sedimenten fur
die Altersbestimmung38. Bei einem geschlossenen Fund,
wenn also zwei Objekte gemeinsam in der gleichen
Schicht gefunden werden, kann davon ausgegangen wer-
den, dass diese zur gleichen Zeit abgelegt wurden3®.

Eine andere Moglichkeit der Datierung ist die Typo-
logie. Dabei geht man davon aus, dass Objekte die zu
einer bestimmten Zeit an einem bestimmten Ort ge-
schaffen wurden, einen gemeinsamen Stil aufweisen4?.
Auflerdem nimmt man an, dass sich anhand von Gestal-
tungsmerkmalen eine Fortentwicklung erkennen lisst.
Daraus kann eine typologische Abfolge gebildet wer-
den*. Kann ein Objekt in ein solches Typensystem ein-
geordnet werden, ergibt sich eine relative Datierung. So
konnte beispielsweise die Himmelsscheibe von Nebra
tiber die Typologie der Beifunde (zwei Schwerter, zwei
Beile, ein Meiflel, zwei Armspiralen) auf ein Alter von
circa 3600 Jahren datiert werden#?.

Hieraus wird ersichtlich, dass die Erkenntnisméglich-
keit weniger aus dem Gegenstand selbst resultiert, son-
dern aus seiner Beziehung zu anderen Objekten. Das hat
der jeweilige Landesgesetzgeber bei der Formulierung
fur die Bemessung der Belohnung in keiner Weise be-
riicksichtigt. Dazu kommt die Problematik, wie die Be-
deutung eines Gegenstandes fir die wissenschaftliche

35 T. Holscher, Klassische Archiologie. Grundwissen® (Darmstadt
2008) 13.

36 M. Eggert/S. Samida, Ur- und frithgeschichtliche Archiologie.
UTB Basics 3254 (Tubingen, Basel 2009) 30.

37 M. Eggert, Prihistorische Archiologie — Konzepte und Metho-
den?. Uni-Taschenb. 2092 (Stuttgart 2012) 112 f.

38 Eggert/Samida (Anm. 36) 65.

39 Renfrew/Bahn (Anm. 34) 99.

40 Ebd. 100 ff.; M. Trachsel, Ur- und Frithgeschichte. Quellen,
Methoden, Ziele. Uni-Taschenb. 8369 (Stuttgart 2008) 29.

41 Renfrew/Bahn (Anm. 34) 100 ff.

42 H. Meller, Die Himmelsscheibe von Nebra. Sterne u. Welt-
raum 2003,12, 28, 31 f.
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Forschung in Geld auszudriicken ist#3. Ein Riickgriff auf
den Marktwert oder den Versicherungswert ist ungeeig-
net*. So hat das Oberlandesgericht Zweibriicken in sei-
ner Entscheidung zum sog. Barbarenschatz von Rilz-
heim# zutreffend festgestellt, dass der materielle Wert
fur die Frage der wissenschaftlichen Bedeutung eines

Kulturgutes nicht von entscheidender Relevanz ist. Des-

halb sind Wertungen wie ,einzigartiger bzw. ,auferge-

wohnlicher Edelmetallfund” und ,ungewshnlich wert-
volles Fundstiick®, wie sie durch die Vorinstanz getroffen
wurden, ohne Bezug zu einem wissenschaftlichen Kon-
text nicht geeignet, den wissenschaftlichen Wert zu be-
grinden.

In Rechtsprechung und Literatur werden als Anhalts-
punkte fiir den wissenschaftlichen Wert angegeben:

e das Alter von Fundstiicken4s,

o Prototypcharakter?’, keine oder nicht in ausreichen-
der Zahl vorhandene vergleichbare Forschungsobjek-
te*®, Leit- oder Referenzfund einer Epoche#?, bedeu-
tender, dufderst selten vorkommender Fundtypus in
einer Region®9,

e Zeugnis fir einen bestimmten Wissensstand in einer
Epoche,

o Objekt ist ,missing link" bei bestimmter Frage52,

e besonderes Interesse an Offentlicher Prisentation,
wegen Einzigartigkeit®3,

e ein besonderes Interesse am Erhalt und der Untersu-
chung der Gegenstinde®4, Interesse an langfristigen
wissenschaftlichen Untersuchungen am Original®3.
Alle diese Kriterien mogen geeignet sein, in ihrer Ge-

samtschau eine besondere oder hervorragende wissen-

schaftliche Bedeutung eines Fundes zu begrinden. Bei

43 Zur gesellschaftlichen Diskussion zum Wert von Forschung:
U. Metschl, Vom Wert der Wissenschaft und vom Nutzen der
Forschung. Zur gesellschaftlichen Rolle akademischer Wissen-
schaft (Wiesbaden 2016).

44 Krischok (Anm. 3) 82.

45 Das OLG Zweibriicken hatte nicht tiber die Héhe einer Be-
lohnung zu entscheiden. Es hatte vielmehr die Frage der beson-
deren wissenschaftlichen Bedeutung fiir die Anwendbarkeit des
Schatzregals im Rahmen einer Anklage wegen Unterschlagung
zu kliren, vgl. OLG Zweibriicken, Beschluss vom 07.07.2016 —
10LG1Ss37/16 -, juris.

46 OLG Zweibriicken (Anm. 45).

47 D. Davydov in: D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Handbuch
Denkmalschutz und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov u.

J. Spennemann (Munchen 2017) Teil C, RdNr. 39.

48 OLG Zweibriicken (Anm. 45).

49 Hoénes (Anm. 23) § 17 RdNr. 23.

50 Ebd. § 17 RdNr. 23; OLG Koblenz, Urteil vom 16.09.1994 —
8 U 1801/93 —, juris.

51 Davydov (Anm. 47) Teil C, RdNr. 37.

52 Hoénes (Anm. 23) § 17 RdNr. 23.

53 Ebd. § 17 RdNr. 23.

54 OLG Zweibriicken (Anm. 45).

55 Hones (Anm. 23) § 17 RdNr. 23. Bei der Ermittlung des Ver-
kehrswerts eines paldontologischen Fundes (Schwimmsaurier) hat
das LG Miinster auf dessen wissenschaftlichen Wert und seinen
Schauwert abgestellt, Urteil vom 08.12.2016 — 04 O 267/14 -, Ur-
teilsabschrift, 7-9 (nicht rechtskriftig).

der Frage, wie man den wissenschaftlichen Wert in Geld
ausdriickt, bringen sie nicht entscheidend weiter. Letzt-
lich ist es nicht moglich, den wissenschaftlichen Wert in
Euro auszudriicken.56

Daraus ergibt sich, dass hier die Grenzen des Ermes-
sens bei der Bemessung der Belohnung nicht erkennbar
sind. Mit anderen Worten: Die gesetzliche Regelung ist
nicht hinreichend bestimmt. Legt man sich eine einiger-
mafien fatalistische Einstellung zu, dann kann man sich
als Behorde, die in die Verlegenheit kommt, eine Beloh-
nung nach dem wissenschaftlichen Wert des Fundes be-
messen zu miissen, darauf zurtickziehen, alle Erwagun-
gen im Bescheid zu dokumentieren und dann eine
Summe x festzulegen. Es ist dann an dem Finder, die
Entscheidung (und dann vielleicht auch die gesetzliche
Regelung) gerichtlich tiberpriifen zu lassen.

Zusammenfassung

Die gesetzlichen Regelungen zur Belohnung fiir den Fin-
der eines ,Schatzes” reichen vom gemeinsamen Erwerb
durch Grundstiickseigentiimer und Finder (,Hadriani-
sche Teilung®) iiber eine Belohnung (mit unterschied-
licher Bemessungsgrundlage) bis zum volligen Fehlen
einer Gegenleistung. Diese untbersichtliche Gesetzes-
lage wird den ehrlichen Finder nicht gerade erfreuen und
stellt fiir die jeweilige Behorde, die eine Belohnung fest-
setzen muss, eine Herausforderung dar. Eine Orientie-
rung am Finderlohn nach § 971 BGB, wie sie in Hessen
seit Ende 2016 normiert ist, erscheint sinnvoll. Die Re-
gelungen, die eine Bemessung der Belohnung am wis-
senschaftlichen Wert des Fundes orientieren, sind dem-
gegeniiber nicht hinreichend bestimmt.

Insgesamt wire eine Vereinheitlichung der Regelun-
gen zweckmaflig und kénnte gemeinsam mit einer Auf-
klarung der Bevolkerung iiber die Bedeutung des Fund-
zusammenhangs dazu beitragen, dass archiologische
Funde hiufiger den Behérden bekannt werden.

Abstract

In all German states — except Bavaria — a treasure trove
passes into ownership of the respective state. The honest
finder, who hands over the treasure trove to the authori-
ties, in most states receives a reward in return.

But the basis for calculating the reward differs. Some
states pay an "adequate” reward following the item's

56 Jeder, der schon einmal die Erfahrung machen durfte, wie
der Versuch endet, die Mittelverteilung an einer Universitit
nach der wissenschaftlichen Expertise der Lehrstuhlinhaber zu
orientieren, weify, wovon die Rede ist.
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market value. However, the interpretation of what is
"adequate" remains rather uncertain. As basis for assess-
ment the reward for the finder stated in § 971 BGB could
be considered.

In other states the finder receives a reward following
the item's scientific value. Here, the problem is to con-
vert scientific value into monetary value. The author

notes that these statutory regulations do not sufficiently
specify the amount of the reward.

The regulations on rewards for finding and reporting
a treasure trove should be revised and standardised, so
that the honest finder is encouraged to hand it over to
the authorities. This could then be a contribution to the
protection of archaeological finds.
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Unterwasserarchidologie und Recht:
das UNESCO-Ubereinkommen von 2001
und seine Umsetzung in Deutschland

Von Birgitta Ringbeck

Einfiihrung

Die Generalkonferenz der Organisation der Vereinten
Nationen fur Erziehung, Wissenschaft und Kultur
(UNESCO) nahm auf ihrer 31. Tagung am 2. November
2001 mit 88 Jastimmen, 4 Neinstimmen und 15 Enthal-
tungen das Ubereinkommen zum Schutz des Unterwas-
ser-Kulturerbes an'. Gegen den Vertrag stimmten Nor-
wegen, Russland, die Ttrkei und Venezuela. Der Stimme
enthielten sich u. a. Deutschland, Frankreich, Griechen-
land, Grofbritannien, Niederlande, Schweden und die
Schweiz. Nachdem 20 Staaten das Ubereinkommen rati-
fiziert hatten, trat es am 02.01.2009 in Kraft. Inzwi-
schen haben es 57 Staaten, darunter aus der Européi-
schen Union Belgien?, Frankreich, Italien, Portugal,
Litauen, Rumaénien, Spanien, Slowenien und die Slowa-
kei, ratifiziert3.

Mit der Unterzeichnung des Ubereinkommens tragen
die Vertragsstaaten zum Schutz des nur unzureichend
gesicherten Unterwasser-Kulturerbes in internationalen
Gewassern bei, der weder vom Seevélkerrecht noch der
nationalen Gesetzgebung gewihrleistet wird*. Es er-
ganzt die Serie der von der UNESCO verabschiedeten
Konventionen zum internationalen Kulturgutschutz;
namentlich genannt seien Ubereinkommen zum Schutz
des Kultur- und Naturerbes der Welt (1972)5 und das
Ubereinkommen tiber Mafnahmen zum Verbot und zur
Verhiitung der unzulissigen Einfuhr, Ausfuhr und Uber-
eignung von Kulturgut (1970)8.

1 Amtliche Ubersetzung https://www.unesco.de/infothek/
dokumente/uebereinkommen/konvention-unterwasserkultur
erbe.html (Zugriff: 17.07.2017).

2 Vgl. den Beitrag von T. Derudder in diesem Band, 127-132..

3 http://www.unesco.org/new/en/culture/themes/underwater-
cultural-heritage/ (Zugriff: 17.07.2017).

4 Vgl. D. Parham/M. Williams, An outline of the nature of the
threat to Underwater Cultural Heritage in International Waters.
In: R. A. York (Hrsg.), Protection of Underwater Cultural Herita-
ge in International Waters adjacent to the UK. Proceedings of
the JNAPC 21st Anniversary Seminar (Portsmouth 2011) 5-14.
5 Amtliche Ubersetzung http://www.auswaertiges-amt.de/cae/
servlet/contentblob/755988/publicationFile/223392/Ueberein-
kommen_deutsch.pdf (Zugrift: 17.07.2017).

6 Abgedruckt in: Das neue Kulturgutschutzgesetz. Handreichung
fiir die Praxis, hrsg. von der Beauftragten der Bundesregierung fir
Kultur und Medien (Berlin 2017) Anhang 4.

Schutz des Unterwasser-Kulturerbes
Genese des Ubereinkommens

Der Verabschiedung des Ubereinkommens gingen ver-
schiedene Initiativen voran, den Schutz des maritimen
Kulturguts als Teil des archiologischen Erbes in interna-
tionalen Empfehlungen und Chartas zu verankern?; so
sind beispielsweise bereits in den von der Generalkon-
ferenz der UNESCO im Jahr 1956 angenommenen Emp-
fehlungen fur die Festlegung internationaler Prinzipen
bei archiologischen Ausgrabungen® ausdriicklich Binnen-
und Territorialgewdsser genannt. Auch das vom Europa-
rat verabschiedete Buropaische Ubereinkommen zum
Schutz des archiologischen Erbes (Konvention von La
Valletta)?, das am 23. Juli 2003 in Deutschland in Kraft
getreten ist'0, schliefft unter Wasser liegendes bewegli-
ches und unbewegliches Kulturerbe ein. Spezifische Rege-
lungen zum Unterwasser-Kulturerbe in internationalen
Gewidssern und zur internationalen Zusammenarbeit
aber blieben ein Desiderat, was auch in der ICOMOS-
Charta zu Schutz und Pflege des Unterwasser-Kultur-
erbes (Charta von Sofia)"" vermerkt ist. Das Bekenntnis
der 29. Generalversammlung der UNESCO im Jahr 1997
zur Notwendigkeit eines entsprechenden vélkerrecht-
lichen Vertrages fuhrte schliefflich zur Erarbeitung und
zur Verabschiedung des Ubereinkommens zum Schutz
des Unterwasser-Kulturerbes im Jahr 20012,

7 Vgl. M. Rau, Kulturgiiterschutz im Meer - eine erste Analyse
der neuen UNESCO-Konvention. Zeitschr. auslandisches 6ffent-
liches Recht u. Vélkerrecht (ZadRV) 2001, 837-841.

8 Nicht amtliche Ubersetzung abgedruckt in: Internationale
Grundsitze und Richtlinien der Denkmalpflege. Principes et di-
rectives internationaux pour la conservation. International
Principles and Guidelines of Conservation, hrsg. von ICOMOS
Deutschland, ICOMOS Luxemburg, ICOMOS Osterreich,
ICOMOS Schweiz. Monumenta I (Stuttgart 2012) 33 ff.

9 Europiisches Ubereinkommen zum Schutz des archaologischen
Erbes (revidierte Fassung) vom 16.01.1992.

10 BGBIL. II' S. 309.

11 Deutsche Fassung abgedruckt in ICOMOS Deutschland u. a.
(Anm. 8) 147.

12 Rau (Anm. 7) 840.
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Deutschland war an der Erarbeitung des Textes zwar
beteiligt, hat sich bei der Beschlussfassung aber der
Stimme enthalten. Die letztendlich ablehnende Haltung
resultierte insbesondere aus dem teilweisen Wider-
spruch der Konvention zum UN-Seerechtstibereinkom-
men von 1982 (SRU). Kern der Bedenken gegen das
Ubereinkommen waren vor allem die dem SRU wider-
sprechenden Regelungen der Rechte und Pflichten der
Kiisten- und Flaggenstaaten, die den Kiistenstaaten zu
Lasten der Flaggenstaaten Rechte einrdumen, eine hin-
ter dem SRU zuriickbleibende Regelung der Immunitat
von Staatsschiffen und eine vermeintliche Relativierung
der Rechte Deutschlands an untergegangenen Kriegs-
schiffen (Seemannsgraber) durch Mitbestimmungsrecht
der Staaten, in dessen Kiistenmeer oder ausschlieflicher
Wirtschaftszone das Kriegsschiffwrack liegt. Im Uber-
einkommen zum Schutz des Unterwasser-Kulturerbes
ist jedoch klar geregelt, dass die Rechte, Hoheitsbefug-
nisse und Pflichten der Staaten aus dem Vélkerrecht ein-
schlieflich des SRU unbertihrt bleiben. Es wird lediglich
partiell und nur fir die Vertragsparteien des UNESCO-
Ubereinkommens modifiziert und erganzt das SRU als
lex specialis.

Eckpunkte des Ubereinkommens

Unter ,Unterwasser-Kulturerbe® versteht das Uberein-
kommen gemaf} Art. 1 Abs. 1 a alle Spuren menschlicher
Existenz von kulturellem, historischem oder archiologi-
schem Charakter, die seit mindestens 100 Jahren, zeit-
weise oder durchgingig, zum Teil oder vollstandig unter
Wasser liegen. Hierzu zdhlen , Stitten, Bauwerke, Arte-
fakte und menschliche Uberreste, zusammen mit ihrem
archiologischen und natiirlichen Kontext® (i), ,Schiffe,
Luftfahrzeuge, sonstige Fahrzeuge oder Teile davon, ihre
Ladung oder ihr sonstiger Inhalt, zusammen mit ihrem
archiologischen und nattrlichen Kontext® (i) sowie ,Ge-
genstande prahistorischer Natur® (iii). Ausgenommen
sind laut Art. 1 Abs. 1 b die auf dem Meeresboden be-
findlichen Rohrleitungen und Kabel sowie gemif3
Abs. 1 ¢ sonstige auf dem Meeresboden befindliche und
noch genutzte Anlagen.

Ziele und allgemeine Grundsatze des Ubereinkom-
mens sind in Art. 2 zusammengefasst. Hierzu zdhlt ins-
besondere das Prinzip, dass die Erhaltung des Unterwas-
ser-Kulturerbes in situ fachliche Prioritit hat (Art. 2
Abs. 5). Damit greift das Ubereinkommen den Grundge-
danken der Charta von Sofia auf, die ebenfalls von einem
Vorrang der In-situ-Erhaltung ausgeht (Art. 1 der Char-
ta)!. Zugleich spricht sich das Ubereinkommen fiir

13 Ebd. 841-847.

14 Vgl. D. Davydov in: D. Martin/M. Krautzberger (Begr.), Hand-
buch Denkmalschutz und Denkmalpflege?, hrsg. von D. Davydov
u. J. Spennemann (Minchen 2017) Teil I, RdNr. 377.

einen verantwortungsvollen, nichtstérenden Zugang fir
die In-situ-Beobachtung oder Dokumentation des Un-
terwasser-Kulturerbes aus, es sei denn, ein solcher Zu-
gang ist mit dem Schutz und der Verwaltung des Erbes
unvereinbar. Ziel dieser Regelung ist, die Offentlichkeit
fir das Unterwasser-Kulturerbe zu sensibilisieren und
seine Wertschitzung und seinen Schutz zu bewirken
(Art. 2 Abs. 10).

Fir geborgenes Unterwasser-Kulturerbe soll die lang-
fristige Erhaltung gewzhrleistet werden (Art. 2 Nr. 6) und
eine kommerzielle Verwertung — das Ubereinkommen
spricht von einer ,Ausbeutung” zu Handels- und Spekula-
tionszwecken — ausgeschlossen sein (Art. 2 Nr. 7). Der il-
legale Handel mit dem Unterwasser-Kulturerbe soll un-
terbunden und geahndet werden.

Auflerdem verpflichtet es die Staatsangehérigen der
Vertragsstaaten bzw. Kapitiane von unter ihrer Flagge
fahrenden Schiffen, Funde zu melden. Zentrale Anliegen
sind zudem Mafinahmen zur Sensibilisierung der Of-
fentlichkeit fur den Schutz des Unterwasser-Kulturerbes
und zur Scharfung des Bewusstseins fiir seine kulturhis-
torische Bedeutung. Ubergreifendes Ziel des Uberein-
kommens aber ist die Stirkung der Kooperation unter
den Vertragsstaaten, da der Schutz des Unterwasser-
Kulturerbes auflerhalb nationaler Hoheitsbefugnisse
nur durch internationale Zusammenarbeit erreicht wer-
den kann.

Umsetzung in Deutschland

Unterwasser-Kulturerbe ist in Deutschland bis zur see-
seitigen Grenze des deutschen Kiistenmeeres durch die
Denkmalschutzgesetze der Linder umfassend und sogar
ohne Zeitgrenze geschiitzt. In Bezug auf das Kiisten-
meer mussten in einem Gesetz zur Ausfithrung des
Ubereinkommens iiber den Schutz des Unterwasser-
Kulturerbes daher lediglich noch Regelungen in Bezug
auf die in der Konvention normierten Meldepflichten
gegentiber der UNESCO getroffen werden. Somit wiirde
der rdumliche Anwendungsbereich die deutsche aus-
schlieffliche Wirtschaftszone (AWZ) und - wenn
Deutschland die Rolle des koordinierenden Staates iiber-
nommen hat — das Gebiet seewirts der AWZ sein. Ver-
pflichtet wiirden die Fithrer von Schiffen, Wasserfahr-
zeugen und sonstigen Fahrzeugen, welche die deutsche
Bundesflagge fithren, und deutsche Staatsangehéorige
unabhingig von ihrem Aufenthaltsort sowie die Verant-
wortlichen von deutschen Unternehmen, denen von der
Internationalen Meeresbodenbehérde eine Konzession
zu Prospektion, Erforschung oder Ausbeutung fur das
Gebiet erteilt worden ist.

Als Mafinahmen zum Schutz wiren im Wesentlichen
der Ausschluss des allgemeinen Berge- und Fundrechts,
konkrete Melde- und Verhaltenspflichten, Erlaubnis-
pflichten und die Registrierung des entdeckten Unter-

106 RINGBECK, UNTERWASSERARCHAOLOGIE UND RECHT



wasser-Kulturerbes gesetzlich zu definieren. Hinzu
kamen Straf- und Bufigeldvorschriften, besondere Rege-
lungen fiir Sicherstellung und Einziehung durch die zu-
stindigen Ordnungsbehérden sowie das Verbot der Ein-
fuhr, des Inverkehrbringens und der Inbesitznahme von
unrechtmifig ins Bundesgebiet verbrachtem oder un-
rechtmaflig geborgenem Unterwasser-Kulturerbe. Auch
seine Zerstérung, unrechtmifiige Bergung, Plinderung
und Kommerzialisierung wire zu verbieten. Zudem
wiren die Einfuhr von Unterwasser-Kulturerbe, fiir des-
sen Bergung und Ausfuhr eine Genehmigung des Her-
kunftsstaates erforderlich ist, sowie die Vorfihrpflicht
beim Zoll zu regeln. Daraus resultiert, dass in die Umset-
zung des Ausfihrungsgesetzes Ordnungsbehérden,
Zollbehérden und das Auswirtige Amt involviert wiren.
Zudem wire es sinnvoll, eine Fachstelle fiir Internatio-
nales Unterwasser-Kulturerbe bei einer einschligigen
Einrichtung zur Koordinierung der Belange des mariti-
men Kulturgutschutzes auflerhalb des deutschen Ho-
heitsgebietes einzurichten.

Schon jetzt sind Mafdnahmen aufgrund der bestehen-
den Raumordnungsplane® fir die deutsche AWZ in
Nord- und Ostsee unter Berticksichtigung des Kulturgut-
schutzes genehmigungspflichtig; zustindige Behorde ist
das Bundesamt fur Seeschifffahrt und Hydrographie
(BSH) in Hamburg, das regelmifig die Denkmalfach-
behérden der drei deutschen Kiistenlidnder bei entspre-
chenden Planfeststellungs- und Genehmigungsverfah-
ren im Hinblick auf fachliche Aspekte kontaktiert. Mit
einem Gesetz zur Ausfithrung des Ubereinkommens
tiber den Schutz des
Deutschland wiirde dafiir eine rechtlich gesicherte Basis
geschaffen. Gleiches gilt fiir Mafinahmen seewérts der
deutschen AWZ, wenn Deutschland koordinierender
Staat ist oder die Fuhrer von Schiffen unter deutscher
Bundesflagge, deutsche Unternehmen oder deutsche
Staatsangehorige Titigkeiten planen, die direkt oder in-

Unterwasser-Kulturerbes in

direkt auf das Unterwasser-Kulturerbe ausgerichtet sind.
Dartiber hinaus wiren die Ratifizierung dieser UNESCO-
Konvention und der Erlass eines entsprechenden Aus-
fuhrungsgesetzes wichtige Grundlagen, um gegen den
weltweiten illegalen Handel mit Kulturgut vorgehen zu
kénnen.

Das Ausfithrungsgesetz zum Ubereinkommen iiber
den Schutz des Unterwasser-Kulturerbes wiirde auch
das neue Kulturgutschutzgesetz (KGSG) vom 31. Juli
2016 erginzen, mit dem das UNESCO-Ubereinkommen
iber Mafinahmen zum Verbot und zur Verhiitung der
unzulissigen Einfuhr, Ausfuhr und Ubereignung von
Kulturgut (1970) in Deutschland umgesetzt wird.

15 http://www.bsh.de/de/Meeresnutzung/Raumordnung_in_
der_AWZ/index.jsp (Zugriff: 17.07.2017).

Schlussbetrachtung und Ausblick

Die Unterzeichnung des Ubereinkommens zum
Schutz des Unterwasser-Kulturerbes, das Deutschland
als einzige der UNESCO-Kulturkonventionen noch nicht
ratifiziert hat, wire ein weiteres Bekenntnis zum Kultur-
gutschutz auf internationaler Ebene. Auch deshalb ist
im Koalitionsvertrag fur die 18. Legislaturperiode zwi-
schen CDU, CSU und SPD vom 27.11.2013 die Absicht
zum Beitritt festgehalten worden'. Wegen der notwen-
digen Kompatibilitit ist mit der Novellierung des Geset-
zes zum Schutz von Kulturgut (KGSG) eine wesentliche
Voraussetzung fiir die baldige Ratifizierung des Uberein-
kommens und der Verabschiedung eines Ausfihrungs-
gesetzes geschaffen worden.

Abstract

The main principles of the UNESCO Convention on the
Protection of the Underwater Cultural Heritage, adopted
in 2001, are in-situ preservation as the first option, no
commercial exploitation, reporting obligations, interna-
tional cooperation, training and information sharing.
Despite support for these objectives, many countries are
reluctant to ratify the Convention. Germany was one of
the countries to raise serious doubts, especially concer-
ning the Convention’s compatibility with the United Na-
tions Convention on the Law of the Sea (UNCLOS), and
therefore abstained from voting in 2001. Meanwhile, it
has proved possible to allay these concerns; a framework
for governing implementation is under consideration.

In Germany, underwater cultural heritage is already
protected in internal waters, archipelago waters and the
territorial sea by the conservation acts of the 16 German
Lander. Moreover, activities incidentally affecting under-
water cultural heritage require approval according to the
maritime spatial plans for the German exclusive econom-
ic zones in the North Sea and the Baltic Sea. Further-
more, the import, export, placing on the market and
movement of underwater cultural heritage is partially
prohibited by the Cultural Property Protection Act imple-
menting the 1971 UNESCO Convention in Germany. The
main gaps to be filled by a German implementation law
concern regulations on international cooperation, re-
porting and notification obligations for nationals, and
vessels flying the German flag in the exclusive economic
zone and the area.

16 Koalitionsvertrag: Deutschlands Zukunft gestalten, 175.
https://www.bundesregierung.de/Content/.../koalitionsvertrag-
inhaltsverzeichnis.html (Zugriff:17.07.2017).
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Die Reform des Rechts der Archiologie
in Frankreich

Von Noé Wagener

Einleitung

Das Recht der Archiologie in Frankreich wurde 2016
und 2017 umfassend reformiert!. Diese Reform setzt
sich aus drei Bestandteilen zusammen: dem Gesetz
vom 7. Juli 20162, dem Dekret vom 9. Mai 20173 und
der Anweisung vom 29. Juni 20174. Der Kern der Re-
form liegt im ersten dieser drei Rechtsakte, auf den
der vorliegende Beitrag naher eingehen wird. Das Ge-
setz von 2016 idndert in zwei Punkten das Buch V des
Kulturerbegesetzbuches®: Dies betrifft einerseits das
rechtliche System praventiver Archiologie — also die
Rechtsnormen fir die Ausfihrung archiologischer
Untersuchungen, die stattfinden, wenn ein Vorhaben
Elemente des archiologischen Erbes beeintrichtigen
kann — und andererseits die Regeln iiber das Eigen-
tum an freigelegten Elementen des archiologischen
Erbes.

Im franzésischen Parlament standen diese beiden
Teilbereiche der Reform des Archiologierechts, die
2016 angenommen werden sollte, nicht vor den glei-
chen Hurden. Wihrend die Bestimmungen tber das
Eigentum am archiologischen Erbe kaum diskutiert
wurden, bestanden beim Thema ,praventive Archio-
logie® anhaltende Spannungspunkte zwischen der Na-
tionalversammlung und dem Senat. Dieser Unter-
schied iiberrascht. Zwar ist seit Langem bekannt, dass
die praventive Archiologie in Frankreich ein Arbeits-
feld darstellt, das diverse politische Spaltungen be-
glinstigt, was im Parlament zu einer Reihe von pole-
mischen Diskussionen zu jeder seiner Passagen
gefthrt hat: Staat gegen lokale Behorden, Archiolo-
gen gegen Investoren, Wissenschaft versus Wirt-
schaft, Monopol gegen Wettbewerb, o&ffentlicher
Dienst gegen freie Entfaltung des Marktes. Doch aus
rechtlicher Sicht besteht die Kithnheit des Gesetzes

1 Es handelt sich um die Ubersetzung eines auf Franzésisch
vorgelegten Beitrags.

2 Loin®2016-925 relative a la liberté de la création, a l'architec-
ture et au patrimoine.

3 Décret n® 2017-925 relatif aux procédures administratives en
matiére d’archéologie préventive et aux régimes de propriété des
biens archéologiques.

4 Ordonnance n°® 2017-1117 relative aux régles de conservation,
de sélection et détude du patrimoine archéologique mobilier.

5 Code du patrimoine. Buch V des Kulturerbegesetzbuches ver-
eint alle Bestimmungen im Bereich der Archiologie.

von 2016 eher darin, die Regeln des Eigentums am ar-
chiologischen Erbe zu 4ndern, als die Praventiv-
archiologie umzustrukturieren. Wihrend das Parla-
ment im ersten Fall eine sehr starke Entscheidung
getroffen hat, um eine vollstindige 6ffentliche Aneig-
nung des archiologischen Erbes zu erreichen und
damit einer alten Forderung der Archiologen gerecht
zu werden, die lange Zeit als rechtlich nicht erfiillbar
galt, hat es im zweiten Fall lediglich eine bereits beste-
hende Rechtsordnung angepasst, die durch die Geset-
ze vom 17. Januar 2001 und 1. August 2003 zur pra-
ventiven Archiologie® festgelegt wurde.

Die Reform des Rechts der
praventiven Archaologie

Seit den Gesetzen vom 17. Januar 2001 und 1. August
2003 existieren in Frankreich spezielle gesetzliche Be-
stimmungen, welche die Durchfithrung von archolo-
gischen Untersuchungen regeln, die durch die Reali-
sierung von Entwicklungsprojekten notwendig
werden, die wiederum Elemente des archiologischen
Erbes betreffen kénnen. Dies bedeutet, dass seit den
frithen 2000er Jahren die sog. praventive Archiologie
rechtlich gesehen vom Rest der Archiologie (sog. pro-
grammierte Ausgrabungen und zufillige Entdeckun-
gen) getrennt ist, die dem groflen Archiologiegesetz
vom 27. September 1941 unterliegt?.

Die allgemeine Organisation der priventiven Ar-
chiologie, wie sie nach sehr lebhaften politischen und
wissenschaftlichen Debatten 2001-2003 ins Leben
gerufen wurde, wird jedoch durch die Parlaments-

6 Loin’2001-44 du 17 janvier 2001 relative a 'archéologie pré-
ventive; loi n° 2003-707 du 1¢" aotit 2003 modifiant la loi n°
2001-44 du 17 janvier 2001 relative a l'archéologie préventive.
Zu diesen beiden Gesetzen vgl. z. B. das Nachschlagewerk von
P-L. Frier (Hrsg.), Le nouveau droit de I'archéologie préventive.
Coll. Droit patrimoine culturel et naturel (Paris 2004) sowie die
kommentierte Ausgabe des Kulturerbegesetzbuchs: M. Cornu/
V. Négri/S. Sprungard, Code du patrimoine 2017. Annoté et
commenté. Papier et numérique. A jours des derniers décrets
d’application de la loi patrimoine (Paris 2017).

7 Loin®41-4011 du 27 septembre 1941 relative 2 la réglementa-
tion des fouilles archéologiques. Journal officiel République
francaise (JORF) du 15 octobre 1941, 4438.
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debatten von 2016 bestitigt. Vereinfacht ausgedruckt,
richtet sich das franzdsische Recht der priaventiven Ar-
chiologie nach 2016 — wie auch bereits zuvor — einer-
seits an den Staat, der rechtlich entscheidet, wann und
wie archiologische Untersuchungen durchzuftihren
sind, ohne jedoch dafiir materiell etwas zu tun, und
andererseits an die archiologischen Akteure, die sol-
che Untersuchungen durchfiithren, ohne daftr jedoch
rechtliche Entscheidungen zu treffen. Mit anderen
Worten werden im Bereich der Praventivarchiologie
die Entscheidungsbefugnisse und die entsprechenden
Mafinahmen seit 2003 strikt voneinander getrennt,
entsprechend dem, was in den meisten Wirtschafts-
sektoren geschehen ist, in denen die 6ffentliche Hand
in der Vergangenheit direkt eingegriffen hatte (Elektri-
zitit, Telekommunikation usw.).

So stellt das Gesetz von 2016 nicht die Tatsache in-
frage, dass der Staat allein durch die Prifekten der Re-
gionen (welche die Vertreter des Staates auf regiona-
ler Ebene sind) befugt ist, praventive archiologische
Untersuchungen anzuordnen. Zwar verfiigen die Ge-
meinden und Gemeindeverbinde iiber einige Instru-
mente, um das archiologische Erbe zu schiitzen, z. B.
durch Art. R. 151-24 des Stadtebaugesetzbuches (Ein-
richtung von ,archiologischen Reservaten® durch
Ausweisung eines Teils des Territoriums als ,Natur-
oder Waldgebiet®im lokalen Bebauungsplan). Diese in
der Praxis wenig genutzten Instrumente des Stadte-
baurechts bieten aber nicht die geringste Entschei-
dungskompetenz fur die Archiologie, sprich in die-
sem Fall zu entscheiden, ob priventive archiologische
Mafinahmen durchgefithrt werden sollen, wenn , Ent-
wicklungen, Bauarbeiten oder Mafinahmen aufgrund
ihres Standorts, ihrer Art oder ihrer Bedeutung Teile
des archiologischen Erbes betreffen oder beeintrach-
tigen kénnen” (Art. R. 523-1 des Kulturerbegesetzbu-
ches®). Ein derartiger archiologischer Etatismus tiber-
rascht natiirlich nicht. Dieser ,Etatismus” ist seit dem
Grindungsgesetz vom 27. September 1941 nicht nur
der Leitfaden des Archiologierechts, sondern durch-
zieht auch das gesamte Kulturerbegesetzbuch: Die
Geschichte des Rechts des kulturellen Erbes in Frank-
reich ist seit dem Gesetz vom 31. Dezember 1913 tiber
historische Denkmaler® die Geschichte des fortschrei-
tenden Aufbaus des Staatsmonopols hinsichtlich der
Entscheidungen tiber das Erbe — ein Indiz fiir das Phi-
nomen, das manchmal als ,Kulturregal® bezeichnet
wird'®.

Mit dem Gesetz vom 7. Juli 2016 wird dieser Trend
noch verstarkt. Obwohl der franzésische Staat keine ar-

8 Die im Folgenden nicht niher gekennzeichneten Artikel sind
solche des Kulturerbegesetzbuchs.

9 Loi du 31 décembre 1913 sur les monuments historiques.

10 J.-M. Pontier, Le régalien dans le culturel. UActualités juri-
diques Droit administrative (AJDA) 30, 2012, 1673.

chiologischen Operationen mehr durchfiihrt, sondern
lediglich die Rahmenbedingungen fir deren Verwirk-
lichung durch die Investoren organisiert, vervielfacht er
andererseits die Instrumente, die es ihm erméglichen,
die Aktivititen dieser Betreiber stindig genauer zu
tiberwachen. So bestitigt das Gesetz von 2016 nicht nur
die ausschlieffliche Zustandigkeit des Prifekten, pra-
ventive archiologische Mafinahmen vorzuschreiben,
sondern verstirkt auch die Allgegenwart des Staates im
archiologischen Gefiige. Der neue Wortlaut des Art.
L. 522-1 lasst in diesem Punkt keine Unklarheiten zu:
Der Staat ,iibt die wissenschaftliche Kontrolle der pra-
ventiven archiologischen Mafinahmen aus®. Es ist
somit der Staat, der neben der Anordnungsbefugnis
»die wissenschaftliche Person bestimmt, die fiir jede
Mafinahme verantwortlich ist, [...] die wissenschaftliche
und technische Kontrolle durchfthrt und diese Maf3-
nahme auswertet” und ,alle wissenschaftlichen Daten
iiber die Mainahmen empfingt® — eine Liste, die, wie
noch zu zeigen sein wird, erginzt werden sollte und
durch die Aussage, dass der Staat ,[...] Eigentiimer der
freigelegten archiologischen Zeugnisse" wird. Mit an-
deren Worten, eine solche Rolle lisst sich anhand der
herkémmlichen Kategorien des franzésischen Verwal-
tungsrechts nicht leicht analysieren.

Auch wenn ganz Kklar ist, dass der Staat in diesem
Fall als Ordnungsbehérde agiert, wird seine Rolle mit
dieser Umschreibung nicht erschépfend erfasst. Die
Dichte, die Dauerhaftigkeit und die Heterogenitit der
Mechanismen, mit denen er in priventive archiologi-
sche Mafinahmen eingreifen kann, beschranken sich
nicht auf traditionelle Handlungsformen der Ord-
nungsverwaltung (POLICE ADMINISTRATIVE) und ins-
besondere auf das Genehmigungssystem. Um es klar
zu sagen: Betrachtet man einerseits die Bestimmun-
gen des Kulturerbegesetzbuches zur praventiven Ar-
chiologie und andererseits die Praxis, lassen sich die
Zweifel kaum ausrdumen: Kontrolliert der Staat letzt-
lich nur das, was andere tun? Oder lasst er Arbeiten
ausfithren? Es gibt zwei sehr unterschiedliche Mé&g-
lichkeiten, die Situation zu bewerten: Hat man es hier
mit Ordnungsverwaltung zu tun? Oder werden hier
Aufgaben des éffentlichen Dienstes an externe Betrei-
ber ausgelagert?

Fest steht jedoch, dass der Staat, wenn er tiber pri-
ventive Archiologie ,entscheidet”, nicht ,handelt”. Die
physische Durchfihrung von archiologischen Mafi-
nahmen wird jetzt von anderen als dem Staat gewihr-
leistet, die als Betreiber (OPERATEURS) der praventiven
Archiologie bezeichnet werden. Unter diesem Ge-
sichtspunkt verstirkt das Gesetz vom 7. Juli 2016 die
Unterscheidung zwischen den in den Gesetzen von
2001 und 2003 eingefiihrten und inzwischen gut eta-
blierten Systemen: dem System der ,praventiven ar-
chiologischen Diagnostik® einerseits und dem der
,praventiven archiologischen Ausgrabungen” anderer-
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seits. Die Diagnose besteht darin, die Elemente des
archiologischen Erbes zu identifizieren und zu charak-
terisieren, die auf der Fundstitte vorhanden sein
koénnten, wihrend die Ausgrabungen ,durch Studien,
Feld- und Laborarbeiten durchgefiihrt werden, um die
auf der Fundstitte vorhandenen archiologischen
Daten zu sammeln, sie zu analysieren, ihr Verstindnis
zu gewahrleisten und alle Ergebnisse in einem Ab-
schlussbericht darzustellen® (Art. R. 523-15). Diese
Differenzierung zwischen Diagnostik und Ausgrabung
ist nicht nur wissenschaftlicher, sondern auch — und
vielleicht sogar in erster Linie — rechtlicher Natur. Die
Diagnostik wird aufgrund ihrer wissenschaftlichen
Sensibilitat tatsichlich aus dem Wettbewerb herausge-
halten: Es besteht ein ¢ffentliches Monopol in dem
Sinne, dass nur die archiologischen Dienste der Ge-
bietskérperschaften (SERVICES ARCHEOLOGIQUES DES
COLLECTIVITES TERRITORIALES) und der nationale 6f-
fentliche Betreiber, das ,Institut national de recher-
ches archéologiques préventives” (INRAP), weiterhin
in der Lage sind, diese Aufgaben wahrzunehmen, und
zwar unter Bedingungen, die sie nicht in Konkurrenz
zueinander setzen. Anders ist es bei den Ausgrabun-
gen, die seit 2003 fur den Wettbewerb geéffnet sind.
Es ist daher die Sache des Bauherrn, seinen Ausgriber
auszusuchen; zu diesem Zweck hat er eine breite —
aber nicht vollstindige — Auswahl, insofern neben
INRAP und den értlichen archiologischen Diensten
sjede andere Person des oéffentlichen oder privaten
Rechts” (also auch ein privates Unternehmen) praven-
tive archiologische Ausgrabungen durchftihren kann,
wenn ,ihre wissenschaftliche Kompetenz durch eine
vom Staat ausgestellte Genehmigung gewihrleistet
ist“ (Art. L. 523-8).

Auch wenn das Gesetz von 2016 die Hauptmerk-
male des Systems der praventiven Archiologie nicht
tangiert, so bringt es doch einige interessante Ande-
rungen mit sich, welche die sehr grof3en Schwierigkei-
ten des Gesetzgebers bei der Suche nach einem Aus-
gleich zwischen wissenschaftlicher Mission und
wirtschaftlicher Titigkeit in diesem Bereich offenba-
ren. Wichtig sind vor allem drei Anderungen. Die erste
Neuerung besteht darin, dass das Kulturerbegesetz-
buch die Rechtslage der Betreiber in der praventiven
Archiologie klarer differenziert, je nachdem, ob es
sich um kommunale oder um private Betreiber han-
delt. Nicht nur in der Hinsicht, dass der private Be-
treiber, wie bereits dargelegt, keine diagnostischen
Mafinahmen durchfithren darf, er muss nun auch
weitere Bedingungen erfiillen, um den Zugang zum
Markt fur Grabungsdienstleistungen zu erhalten. So
bedarf der private Betreiber einer staatlichen Geneh-
migung (AGREMENT), wahrend ein kommunaler Be-
treiber lediglich eine Zulassung (HABILITATION) beng-
tigt. Diese Unterscheidung ist wichtiger, als es
erscheinen mag. Die Relevanz liegt dabei nicht so sehr

auf der technischen Ebene — obwohl der private Be-
treiber jetzt im Gegensatz zum kommunalen Betrei-
ber aufgefordert wird, seine Eignung beziiglich der
sozialen, finanziellen und buchhalterischen Anforde-
rungen nachzuweisen —, sondern in grundsitzlicher
Hinsicht: Im Gegensatz zu dem, was 2003 geregelt
wurde, stellt das Gesetzbuch nun klar und deutlich
fest, dass im Bereich der Ausgrabungen kommunale
Betreiber und private Betreiber nicht verwechselt
werden durfen. So ist es nicht weniger als die qualita-
tive Einheitheitlichkeit zwischen den Betreibern von
Ausgrabungen, mit der hier gebrochen wird, und eine
solche Entscheidung des Gesetzgebers ist lehrreich:
Angesichts der ,Verwtistungen, die durch die Offnung
fir den Wettbewerb“ verursacht werden, hielt es der
Gesetzgeber letztlich fur notwendig, eine wesentliche
Unterscheidung wiederherzustellen, die verschwun-
den war".

Die zweite Neuheit, die 2016 eingefihrt wurde,
hiangt mit der ersten zusammen. Es geht um die Ver-
dichtung der wissenschaftlichen Kontrolle des Staates
im Bereich der priventiven Archiologie, insofern, als
nunmehr bestitigt wird, dass der Staat die ,wissen-
schaftliche Kontrolle® der priventiven archiologi-
schen Mafinahmen, insbesondere der Ausgrabungen,
sicherstellt. Allerdings ist die Formulierung ,wissen-
schaftliche Kontrolle®, so wirkungsvoll sie auch sein
mag, rechtlich schwer zu analysieren. Allenfalls ist in
diesem Stadium zu erkennen, dass sie zur Einfithrung
eines neuen Kontrollverfahrens gefithrt hat: Von nun
an ist der Bautriger verpflichtet, dem Staat vor der
Auswahl des Betreibers der Ausgrabung alle im Rah-
men einer Konsultation zugelassenen Angebote zu
Ubermitteln, damit der Staat ,ihre Ubereinstimmung
mit den Ausgrabungsanforderungen tiberpriifen kann
[...], den wissenschaftlichen Aspekt bewertet und si-
cherstellt, dass die Projekte mit den Mitteln des Be-
treibers tibereinstimmen® (Art. L. 523-9).

Schliefilich hat die dritte Neuerung, die hier zu er-
wihnen ist, zu erbitterten parlamentarischen Debat-
ten gefithrt. Sie betrifft den Umfang der Aufgaben der
kommunalen archiologischen Dienste: Ist es notwen-
dig, solche Aktivitaten dieser Dienste auf die adminis-
trative Verantwortung der Gebietskérperschaften,
denen sie angehoéren, zu beschrinken oder kann es
ihnen im Gegenteil gestattet werden, auf Ausschrei-
bungen in anderen Gebieten zu reagieren? Bei dieser

11 Bericht n® 4061 des Abgeordneten Jean-Pierre Gorges zum
Entwurf des Haushaltsgesetzes fir 2017 (Anhang Nr. 10 Kultur-
erbe) vom 13.10.2016. Im Allgemeinen wird in mehreren kirz-
lich erschienenen Berichten festgestellt, dass die Offnung des
Wettbewerbs zwar zu einem allgemeinen Ruckgang der Ausgra-
bungskosten gefiihrt hat — was auch beabsichtigt war —, doch
wird dies zumindest teilweise auch durch das Absinken der wis-
senschaftlichen Qualitit der durchgefiithrten Untersuchungen
erklart.
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Debatte iiber die ,Territorialisierung” der kommuna-
len archiologischen Dienste steht viel auf dem Spiel:
Zum einen geht es darum, zu bekraftigen, dass die ter-
ritorialen Akteure eine rein lokale Aufgabe des 6ffent-
lichen Dienstes wahrnehmen; zum anderen geht es
darum, ihre potenzielle Beteiligung am Wettbewerb zu
erweitern. Die letztendlich getroffene Entscheidung
ist das Ergebnis eines Kompromisses zwischen diesen
verschiedenen Mafdstaben. Ein territorialer archidolo-
gischer Dienst ist demnach befugt, diagnostische
Mafdnahmen und Ausgrabungen auferhalb des Terri-
toriums der jeweiligen Gebietskérperschaft durchzu-
fithren, sofern diese auf dem Territorium der Region
stattfinden, der die Gebietskdrperschaft oder die Zu-
sammenschlisse von Gebietskérperschaften, angeho-
ren (Art. L. 522-8). Dennoch besagt Art. L. 522-8 wei-
ter, dass der Prafekt die Gebietskdrperschaft oder den
Zusammenschluss von Gebietskérperschaften er-
michtigen kann, archiologische Untersuchungen
ganz oder teilweise auch auflerhalb dieses Gebietes
durchzufthren.

Die Reform der Eigentumsregelungen
im Bereich des archaologischen Erbes

Der zweite Aspekt der Reform betrifft das Eigentum
am archiologischen Erbe: Das Gesetz vom 7. Juli
2016 verktundet nichts Geringeres als den Grundsatz
des staatlichen Eigentums an diesem beweglichen
oder unbeweglichen Erbe. Es muss von vornherein
klargestellt werden: Was das Gesetz zu verkiinden be-
absichtigt, ist keine Eigentumstibertragung zuguns-
ten des Staates, sondern eine Aneignung ab initio (ab
dem Zeitpunkt der Entdeckung der archiologischen
Uberreste infolge ihrer Freilegung), vollstandig und
entschidigungslos. Was die Archiologen betrifft, so
ist der hier erfiillte Anspruch uralt: Es war ein echter
Dauerbrenner, der jahrzehntelang von den gréfiten
Vertretern des Faches vorgetragen und manchmal
von Parlamentariern weitergegeben wurde®™. Aber
jeder der vielen Anlaufe in der Vergangenheit war am
Widerstand der Juristen (je nach Zeitpunkt: den Ein-
wanden der Juristischen Dienste des Ministeriums,
des Staatsrats in einer Konsultationsphase, der Gene-

12 Vgl. z. B. den Entwurf fiir die Organisation einer nationalen
Antikenbehérde, vorgelegt von Henri Breuil und Albert Grenier
im Dezember 1940 (abgedruckt in: Archives de la Médiathéque
de l'architecture et du patrimoine cote 80/6/10) oder aus jinge-
rer Zeit: J. Guilaine, Archéologie, science humaine. Entretiens
avec Anne Lehoerff (Arles, Paris 2011) 193.

13 Vgl. z. B. die Gesetzesvorlage der Kommunisten von 1955
tendenziell die verzierten Hohlen hinsichtlich ihrer staatlichen
Zugehorigkeit den Bodenschitzen gleichzustellen® (Journal of-
ficiel, Documents parlementaires, Assemblée nationale 1955, an-
nexe n° 10286, 483).

ralinspektoren, der konsultierten Rechtsexperten
usw.) gescheitert. Mit anderen Worten, die Sache galt
lange Zeit als geklart: Die offentliche Aneignung des
archiologischen Erbes unter den von den Archiolo-
gen geforderten Bedingungen (ab initio, vollstindig
und unentgeltlich) wurde als Entziehung des Eigen-
tums des Grundeigentimers bewertet, die jedoch
ohne eine Entschidigung unzulissig war.

Die Umstellung, deren Héhepunkt das Gesetz von
2016 ist, vollzog sich in der Tat schrittweise. Das Ge-
setz vom 17. Januar 2001 tber die praventive Archio-
logie war das erste Gesetz, welches das Eigentum an
den archiologischen Uberresten von Gebiuden (und
nur an diesen Uberresten) durch einen wihrend der
parlamentarischen Debatte diskret von den zustindi-
gen Referatren des Justizministeriums eingebrachten
Anderungsantrag modifizierte. Der rechtliche Mecha-
nismus ist relativ einfach und lasst sich wie folgt zu-
sammenfassen: Er beruht auf der grundsitzlichen
Entscheidung, dass der Eigentiimer des Grundstuickes
nicht der Eigenttimer der archiologischen Uberreste
ist (und es nie war), sondern dass er oder sie es bes-
tenfalls werden kann. Mit anderen Worten: Die ge-
troffene Entscheidung besteht darin, die archiologi-
schen Uberreste nicht als Bestandteile des Bodens
aufzufassen, sondern als Dinge im Boden - herrenlo-
se Immobilien, die vom Land getrennt und nicht dar-
auf rickfithrbar sind -, deren Eigentum, wie dies bei
Schatzfunden im Sinne des Art. 716 des Burgerlichen
Gesetzbuches der Fall ist, zum Zeitpunkt ihrer Entde-
ckung zugewiesen werden muss, es sei denn, einer
Person gelingt es, ihr Eigentum an diesen Dingen dar-
zulegen. Aus diesem rechtlichen Postulat folgt, dass,
auch wenn der Gesetzgeber in der Vergangenheit die
Entscheidung getroffen hat, bei der Bestimmung des
Eigentums am archiologischen Erbe zum Zeitpunkt
seiner Entdeckung sich auf Art. 552 Abs. 1 des Biirger-
lichen Gesetzbuches zu stiitzen, dieser nicht daran
gehindert ist, fiir die Zukunft eine andere Entschei-
dung zu treffen. Dies gilt nicht nur far Schitze im
Sinne des Art. 716 des Biirgerlichen Gesetzbuches, bei
denen das Eigentum zwischen dem Entdecker und
dem Eigentiimer des Grundstiicks hilftig geteilt wird,
sondern auch fiir bewegliche archiologische Relikte,
die aus Ausgrabungen stammen, die von Amts wegen
vom Staat durchgefthrt wurden (fritherer Teil 2 des
Gesetzes vom 27. September 1941), bei denen das Ei-
gentum zwischen dem Staat und dem Eigentiimer des
Grundstuckes aufgeteilt wird. Infolgedessen ist der
Gesetzgeber seit 2001 der Ansicht, dass es moglich
ist, die Anwendung des Art. 552 des Burgerlichen Ge-
setzbuches ftir unbewegliche archiologische Uberres-
te ,zu neutralisieren®, indem man diese zu herren-

14 ,Das Eigentum an Grund und Boden umfasst das Eigentum
oberhalb und unterhalb des Erdbodens®.
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losen Dingen erklart, um sie besser dem Staat
zuordnen zu kénnen.

Ein solcher Mechanismus mag machiavellistisch er-
scheinen, wenn als selbstverstindlich vorausgesetzt
wird, dass der Eigentiimer des Grundstiickes auch die-
jenigen Uberreste sein Eigen nennen kann, aus denen
sich sein Grundstiick zusammensetzt, und nicht, dass
dies blofd wahrscheinlich ist: Anstatt die Vorausset-
zungen fur den Entzug des Eigentums zu regeln und
um zu vermeiden, dass der Eigenttimer des Grundstii-
ckes entschidigt werden muss — ein echtes adminis-
tratives Trauma, das sich aus dem langen Rechtsstreit
um die Hohle von Chauvet' ergibt —, glaubte der Ge-
setzgeber, dass er damit durchkommen konnte, die-
sem Eigenttumer jegliches Recht zu verweigern. Kurz-
um: Wenn der Eigentiimer keine Rechte hat, wird ihm
auch nichts entzogen. Nun war es diese Uberzeugung,
es mit einem zu plumpen Trick zu tun zu haben, als
dass es glaubwirdig sein kénnte, die den Richter, der
in einem ersten Rechtsstreit — dem Fall der Héhle von
Vilhonneur' — mit dieser Regelung befasst war, zu
der Entscheidung bewogen hat, dass hier die Bestim-
mungen des Art. 1 des ersten Zusatzprotokolls zur
EMRK, welche die freie Verfugung tiber das Vermo-
gen und insbesondere das Recht auf Eigentum schiit-
zen, grundlegend verkannt worden waren". Etwas
unerwartet entschied dann der Conseil d‘Etat, das
hochste Verwaltungsgericht Frankreichs, dennoch an-
ders. In seinem Urteil vom 24. April 20128 hat der
Conseil d‘Etat entschieden, dass nur dann, wenn eine
Person, die vor Inkrafttreten des Gesetzes vom 17. Ja-
nuar 2001 Eigentum an einem Grundstiick hatte, be-
rechtigterweise hoffen konnte, gemiafd Art. 552 des
Burgerlichen Gesetzbuches Eigentimer der auf sei-
nem Grund und Boden entdeckten Uberreste zu wer-
den, wihrend derjenige, der nach dem Inkrafttreten
des Gesetzes Eigenttimer eines Grundstiickes wird
oder geworden ist, regelmifig des Mechanismus des
Burgerlichen Gesetzbuches zugunsten eines anderen
Mechanismus — des im Gesetz von 2001 beschriebe-

15 Die Chauvet-Hoéhle ist eine paldolithische Héhle mit Wand-
malereien, die 1994 in Frankreich in der Gemeinde Vallon-Pont-
d'Arc (Dep. Ardéche) entdeckt wurde und einen sehr langen Pro-
zess vor dem Europiischen Gerichtshof fiir Menschenrechte
verursachte (EGMR, Beschluss vom 11.10.2011 - 28216/09 -
Helly et al. gegen Frankreich), bei dem es insbesondere um die
Bedingungen der Entschidigung der Grundeigentiimer infolge
ihrer Enteignung ging.

16 Benannt nach einer paliolithischen Héhle mit Wandmalerei-
en, die Mitte der 2000er Jahre im Departement Charente ent-
deckt wurde.

17 Verfahrensgang: Tribunal administratif de Poitiers, 20.11.
2008 — n° 0602706 — Mathé-Dumaine c. Ministre de la culture
et de la communication; Cour administrative d‘appel de Bor-
deaux, 23.12.2010 — n° 098X0010 — Ministre de la culture et de
la communication c. Mathé-Dumaine.

18 Conseil d'Etat, 24.04.2012 — n° 346952 — Ministre de la cul-
ture et de la communication ¢. Mathé-Dumaine.

nen — beraubt werden kann. Mit anderen Worten,
eine solche Situation kénne ,nicht als Eigentumsent-
zug" im Sinne der EMRK angesehen werden.

Diese Losung hat die franzésische Rechtslehre, ge-
linde gesagt, nur mafiig tuberzeugt, die sie fast durch-
gehend als einen Versuch des Staates gewertet hat',
seine Vermé&genswerte auf indirektem Wege autoritar
zu vermehren, ohne das Enteignungsgesetz?® zu be-
achten. Das 2001 geschaffene System ist jedoch alles
andere als absurd und seine partielle Anerkennung
durch den Conseil dEtat im Jahr 2012 eroffnet einen
echten Bruch des Grundeigentums. Es war diese von
Archiologen so lange ersehnte Bresche, die das Parla-
ment 2016 dazu veranlasste, eine Verallgemeinerung
des 2001 eingefthrten Mechanismus zur Zuweisung
von Eigentum auf das gesamte archiologische Erbe
anzuwenden, und zwar nicht nur auf unbewegliche,
sondern auch auf beweglichen Objekte. So sieht das
Gesetz vom 7. Juli 2016 vor, dass Art. 552 des Burger-
lichen Gesetzbuches auf das archiologische Erbe ins-
gesamt nicht anwendbar ist. Genauer gesagt gilt Art.
552 nicht fur unbewegliche archiologische Relikte,
wenn sie ,auf einem Grundstiick entdeckt wurden,
dessen Eigentum nach der Veréffentlichung des Ge-
setzes vom 17. Januar 2001 erworben wurde“ (der
neue Art. L 541-1), und ebensowenig fir bewegliche
Relikte, wenn sie auf Grundstiicken entdeckt wurden,
die ,nach dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 7. Juli
2016 erworben wurden®. Sind diese Giiter erst als her-
renlos anerkannt, beschlief3t das Gesetz, das Eigen-
tum dem Staat zuzuschreiben.

Daraus folgt, dass mit dem Gesetz vom 7. Juli 2016
das gesamte archiologische Erbe, das in Frankreich
entdeckt wurde, mehr oder weniger langfristig, in das
Eigentum des Staates tibergeht, so die Hypothese.
Das ist gleichbedeutend mit einer grof3 angelegten
Verstaatlichung®, die von Archiologen zwar durchaus
begriifit wird, bei der man aber nicht umhin kommt,
sich zu fragen, warum dies im Parlament nicht disku-
tiert wurde.

Es bleibt natiirlich abzuwarten, ob dieses Verfahren
den Rechtsstreit vor dem Verfassungsrat und dem
Européischen Gerichtshof fur Menschenrechte iiber-
steht. Im Prinzip ist es nicht unwahrscheinlich. In der

19 Vgl. R. Hostiou, Vestiges archéologiques, propriété du tré-
fonds et droit au respect des biens. L'Actualités juridiques Droit
administrative (AJDA) 24, 2012, 1345; N. Foulquier, La quasi-
expropriation des vestiges archéologiques immobiliers. Revue
droit immobilier 2012, 451; oder aber A. Foubert, La propriété
des vestiges archéologiques immobiliers. Revue francaise droit
administratif 2012,5, 983. Allgemein zur Frage des Eigentums
am archiologischen Erbe nach dem Gesetz von 2016 siehe

V. Négri (Hrsg.), Le patrimoine archéologique et son droit. Ques-
tions juridiques, éthiques et culturelles. Actes du colloque inter-
national, 9 et 10 octobre 2012, Musée du quai Branly (Paris)
(Bruxelles 2015).

20 Code de l'expropriation pour cause d’utilité publique.
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Realitat scheint es, dass an dem System unter Um-
stinden weniger der angebliche Entzug der Eigen-
tumerstellung kritisiert wird, welchen er darstellt,
sondern die tiefen Unsicherheiten, die hinsichtlich
des genauen Anwendungsbereiches bestehen bleiben.
Was bedeutet dies archiologisch? Dieses Problem
reicht jedoch tiefer, als man auf den ersten Blick ver-
mutet. Die neuen Artikel L. 541-1 und L. 541-4 basie-
ren auf einer Vision von dem archiologischen Erbe,
die heute nicht mehr die der Archiologen ist: Diese
Vorschriften betrachten Relikte wie die Menschheit
des 18. Jahrhunderts — d. h. als Schitze in einem Feld,
wihrend es fiir Archdologen heute das Feld selbst ist,
und vor allem seine Schichtung, die archiologisch ist.
Mit anderen Worten ist das Beispiel der kunstvollen
Hohle, mit dem man in Frankreich seit dem Chauvet-
Konflikt systematisch argumentiert — was ein archio-
logischer Uberrest ist, der durch die natiirlichen
Winde der Hohle klar von dem nicht-archiologischen
Boden getrennt ist —, zutiefst irrefihrend: Es ent-
spricht bei der tiberwiegenden Mehrheit der Situatio-
nen nicht der Realitit, mit denen Archiologen kon-
frontiert sind®'. Und schliefilich ist es die bittere Ironie
dieser Debatte, bei der — vielleicht — die Gefahr von
Stolpersteinen besteht: Um die Nachfrage der Archio-
logen zu befriedigen, war es notwendig, eine ,pompe-
janische® Vision der Archiologie?? aufrechtzuerhal-

21 Vgl. N. Wagener, Qualifier juridiquement le patrimoine ar-
chéologique. In: Négri (Anm. 19) 201.

22 Der Ausdruck stammt von Bruno Desachy, siehe B. Desachy,
De la formalisation du traitement des données stratigraphiques

ten, die sich auf die als Schatze konzipierten Uberreste
konzentriert, die von dem sie umgebenden Boden
getrennt sind, obwohl diese nicht mehr dem heutigen
Konzept der Archiologen entspricht. Es geniigt fest-
zustellen, dass die 2016 in Frankreich beschlossene
allgemeine Reform des Eigentums des archiologi-
schen Erbes wahrscheinlich noch nicht abgeschlossen
ist. Im Gegenteil, es gibt allen Grund zu der Annahme,
dass die juristischen Debatten, die sich in den kom-
menden Jahren zu diesem Thema entwickeln werden,
nicht nur fir franzésische Archiologen und Juristen,
sondern auch fir ihre europaischen Kollegen im All-
gemeinen eine Lehrquelle sein werden.

Abstract

The French law of archeology has undergone a major re-
form in 2016 and 2017. This reform concerns both the
rules of preventive archeology and the ownership of ar-
chaeological heritage. It is on this second point that the
strongest innovation is achieved: the Heritage Code now
organizes a principle of general appropriation by the
State of archaeological heritage, whether movable or im-
movable. It thus responds to an ancient claim of archa-
eologists, but which is not without posing theoretical
and practical difficulties that are examined in this article.

en archéologie de terrain. Sciences de 'Homme et Société. Uni-
versité Panthéon-Sorbonne, vol. 1 (Paris 2008) 13.
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Variationen eines Themas:
das Recht der Archiologie in den Niederlanden

Von Mark Spanjer und Marisa Michels

Einleitung

Eine der bekanntesten Vorstellungen, die Auslinder
uiber die Niederlande haben, ist, dass es sich um ein stark
bevélkertes Land handelt!. Wer es besucht, wird feststel-
len, dass diese Einschitzung zutrifft, dass aber grofie
Teile des Landes den Eindruck von Offenheit und Leere
erzeugen. Jedoch vor allem im westlichen Teil der Nie-
derlande ist Raum Mangelware. Die Bodenpreise sind
hier hoch, sodass verschiedene Nutzungsarten haupt-
sachlich im Ballungsraum Randstad miteinander um
Baugrund konkurrieren miissen. Dieser Halbkreis der
Stadte umgibt das ,Griine Herz", ein weitgehend offenes
landliches Gebiet, das theoretisch den umliegenden
Stadten fur eine weitere Expansion den erforderlichen
Raum geben kénnte. Der griine Teil des Landes symboli-
siert jedoch andere Bedirfnisse, jenseits von Arbeit,
Wohnraum und Reisen, welche die moderne niederlan-
dische Gesellschaft hat. Freiraum, gute Luftqualitit,
Kultur, historisches Erbe und Natur haben alle einen an-
erkannten Wert. Dass das ,griine Herz"“ noch existiert,
ist einer bewussten Wahl und einem Rahmenwerk aus
Rechtsvorschriften zu verdanken.

Allen Bediirfnissen gleichermafien Rechnung zu tra-
gen, ist ein Balanceakt und macht ein striktes, ja rigoro-
ses Raumplanungssystem erforderlich. Es ist daher nicht
verwunderlich, dass in den Niederlanden der Schutz des
kulturellen Erbes und die Archiologie im besonderen
Mafle ein Teil des Raumplanungssystems sind?.

Entwicklung der Gesetzgebung

In den letzten 25 Jahren hat die niederlandische Archio-
logie eine Entwicklung von einem gesetzlich kaum regle-
mentierten Arbeitsgebiet zu einem durchaus — manche

1 Es handelt sich um eine Ubersetzung des in englischer Sprache
vorgelegten Beitrags.

2 Vgl. J. Bazelmans, Denkmalschutz in den Niederlanden: zwi-
schen Tradition und Innovation. In: Quo vadis Denkmalrecht?
Kulturerbe zwischen Pflege und Recht. Dokumentation der Ta-
gung in Miinster/Westfalen, 15.-17. Juli 2015, hrsg. v. Deutsches
Nationalkomitee fur Denkmalschutz. Schriftenr. Dt. National-
komitee Denkmalschutz 90 (Berlin 2017) 140-143.

meinen Ubermifdig — regulierten Aspekt des gesellschaft-
lichen Lebens vollzogen.

Ausgangslage

Moglicherweise begann dieser Trend im Jahre 1982 mit
der Publikation ,Das Bodenarchiv in Gefahr*3. Diese Bro-
schiire — eher eine Streitschrift — wurde vom damaligen
Staatlichen Amt fiir Bodendenkmalpflege (RIJKSDIENST
VOOR HET OUDHEIDKUNDIG BODEMONDERZOEK — ROB)
verdffentlicht, um die zunehmende Bedrohung fiir ar-
chiologische Zeugnisse in historischen Stidten zu veran-
schaulichen* Anhand von einfachen und eindriicklichen
Karten mit einer Auswahl von tiber das Land verteilten
Stidten wurde die Geschichte von Verlust und Bedro-
hung erzahlt. Die Verwendung der Farbe Schwarz fir
Verluste und der roten Farbe fiir bedrohte Objekte lief3
ein alarmierendes Bild erkennen, was die Autoren auch
beabsichtigten. Die Publikation endete bestechend ein-
fach mit einem Vergleich zwischen der Behandlung des
baulichen und der des archiologischen Erbes sowie mit
der Vermutung, dass administrative Vorkehrungen im
Bereich der Raumplanung die richtige Methode seien,
um dieses meist verborgene, bedrohte Erbe zu schiitzen.

Denkmalschutzgesetz 1988

Zum Teil wegen der Publikation ,Das Bodenarchiv in
Gefahr” wurde das Denkmalschutzgesetz vom 22. Juni
19613, das nur rudimentire Vorkehrungen zum Schutz
des archiologischen Erbes enthalten hatte, im Jahr
1988 novelliert. Die Begrundung fur die Gesetzes-
novelle besagte, dass verstarkt untere Verwaltungsebe-
nen — die Provinzen und die Gemeinden — in die Denk-
malpflege einbezogen und neue Schutzvorkehrungen
eingefithrt werden sollen. Im neuen Denkmalschutz-

3 W. A. van Es/J. M. Poldermans/H. Sarfatij/J. Sparreboom
(Hrsg.), Het Bodemarchief bedreigd. Archeologie en planologie
in de binnensteden van Nederland (Amersfoort, s'Gravenhage
1982).

4 Vgl. W. J. H. Willems, The management of the archaeological
heritage in the Netherlands. Arch. Polona 38, 2000, 156.

5 Wet houdende voorzieningen in het belang van het behoud
van Monumenten van Geschiedenis en Kunst (Stb. 1961, 200).
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gesetz (MONUMENTENWET) vom 23. Dezember 19886
wurde den Gemeinden die Aufgabe zugewiesen, iiber
die denkmalrechtliche Genehmigung (MONUMENTEN-
VERGUNNING) bei beliebigen Mafinahmen an geschttz-
ten Denkmailern — von Zerstérung, tiber Wiederherstel-
lung bis hin zu einer Nutzungsinderung - zu
entscheiden (Art. 11 ff. DSchG 1988), wobei im Gesetz
zunichst nicht zwischen Mafinahmen an archiologi-
schen Denkmalern und solchen an sonstigen geschiitz-
ten Denkmilern differenziert wurde. Als Denkmal
(MONUMENT) durch das Gesetz geschiitzt wurden alle
vor mindestens 50 Jahren angefertigten Sachen, die
wegen ihrer Schonheit, ihrer Bedeutung fiir die Wissen-
schaft oder ihres kulturhistorischem Wertes von allge-
meinem Interesse waren (Legaldefinition des Art. 1
Buchst. b Nr. 1 DSchG 1988). Neben zusitzlichen Maf3-
nahmen zum Schutz des baulichen Erbes wurde im Ka-
pitel V (,Ausgrabungen und Funde®) ein vergleichbares
System fiir das archéologische Erbe eingefithrt. Gesetz-
lich verankert wurden dabei u. a. Ausgrabungsgeneh-
migungen (Art. 39-41 DSchG 1988), Anzeigepflichten
(Art. 47 Abs. 1, 2 DSchG 1988), das Eigentum an ar-
chiologischen Funden (Art. 43 DSchG 1988) sowie die
Einrichtung von Depots fiir solche Funde (Art. 44 und
45 DSchG 1988).

Ein wesentlicher Punkt der Gesetzesnovelle war das
System der Ausgrabungsgenehmigungen (OPGRAVINGS-
VERGUNNING). Das Gesetz legte in Art. 39 Abs. 1 DSchG
fest, dass es verboten war, ohne eine solche Genehmigung
Ausgrabungen durchzufithren. Im Gegensatz zu der Vor-
giangerregelung sah das neue Denkmalschutzgesetz vor,
dass nicht jegliche natiirliche und juristische Personen,
sondern nur noch staatliche Behérden, wissenschaftliche
Einrichtungen und Kommunen eine Ausgrabungsgeneh-
migung erhalten konnten. In gewissem Sinne machte es
also die archiologische Forschung zu einer Expertentatig-
keit, die ausschliefdlich vom Staat, den Provinzen und den
Gemeinden betrieben werden sollte.

Fir Funde, die nicht im Zusammenhang mit einer
Ausgrabung standen, sah Art. 47 Abs. 1 DSchG 1988
eine Anzeigepflicht vor, sofern der Finder wusste oder
redlicherweise davon ausgehen musste, dass es sich um
ein Denkmal im Sinne des Gesetzes handelte. Das Eigen-
tum an solchen beweglichen Denkmalern, die im Rah-
men von Ausgrabungen (also zielgerichteten Suchen)
gefunden wurden und an denen niemand sein Eigentum
nachweisen konnte, stand erstmalig nicht mehr dem
Finder (so noch Art. 23 Abs. 2 S.1 DSchG 1961), sondern
nach Art. 43 Abs. 1, 2 DSchG 1988 dem Staat bzw. bei
Ausgrabungen durch eine Gemeinde Letzterer zu. Der
Eigentiimer des Grundes, in der das Denkmal gefunden
wurde, hatte gegen den Eigentimer des gefundenen
Denkmals einen Zahlungsanspruch in Héhe der Halfte

6 Wet van 23 december 1988, tot vervanging van de Monumen-
tenwet (Stb. 1988, 638), im Folgenden: DSchG 1988.

des Denkmalwertes (Art. 43 Abs. 3 DSchG 1988). Der
Ausgrabende sowie der ROB erhielten fur wissenschaft-
liche Untersuchungen zeitlich befristeten Zugang zu
dem Fund (Art. 46, 48 DSchG 1988). Das Eigentum an
Zufallsfunden wurde hingegen nach allgemeinen zivil-
rechtlichen Regelungen (Art. 5:13 des Zivilgesetzbuchs
der Niederlande?) beurteilt und halftig zwischen Grund-
eigentiimer und Finder verteilt.

Deregulierung und Dezentralisierung

Man kénnte meinen, die Einfithrung des Denkmal-
schutzgesetzes von 1988 sei ein grofler Erfolg gewesen.
Das Staatliche Amt fiir Bodendenkmalpflege wurde tat-
sichlich viel stirker in Raumplanungsprozesse einge-
bunden, was u. a. den Beginn einer Ara der grofien
archiologischen Ausgrabungen wie z. B. beim Bau der
Autobahn A27 und der Eisenbahnstecken HOGE SNEL-
HEIDSLIJN (HSL) und BETUWELLIN zur Folge hatte. Die
Belegschaft des ROB hat sich durch meist temporir be-
schiftigtes Personal verdreifacht; auch die Haufigkeit
und die Gesamtzahl der Ausgrabungen stiegen an®.

Im Zeitraum von 1994 bis 2002 wurden die Nieder-
lande allerdings von zwei aufeinanderfolgenden Koaliti-
onsregierungen mit eher linksliberaler Ausrichtung re-
giert. Diese nach der Farbkombination der beteiligten
Parteien als ,violette Kabinette“ (PAARSE KABINETTEN)
bezeichneten Regierungen hatten Dezentralisierung,
Verringerung der Regelungsdichte und Privatisierung
staatlicher Dienstleistungen wie Telekommunikation,
Eisenbahn und Energie auf ihrer Agenda. Aus diesem
politischen Klima resultierte auch das Bediirfnis, die T4-
tigkeiten des ROB im Bereich der Feldforschung und der
Ausgrabungen zu entstaatlichen, da man den Eindruck
hatte, dass die Voraussetzungen fiir einen Markt fur ar-
chiologische Dienstleistungen gegeben seien. Zugleich
ging man davon aus, dass es von Vorteil wire, der 6rtli-
chen Verwaltung, die theoretisch eine grofiere Affinitat
zum lokalen Kulturerbe hatte, mehr Rechte im Umgang
mit diesem einzurdumen. Die Argumentation lautete,
dass die Gemeinden eher in der Lage wiren, die Bedirf-
nisse der archiologischen Forschung in ihrem jeweiligen
Gebiet eigenstandig zu definieren.

So wurde ein Prozess der Dezentralisierung, der nicht
nur die Archiologie betraf, mit dem Ziel gestartet, der
ortlichen Verwaltung ein stirkeres Mitspracherecht und
weitergehende Befugnisse fiir ihre eigenen Belange einzu-
riumen. Wihrend die damals geltenden Regelungen auf
eine staatliche und kommunale Archiologie fokussiert
waren, wurde ab der Mitte der 1990er-Jahre de facto die

7 Burgerlijk Wetboek.

8 Vgl. dazu W. J. H. Willems, Von der Bodendenkmalpflege zum
Management archiologischen Erbes: Entwicklungen in Europa
und den Niederlanden. Arch. Nachrbl. 3,2, 1998, 174.
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kommerzielle Archiologie als Alternativmodell instal-
liert®. Nun war die kommerzielle Archdologie zwar nicht
etwas, wonach niederlidndische Archiologen von sich aus
gestrebt hitten'?, sodass im Allgemeinen kein Bedirfnis
bestand, sich das neue System zu eigen zu machen oder es
zu unterstiitzen. Nach und nach wurde jedoch klar, dass
das neue Geschiftsmodell auch ein System der Qualitits-
sicherung benétigte". Es sollte sichergestellt sein, dass
— mit welchen Mitteln auch immer — archiologische For-
schung betrieben und angeboten wiirde und das Ergebnis
dem Gemeinwohl entspriche.

Qualitatssicherung in der Archdologie

Ab 1999 wurde unter der Agide der Stiftung fiir Infra-
struktur, Qualititssicherung und Bodenbewirtschaf-
tung (STICHTING INFRASTRUCTUUR KWALITEITSBOR-
GING BODEMBEHEER — SIKB) ein Qualititssystem fiir die
Archiologie entwickelt — ein dreiteiliges System, das aus
dem Qualititsstandard fiir die Niederlandische Archio-
logie, einem Register der qualifizierten Archiologen und
einem Ethikkodex bestehen sollte. Innerhalb der Stif-
tung wurde als fithrendes Fachgremium fur die Entwick-
lung und Aktualisierung der Qualititsstandards in der
Archiologie im Jahr 2001 durch einen Beschluss des Mi-
nisters fur Bildung, Kultur und Wissenschaft' der sog.
Ausschuss fiir die Qualitit in der Archiologie (COLLEGE
VOOR DE ARCHEOLOGISCHE KWALITEIT — CVAK) einge-
richtet, dem der heute noch existierende Zentrale Exper-
tenausschuss fiir die Archiologie (CENTRAAL COLLEGE
VAN DESKUNDIGEN ARCHEOLOGIE — CCvD) nachfolgte.
Der Qualititsstandard fir die Niederlindische Ar-
chiologie (KWALITEITSNORM NEDERLANDSE ARCHEO-
LOGIE — KNA) wurde durch das Qualititssystem des
Eisenbahninfrastrukturunternehmens ProRail, das den
Archiologen aufgrund ihrer Beteiligung an den Projek-
ten der HSL und der BETUWELIJN bekannt war, stark

9 Vgl. M. Verbruggen, Everything you always wanted to know
about commercial archaeology in the Netherlands. In: P. Florja-
nowicz (Hrsg.), When Valletta meets Faro. The reality of Euro-
pean archaeology in the 21t century. EAC Occasional Paper 11
(Namur 2016) 77 f. Private Grabungsfirmen arbeiteten, unter
Umgehung des Gesetzes, im Auftrag des ROB oder der Univer-
sitdten.

10 Der damalige Leiter des ROB, Willem J. H. Willems, bezeich-
nete 1992 die Kontraktarchiologie als ein fiir die archiologische
Forschung ,lebensbedrohliches Phinomen®, siehe W. J. H. Wil-
lems, Archiologische Denkmalpflege und Forschung in den Nie-
derlanden. In: S. Dugek (Hrsg.), Archiologische Denkmalpflege
und Forschung. 4. Kolloquium des Verbandes der Landesarchéo-
logen (Weimar 1993) 26.

11 Vgl. M. v. d. Dries/W. Willems, Quality assurance in archaeo-
logy: the Dutch perspective. In: W. J. H. Willems/M. H. v. d. Dries
(Hrsg.), Quality Management in Archaeology (Oxford 2007) 52—
54.

12 Instelling College voor de archeologische kwaliteit (Staats-
courant 2001, 190).

beeinflusst. Da die Stiftung fir Infrastruktur, Qualitits-
sicherung und Bodenbewirtschaftung tiber Knowhow
im Bereich der Wiederherstellung von kontaminierten
Grundstiicken verfiigte, ist es nicht weiter verwunder-
lich, dass auch sie einen signifikanten Einfluss auf den
Qualititsstandard hatte. Der Qualititsstandard KNA,
heute in der Version 4.0 vorhanden', befasst sich mit
der Qualitit des archiologischen Forschungsprozesses;
er besteht aus einer Reihe von Protokollen, die unter-
schiedliche Bereiche der archiologischen Arbeit be-
schreiben und die jeweiligen materiellen und handwerk-
lichen Mindestanforderungen festlegen. Der Standard,
der in den Niederlanden obligatorisch fur Ausgrabungen
und deren Dokumentation ist™, sorgt fiir eine qualitativ
hochwertige archiologische Arbeit.

Der Ethikkodex (ETHISCHE CODE)" wurde vom Be-
rufsverband der niederlandischen Archiologen (NEDER-
LANDSE VERENIGING VAN ARCHEOLOGEN — NVVA) ent-
wickelt'®. Aad Nuis, der Staatssekretar fur Kultur in den
Jahren 1994 bis 1998, bezeichnete ihn sogar als einen
,Eckpfeiler des archiologischen Systems“?. Obwohl
viele Archidologen nicht grundsitzlich gegen die Einfih-
rung des Kodex waren, konzentrierte sich die Kritik vor
allem auf die (geftuhlte) Zwangsmitgliedschaft im Berufs-
verband sowie auf die unklaren Folgen von etwaigen
Verstofien gegen den Kodex. Am Ende wurde jedoch
klar, dass die Einhaltung des Kodex nicht von der Ver-
waltung durchgesetzt werden konnte, sondern dass es
sich um eine freiwillige Selbstbindung handelte.

Vor diesem Hintergrund gewann das Register der
qualifizierten Archiologen (HET BEROEPSREGISTER), das
vom Berufsverband NVVA entwickelt wurde, an Bedeu-
tung'®. Nachdem 2004 ein Entwurf des Registers verof-
fentlicht worden war'®, hat die NVvA in den folgenden
Jahren versucht, es umzusetzen. Die Entwicklung und
das endgultige Versagen des Registers sind zwar ein ei-
genstandiger Forschungsgegenstand, der einer geson-
derten Publikation wiirdig wire; an dieser Stelle reicht es
jedoch aus, zu konstatieren, dass es nie implementiert
wurde.

Das dreiteilige System beschriankte sich deshalb im
Wesentlichen auf den KNA und fithrte damit zu einem
Engagement der staatlichen Denkmalfachbehérde — ab
2009 des Staatsdienstes fiir das kulturelle Erbe (RIJKS-
DIENST VOOR HET CULTUREEL ERFGOED — RCE), das von
vielen Beteiligten als zu weitgehend empfunden wurde.

13 https://www.sikb.nl/archeologie/richtlijnen/brl-4000.

14 v. d. Dries/Willems (Anm. 11) 54 f.

15 http://www.nvva.info/ethische-code/ (Zugriff: 04.10.2017).
16 W.J. H. Willems, Archiologische Vereine in den Niederlanden.
Arch. Inf. 25,1-2, 2002, 66.

17 Eroffnungsvortrag auf der 24. Archiologischen Jahrestagung
(Reuvensdagen) in Alphen aan de Rijn am 17.11.1996.

18 v. d. Dries/Willems (Anm. 11) 55-58.

19 R.R. Knoop/Th. J. Maarleveld, Het beroepsregister voor
archeologen: een blauwdruk (Amsterdam 2004) 15.
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Dies hinterlie3 eine Liicke in dem System, die nach An-
sicht der Regierung geschlossen werden sollte, da eine
Selbstregulierung im Bereich der Archiologie nicht még-
lich war. Wie noch zu zeigen sein wird, sollte diese Liicke
erst 2016 durch das neue Kulturerbegesetz geschlossen
werden.

Archidologiegesetz 2006

Das Gesetz tiber die Archiologische Denkmalpflege (WET
OP DE ARCHEOLOGISCHE MONUMENTENZORG) vom
21. Dezember 200629, das am 1. September 2007 in Kraft
trat, modifizierte und erweiterte die Befugnisse der ar-
chiologischen Denkmalpflege, insbesondere durch An-
derungen des Denkmalschutzgesetzes von 198821, Das
Archiologiegesetz war eine Antwort auf die Etablierung
einer kommerziellen Archiologie, den Wunsch nach
(weiterer) Dezentralisierung und die Notwendigkeit, die
Anforderungen der Konvention von Malta umzusetzen.
Laut Art. 3 i) Buchst. a der Konvention von Malta
sind Verfahren zur Genehmigung und Uberwachung
von Ausgrabungen und sonstigen archiologischen Titig-
keiten so anzuwenden, dass jede unerlaubte Ausgrabung
oder Beseitigung von Bestandteilen des archiologischen
Erbes verhindert wird. Das im Denkmalschutzgesetz
vom 23. Dezember 1988 geregelte System der Grabungs-
genehmigungen war urspriinglich nicht fiir kommerziel-
le Ausgrabungen durch Dritte konzipiert, sodass es mo-
dernisiert werden musste (Art. 45 bis Art. 48 DSchG
2007). Die mit der Vorgangerregelung eingefithrte Be-
schrinkung des Kreises der Ausgrabungsberechtigten
entfiel: Art. 45 DSchG 2007 sah nunmehr vor, dass die
Ausgrabungsgenehmigung mit oder ohne Einschrin-
kungen erteilt werden sollte, sofern der Beantragende
nachwies, tiber die notwendige Sachkunde zu verfiigen.
Nach neuer Rechtslage konnten somit auch Unterneh-
men eine Ausgrabungsgenehmigung erhalten, sofern Be-
fahigung und fachliche Eignung im Sinne des KNA nach-
gewiesen wurden. Die Genehmigungen wurden in den
meisten Fillen fiir einen begrenzten Zeitraum, manch-
mal auch nur fur ein bestimmtes Projekt ausgestellt.
Eine bevorzugte Stellung wurde den Universititen
eingerdumt (Art. 49 DSchG 2007). Der zustindige Mi-
nister konnte Ausgrabungen festlegen, die von diesen
durchgefiihrt werden sollten, da sie eine wissenschaftli-
che Aufgabe haben und die Méglichkeit zu Ausgrabun-
gen haben sollten, wenn sie in ihre Forschungsprogram-

20 Wet van 21 december 2006 tot wijziging van de Monumen-
tenwet 1988 en enkele andere wetten ten behoeve van de ar-
cheologische monumentenzorg mede in verband met de imple-
mentatie van het Verdrag van Valletta (Wet op de archeologische
monumentenzorg); abrufbar unter: http://wetten.overheid.nl/
BWBR0021162/2008-01-01 (Zugriff: 04.10.2017).

21 Das gednderte Gesetz wird im Folgenden als DSchG 2007 ge-
kennzeichnet.

me passen. Der hier vorgenommene unmittelbare
Eingriff in den archiologischen Markt hat Diskussionen
hervorgerufen. In der Praxis waren derartige Projekte
seither eher selten: In den meisten Fillen arbeitete eine
private Grabungsfirma unter der Leitung oder in Koope-
ration mit der ausgesuchten Universitit.

Fir ,Amateur-Archiologen®, die meistens in lokalen
oder nationalen Gesellschaften organisiert waren, bein-
haltete das novellierte Gesetz keine Regelung, die thnen
eine eigenstandige archdologische Feldforschung ermég-
licht hitte. Eigenstindige Nachforschungen durften
nicht betrieben werden; bestenfalls war es erlaubt, pro-
fessionelle Ausgrabungen zu unterstiitzen oder mit den
stiadtischen archiologischen Dienststellen zusammenzu-
arbeiten. Verstindlicherweise waren die Betroffenen
nicht mit dem neuen Gesetz zufrieden, was zu einem
vehementen Versuch fihrte, verlorenes Terrain zurtick-
zuerobern. Angesichts der in der Konvention von Malta
formulierten Verpflichtung zur Einbeziehung der Offent-
lichkeit (Art. 9) handelte es sich hier méglicherweise
nicht um den am besten begriindeten Teil des neuen Ge-
setzes?2,

Das Eigentum an den aufgefundenen beweglichen
Denkmalern, an denen niemand sein Eigentum nach-
weisen konnte, fiel gemafd Art. 50 DSchG 2007 der Pro-
vinz, der ein Depot betreibenden Gemeinde oder — bei
Funden auflerhalb von Gemeindegrenzen — dem Staat
zu. Der Ausgleichsanspruch des Grundeigentiimers ent-
fiel mit der Novelle. Neben der bereits bestehenden An-
zeigepflicht fiir Denkmaler, die bei Ausgrabungen gefun-
den wurden (Art. 47 Abs. 1,2 DSchG 1988, Art. 53 Abs. 1
DSchG 2007) wurde eine Anzeigepflicht von Zufallsfun-
den (Art. 53 Abs. 1 DSchG 2007) sowie von auflerhalb
einer Ausgrabung gemachten Wahrnehmungen, die fir
die archiologische Denkmalpflege von Bedeutung sind
(Art. 54 DSchG 2007), eingefiihrt.

Die Bedeutung der Archiologie fur und ihre Veranke-
rung in Planungsprozessen ist ein Anliegen, das in Art. 5
der Konvention von Malta enthalten ist. Es lasst sich mit
Sicherheit feststellen, dass es dem Gesetz iber die Ar-
chiologische Denkmalpflege gelungen ist — ankniipfend
an die starke Tradition der Raumplanung —, dieses Ziel zu
gewihrleisten. Hierfiir wurden im neuen Kapitel V des
Denkmalschutzgesetzes zahlreiche Verkntpfungen zum
damaligen Raumordnungsgesetz (WET OP DE RUIMTELI-
JKE ORDENING)? hergestellt, um eine vielfaltige Bertick-
sichtigung der Belange der archiologischen Denkmal-
pflege insbesondere bei kommunalen Planungen
sicherzustellen. Im Wesentlichen wurde den Gemeinden

22 Vgl. W. J. H. Willems, Malta and its consequences: a mixed
blessing. In: V. M. v. d. Haas/P. Schut (Hrsg.), The Valletta Con-
vention. Twenty Years After — Benefits, Problems, Challenges.
EAC Occasional Paper 9 (Budapest 2014) 152.

23 Wet van 05.07.1962, houdende vaststelling van nieuwe voor-
schriften omtrent de ruimtelijke ordening.
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die Pflicht auferlegt, die Belange der Archiologie in kom-
munalen Flichennutzungsplinen (BESTEMMINGSPLAN-
NEN) umzusetzen (Art. 40 DSchG 2007). In den Plinen
konnten dabei neben archiologischen Denkmalern auch
archiologische Erwartungsgebiete (ARCHEOLOGISCHE
ATTENTIEGEBIEDEN) ausgewiesen werden, also Bereiche,
in denen mit archiologischen Denkmilern zu rechnen
war (Art. 44 DSchG 2007). Wie eine Erhebung der In-
spektion fir Kulturerbe (ERFGOEDINSPECTIE) zeigte, hat-
ten bis 2012 die meisten Gemeinden die Belange der Ar-
chiologie in ihren Flichennutzungsplinen verankert?4.
Schlieflich hat auch das Umweltschutzgesetz (WET
MILIEUBEHEER)? Anderungen erfahren: Zu den schutz-
wiirdigen Gebieten, die nach Art. 4.9 Abs. 4 UmwSchG in
einen Provinzumweltplan (PROVINCIAAL MILIEUBE-
LEIDSPLAN) aufzunehmen waren, sollten auch archiolo-
gische Erwartungsgebiete im Sinne von Art. 44 DSchG
2007 gehoren.

Das Prinzip, das der Verursacher die Kosten der archiolo-
gischen Untersuchungen trigt, ist in Art. 6 der Konvention
von Malta verankert. Eine Definition dieses Grundsatzes
wurde absichtlich unterlassen, um den Unterzeichnern und
Mitgliedstaaten des Europarats die Freiheit zu geben, thn an
ihre eigenen Gesetze und Gepflogenheiten anzupassen. In
den Niederlanden bestimmte das Gesetz tiber die Archiolo-
gische Denkmalpflege, dass Art. 19 DSchG 1988 um einen
neuen Abs. 3 erginzt wurde, wonach eine denkmalrechtli-
che Genehmigung, die ein archiologisches Denkmal betraf,
u. a. mit der Verpflichtung verbunden werden konnte, Gra-
bungen durchzufiithren oder Bodeneingriffe von qualifizier-
ten Fachkraften beaufsichtigen zu lassen. Gemaf3 Art. II des
Archiologiegesetzes wurde zudem das Abgrabungsgesetz
(ONTGRONDINGENWET)?6 um eine entsprechende Regelung
erganzt. Schliefflich ging aus dem Archiologiegesetz hervor,
dass fortan Genehmigungen nach anderen Gesetzen, etwa
die Baugenehmigung nach dem Wohnungsgesetz (Bouw-
VERGUNNING) und die Baugenehmigung nach dem Raum-
ordnungsgesetz (AANLEGVERGUNNING), mit entsprechen-
den Auflagen versehen werden konnten. Insgesamt lisst
sich feststellen, dass einige Vorgaben der Konvention
von Malta durch das Gesetz tiber die Archiologische
Denkmalpflege besser umgesetzt wurden als andere?’.

24 Monitor Erfgoedinspectie. Staat van de naleving 2011-2012
(Den Haag 2013) 79.

25 Wet van 13 juni 1979, houdende regelen met betrekking tot
een aantal algemene onderwerpen op het gebied van de milieu-
hygiéne; abrufbar unter http://wetten.overheid.nl/
BWBR0003245/2017-08-30 (Zugriff: 04.10.2017); im Folgen-
den: UmwSchG.

26 Wet van 27 oktober 1965, houdende regelen omtrent de ont-
grondingen; abrufbar unter http://wetten.overheid.nl/
BWBR0002505/2016-07-01 (Zugriff: 04.10.2017).

27 Vgl. M. v. d. Dries, Does Holland look like Malta yet? Reflec-
tions on the achievements with development-led archaeology
in the Netherlands. In: M. P. Guermandi/K. Salas Rossenbach
(Hrsg.), Twenty years after Malta: preventive archaeology in
Europe and in Italy (Bologna 2013) 43-55. Siehe auch: http://

Gesetzesvollzug

Da die Kommunalverwaltung im Rahmen der Gesetzes-
novelle von 2006 eine grofiere Rolle spielen sollte, sorgte
das Gesetz dafiir, dass Gemeinden ihre archiologischen
Dienststellen beibehalten konnten?®. Die Gemeinden
waren weiterhin dafiir zustindig, bei denkmalrelevanten
Mafinahmen eine denkmalrechtliche Genehmigung zu
erteilen. Gemifd Art. 11 Abs. 2 DSchG 2007 war es verbo-
ten, ohne oder in Abweichung zu einer bestehenden
denkmalrechtlichen Genehmigung geschiitzte archiolo-
gische Denkmiler abzureiflen, zu zerstéren, an einen an-
deren Ort zu verbringen oder in anderer Weise zu dndern
(a) sowie ein solches geschutztes archiologisches Denk-
mal instand zu setzen oder es in einer Weise zu gebrau-
chen oder gebrauchen zu lassen, wodurch es gefihrdet
oder verunstaltet wurde (b). Bei bestimmten Bauvorha-
ben waren zugleich andere Genehmigungen notwendig.
So erfolgte die Berticksichtigung der Belange der Archio-
logie auf kommunaler Ebene im Zusammenhang mit der
Erteilung einer Baugenehmigung (BOUWVERGUNNING)
und seit 2010 im Zusammenhang mit der Erteilung einer
einheitlichen Umweltgenehmigung (OMGEVINGSVER-
GUNNING) nach dem neuen Gesetz iiber das allgemeine
Raumordnungs- und Umweltrecht (WET ALGEMENE BE-
PALINGEN OMGEVINGSRECHT)?%.

Diese Genehmigung, die fur die Errichtung, Nut-
zungsinderung und Beseitigung von Gebiuden sowie
fur sonstige Bauvorhaben erforderlich ist (Art. 2.1
ROUmwG), kann nur unter bestimmten Voraussetzun-
gen erteilt werden. Eine dieser Voraussetzungen lautet,
dass zunichst das archiologische Potenzial des Grund-
stiicks bewertet werden sollte, meist in Form einer ak-
tenmifigen Priifung. Besteht die begriindete Erwar-
tung, dass das beantragte Projekt Auswirkungen auf
wertvolle archiologische Substanz haben wird, liegt es
in der Verantwortung des Bauherrn bzw. Investors, die
archiologische Substanz durch Feldforschung zu vali-
dieren. Geophysikalische Prospektion und die Anlage
von Suchschnitten sind dabei die gingigsten Methoden,
um den Wert der archiologischen Substanz zu ermit-
teln. Wenn feststeht, dass das Projekt wertvolle archio-
logische Substanz negativ beeinflussen wird, kann die
Umweltgenehmigung mit Nebenbestimmungen verse-
hen werden, die dem Bauherrn die Durchfithrung von
Ausgrabungen zur Erforschung der archiologischen

online.ibc.regione.emilia-romagna.it/I/libri/pdf/twenty_years_
after_malta_26_09_2013web.pdf (Zugriff: 15.11.2017).

28 Zu den Aufgaben der Gemeinden siehe D. Wesselingh, Balan-
cing stakeholders in the Netherlands. A plea for high-quality
municipal archaeology. In: P. Florjanowicz (Anm. 9) 105-109.

29 Wet van 6 november 2008, houdende regels inzake een ver-
gunningstelsel met betrekking tot activiteiten die van invloed
zijn op de fysieke leefomgeving en inzake handhaving van rege-
lingen op het gebied van de fysieke leefomgeving; abrufbar
unter http://wetten.overheid.nl/BWBR0024779/2016-07-01
(Zugrift: 04.10.2017), im Folgenden: ROUmMwG.
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Substanz auferlegen. Die Nichtbeachtung dieser Be-
stimmungen kann zu Riicknahme der Genehmigung,
Baustopp und Geldstrafen fithren.

Das Verursacherprinzip wird in der Praxis seit der Ge-
setzesnovelle von 2006 derart umgesetzt, dass ein Vor-
habentriger, sei es eine Behérde oder eine Privatperson,
die Kosten der archiologischen Forschung tragen muss,
soweit es die Sicherung von Daten und Funden, die Kon-
servierung besonderer Funde und die Verbreitung der
Ergebnisse auf einem allgemeinverstindlichen Niveau
betrifft. Eine weitergehende Darstellung der Ergebnisse
liegt jedoch nicht in der Verantwortung des Verursa-
chers. Auch die Restaurierung von Funden z4hlt nicht zu
dessen Verpflichtungen. Bei den meisten Projekten exis-
tiert die Vorgabe, dass einige Funde restauriert werden
sollten, da dies bei rationaler Betrachtungsweise der
beste Weg ist, diese Objekte zu stabilisieren. Sofern es
bei einigen Ausgrabungen etwas mehr Raum fur die Ein-
bindung der Offentlichkeit, die Restaurierung der Funde
und ein hoheres Publikationsniveau gibt, geschieht dies
auf freiwilliger Basis und meist im Zusammenhang mit
der projektbezogenen Offentlichkeitsarbeit bei tibergrei-
fenden Projekten3®.

Aktuelle Rechtslage: Das Tandem aus
Kulturerbegesetz und Umweltgesetz

Im Augenblick befindet sich die niederlandische Archéo-
logie in einem Prozess des Ubergangs. Das Kulturerbe-
gesetz (ERFGOEDWET) vom 9. Dezember 201537 ist am
1. Juli 2016 in Kraft getreten, wihrend das Umweltgesetz
(OMGEVINGSWET) vom 23. Mirz 201632 voraussichtlich
erst am 1. Januar 2021 in Kraft treten wird. Bis zum In-
krafttreten des neuen Umweltgesetzes bleiben gemifd
Art. 9.1 KultErbG einzelne Bestimmungen des fritheren
Denkmalschutzgesetzes tbergangsweise in Kraft, u. a.
die denkmalrechtliche Genehmigung fur Eingriffe in ar-
chiologische Denkmaler (§ 11 DSchG 2007).

30 Zur Frage, inwieweit die Offentlichkeit an den Ergebnissen
archiologischer Forschung partizipiert, siehe E. Kars/J. Kolen,
Towards A “More-Than-Commercial” Community Archaeology.
Heritage and Soc. 5,1, 2012, 132 ff. sowie M. v. d. Dries/S. v. d.
Linde, Twenty years after Malta: archaeological heritage as a
source of collective memory and scientific study anno 2012.
Analecta Praehist. Leidensia 43/44, 2012, 12-15.

31 Wet van 09.12.2015, houdende bundeling en aanpassing van
regels op het terrein van cultureel erfgoed — Erfgoedwet (Stb.
2015, 511); im Folgenden: KultErbG.

32 Wet van 23 maart 2016, houdende regels over het bescher-
men en benutten van de fysieke leefomgeving (Staatsblad 2016,
156), im Folgenden: UmwG.

Kulturerbegesetz

Wie der Name schon sagt, handelt es sich bei dem Kultur-
erbegesetz um ein Gesetz zum Schutz des kulturellen
Erbes. Es bundelt sechs Gesetze und Vorschriften fur
Museumsammlungen, Museen, Kulturerbe und Archio-
logie. Es umfasst Archiologie an Land und unter Wasser
und starkt die Position der letztgenannten Disziplin33.

Das Kulturerbegesetz regelt Verfahren und Befugnisse
des Staates, Baudenkmaler und archiologische Denkmi-
ler auszuweisen und zu erhalten. Es konzentriert sich auf
die Unterschutzstellung von nationalen Denkmalern (RI-
JKSMONUMENTEN), der héchsten Klasse der geschiitzten
Denkmaler im Land3*. Gemiaf Art. 3.1. KultErbG kann
der zustindige Minister fur Bildung, Kultur und Wissen-
schaft von Amts wegen u. a. archiologische Denkmiler
zu nationalen Denkmalern erkliren, wenn aufgrund
ihrer Schonheit, ihrer wissenschaftlichen Bedeutung
oder ihres kulturhistorischen Wertes ein &ffentliches In-
teresse besteht. Die unteren Verwaltungsebenen — die
Provinzen und die Gemeinden — haben die Moglichkeit,
archiologische Substanz zu schitzen, indem sie Provinz-
denkmaler (PROVINCIALE MONUMENTEN) und Gemein-
dedenkmailer (GEMEENTELIJKE MONUMENTEN) auswei-
sen (§ 3.4. KultErbG).

Fir professionelle Archiologen hat die neue Rechts-
lage Verinderungen zur Folge. Das bekannte System der
Ausgrabungsgenehmigungen ist zum 1. Juli 2017 ausge-
laufen und durch ein System von Zertifizierungen (§ 5.1.
KultErbG) ersetzt worden. Demzufolge sind nicht nur
Ausgrabungen, sondern jegliche archiologische Nachfor-
schungen grundsitzlich verboten, solange die entspre-
chende Institution tber kein giiltiges Zertifikat verfiigt
(Art. 5.1. KultErbG). Erginzende Regelungen tber ar-
chiologische Nachforschungen ergeben sich aus dem Ar-
chiologieerlass (BESLUIT ERFGOEDWET ARCHEOLOGIE)
vom 8. April 201635, Daraus folgt, dass das grundsitzliche
Ausgrabungsverbot und die aus ihm resultierende Zertifi-
zierungspflicht auf bestimmte Nachforschungen nicht
anwendbar sind. Hierzu zahlen die Nachforschungen von
Universititen und Hochschulen (Art. 2.1. ArchErl), die
Nachforschungen von Sondengiangern, sofern Bodenein-
griffe eine Tiefe von 30 cm nicht tberschreiten und kein
besonders geschiitzter Bereich vorliegt (Art. 2.2. ArchErl),
die Nachforschungen von vereinsmiflig organisierten
Amateurarchiologen (Art. 2.3. ArchErl) sowie schliefilich
die Ausgrabungen aufgrund von Genehmigungen oder

33 Siehe amtliche Gesetzesbegriindung: Bundeling en aanpas-
sing van regels op het terrein van cultureel erfgoed (Erfgoedwet).
Memorie van Toelichting (Kamerstuk 34109 Nr. 3) 3 f. 26-35.
34 Vgl. J. Teters, De Erfgoedwet als opvolger van de Monumen-
tenwet 1988. StAB. Jurisprudentietijdschr. omgevingsrecht
2016,1, 7 f.

35 Besluit van 8 april 2016, houdende regels voor archeologi-
sche opgravingen (Staatsblad 2016, 155), im Folgenden: ArchErl.
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Zulassungen, die von anderen europiischen Staaten aus-
gestellt worden sind (Art. 2.4. ArchErl).

Liegt keiner der im Archiologieerlass genannten Aus-
nahmetatbestinde vor, muss die grabende Institution
— also die RCE, die stidtischen archiologischen Dienst-
stellen und die professionellen Unternehmen — von unab-
hingigen Organisationen zertifiziert werden, die auch fiir
die Uberwachung zustandig sind. Mit der entsprechenden
Befugnis werden gemif} Art. 5.2. KultErbG vom zustindi-
gen Minister Institutionen ausgestattet, die vom Nieder-
landischen Akkreditierungsrat (RAAD VOOR ACCREDITA-
TIE) zugelassen sind. Laut Art. 5.3. KultErbG wird ein
Zertifikat nur ausgestellt, wenn der Antragsteller nachwei-
sen kann, dass er befahigt ist, Ausgrabungen und andere
verwandte Titigkeiten professionell durchzufithren. Die
Kosten der Zertifizierung und des Audits werden von den
archiologischen Dienststellen und privaten Firmen glei-
chermafen getragen.

Konkrete Vorgaben zum Zertifizierungsverfahren und
zur Funktionsweise der Zertifizierungseinrichtungen er-
geben sich entsprechend Art. 5.5. KultErbG aus dem be-
reits erwihnten Archiologieerlass. Unter anderem kann
das zustindige Ministerium nach Art. 3.1. ArchErl eine
Richtlinie verabschieden, in der Anforderungen an fach-
gerechte Ausgrabungen, einschliefilich der Sicherung von
Funden und der Dokumentation der Befunde, formuliert
werden und die der Ausstellung von Zertifikaten zugrun-
de zu legen ist. Von dieser Ermichtigung hat das Minis-
terium fir Bildung, Kultur und Wissenschaft mit Erlass
vom 2. Juli 201636 Gebrauch gemacht und die geltenden
Standards — die Bewertungsrichtlinie BRL 4000 Archeo-
logie 4.0 und der Qualititsstandard KNA 4.0 - zur
Grundlage der Zertifizierung erhoben.

Fiir einzelne Archiologen besteht seit dem 1. Juli 2016
die Moglichkeit, sich kostenpflichtig in ein Register (Ac-
TORREGISTER ARCHEOLOGIE) eintragen zu lassen38. Ob-
wohl das Gesetz die Archiologen streng genommen nicht
dazu verpflichtet, wird kunftig jedenfalls die Ausiibung
von Fithrungspositionen in der archiologischen Feldfor-
schung vom Status als sog. KNA-Akteur und somit von
der Registereintragung abhingig sein. Die Anforderun-
gen an die fachliche Qualifikation und Berufserfahrung
der Bewerber sind in Anhang 4 der Bewertungsrichtlinie
(BRL 4000) festgelegt.

36 Besluit aanwijzing richtlijn op professionele wijze verrichten
van opgravingen (Staatscourant 2016, 36440).

37 Beoordelingsrichtlijn Archeologie, abrufbar unter: https://
www.sikb.nl/doc/archeo/BRL%20SIKB%204000%20Archeolo-
gie%204_0_definitief%2007062016.pdf (Zugriff 04.10.2017).
38 https://www.actorregistratie.nl

Umweltgesetz

Das neue Umweltgesetz fasst eine Reihe von Vorschriften zu
Raumentwicklung, Infrastruktur, Umwelt- und Naturschutz
zusammen und trigt dem Wunsch nach Verfahrensvereinfa-
chung und Verringerung der Regelungsdichte Rechnung.
Auch Teile des bisherigen Denkmalschutzgesetzes, welche
die Integration der Belange der archiologischen Denkmal-
pflege in kommunale Planungsprozesse betrafen, finden sich
im Umweltgesetz wieder®. Laut Art. 3.1 UmwG werden der
Staat, die Provinzen und die Gemeinden kiinftig verpflichtet
sein, fur ihr jeweiliges Gebiet ein Umweltkonzept (OMGE-
VINGSVISIE) zu erstellen, in dem der Zustand der physischen
Umwelt, die laut gesetzlicher Begriffsdefinition das kulturelle
Erbe mit umfasst, beschrieben und Leitlinien ihrer Entwick-
lung aufgezeigt werden. Zu den Grundprimissen des Um-
weltkonzepts soll dabei u. a. das Verursacherprinzip gehéren
(Art. 3.3 UmwG). Die Gemeinden werden anstelle eines Fla-
chennutzungsplans kinftig einen Umweltplan (OMGEVINGS-
PLAN) aufstellen, wobei den Belangen des kulturellen Erbes
weiterhin Rechnung getragen wird. In Bezug auf die Archio-
logie besagt das Gesetz (Art. 2.28 UmwG), dass ,die Erhal-
tung des kulturellen Erbes, einschliefilich der bekannten oder
nachweisbaren archiologischen Denkmaler” zu den Festset-
zungen des Umweltplans gehéren sollen, wobei allerdings
fraglich ist, welche Anforderungen an den Nachweis zu stel-
len sind#9. Die nach fritherem Recht (Art. 44 DSchG 2007)
vorgesehene Moglichkeit, im Rahmen der kommunalen
Flichennutzungsplanung die von den Provinzen ausge-
wiesenen sog. archiologischen Interessensgebiete (AR-
CHEOLOGISCHE ATTENTIEGEBIEDEN) zu berticksichtigen,
ist demgegeniiber entfallen, da von der Ausweisungsmog-
lichkeit kein Gebrauch gemacht wurde#.

Den Gemeinden wird im Umweltgesetz die Erstzu-
standigkeit fiir den Schutz von archiologischen Zufalls-
funden (ARCHEOLOGISCHE TOEVALSVONDSTEN) zuge-
wiesen (Art. 19.8 Abs. 1 UmwG). Ausnahmsweise kann
der zustindige Minister die Kompetenz gem. Art. 19.8
Abs. 3 UmwG an sich ziehen, wenn es sich um einen Zu-
fallsfund von nationaler Bedeutung handelt. Im Ubrigen
sind die Gemeinden weiterhin fiir die Erteilung von Um-
weltgenehmigungen (OMGEVINGSVERGUNNING) — selbst
bei Mafinahmen, die nationale Denkmaler betreffen —
zustandig (Art. 5.1 Abs. 1 ¢ UmwG). Fur Mafinahmen an
nationalen Denkmailern kénnen gemifd Art. 518 und
Art. 522 UmwG allgemeine Entscheidungskriterien
festgelegt werden, welche die Erhaltung des kulturellen
Erbes im Allgemeinen und insbesondere die Konservie-
rung und die Instandhaltung von archiologischen Denk-
milern, nach Méglichkeit in situ, sicherstellen sollen.

39 Vgl. Bazelmans (Anm. 2) 141 f.

40 Hierzu Teters (Anm. 34) 12; J. Breimer/Ch. Sueur, Archeo-
logie in de Omgevingswet: ‘Aantoonbaar’! Maar hoe doe je dat?
PRO - Praktijk Omgevingsrecht 3,7, 2015, 371-375.

41 Teters (Anm. 34) 8.
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Raubgrabungen und Sondengingerei

Gesondert ist auf das Problem der Raubgrabungen und
der Sondengingerei einzugehen. Die ,schlechten alten
Tage" sind vorbei: Wahrend es in den 1960er- und 1970er-
Jahren noch spektakulidre Pliinderungen durch gut orga-
nisierte Banden — vor allem im Herzen der historischen
niederlandischen Stidte — gab, geschehen solche Dinge
heute nur noch in sehr reduziertem Umfang. Bei den
meisten Vorfillen geht es eher um Vandalismus als um
Versuche, archiologische Stitten zu plindern. Offent-
liche Bildung, aber auch eine bessere Beleuchtung von
Ausgrabungen und Baustellen in Verbindung mit einer
besseren Bekampfung und stellenweise auch einer Uber-
wachung haben die Anzahl und die Auswirkungen dieser
Vorfalle verringert. In lindlichen Gebieten existiert aber
nach wie vor ein Problem mit Raubgrabungen. Gerade an
den Schauplitzen schwerer Kampfe im Zweiten Weltkrieg
finden insbesondere in Waldgebieten an der Grenze zu
Deutschland noch systematische Pliinderungen statt,
deren Spuren klar zu erkennen sind. Auch wenn dieses
Problem nicht klein geredet werden sollte, ist es dennoch
kein Anzeichen fiir einen Fehler im System.

Archiologen haben gelernt, Presse und Offentlichkeit
nicht zu informieren, wenn wichtige Funde zutage ge-
kommen sind, solange die Arbeit nicht erledigt ist. Ein-
fache Mafinahmen, etwa die Abdeckung von wichtigen
Befunden durch Bagger oder Stahlplatten, kénnen hel-
fen, Gelegenheitsraubgraber zu stoppen. Zwar kommt
es immer noch vor, dass eine Ausgrabungsstelle Hinwei-
se auf einen heimlichen (vor allem nichtlichen) Einsatz
von Metallsuchgeriten offenbart. Da aber Ausgriber
heutzutage selbst Metalldetektoren verwenden, sind die
Auswirkungen eher begrenzt.

In den letzten 20 Jahren ist eine spurbare Verschie-
bung der Beziehungen zwischen Sondengingern und
Archiologen zu verzeichnen. Tatsache ist, dass eine
grofle Gruppe der Sondenginger, namlich die meisten
Amateur-Archiologen, ernst genommen werden und
Teil der allgemeinen archiologischen Community sein
will. Anderseits hat sich gezeigt, dass die Durchsetzung
eines Verbots von Metallsonden auf nationaler Ebene
nicht méglich ist.

Dass sich die Beziehungen verbessert haben, kommt
im gewissen Sinne im Kulturerbegesetz und den hierzu
erlassenen ergianzenden Vorschriften zum Ausdruck??. So
ist es laut Art. 2.2. Abs. 1 ArchErl generell erlaubt, einen
Metalldetektor zu verwenden und aktiv nach archiologi-
schen Funden zu suchen. Bodeneingriffe sind nur bis zu
einer Tiefe von maximal 30 cm zulassig; Funde miissen
iiber ein digitales Formular im ARCHIS-System gemeldet
werden. Eine Ausnahme von der Genehmigungsfreiheit
gilt gem. Art. 2.2. Abs. 2 ArchErl fir Bereiche, die als

42 Siehe amtliche Erliuterungen zum Archiologieerlass: Besluit
Erfgoedwet archeologie (Anm. 35). Nota van Toelichting.

Staats- oder Gemeindedenkmailer ausgewiesen sind oder
in denen aktuell Ausgrabungen stattfinden. Einige Ge-
meinden haben zudem ein lokales Verbot der Verwen-
dung von Metallsonden (Art. 2.2. Abs. 5 ArchErl) ausge-
sprochen, das selten fiir das gesamte Gemeindegebiet
gilt, aber die Méglichkeiten eréffnet, den Einsatz von Me-
talldetektoren im Bereich der értlichen Kulturdenkmaler
und an sonstigen Standorten mit archaologischen Uber-
resten auch in der 30-cm-Schicht zu unterbinden. Dass
diese Regelung nach einer mehr als 25-jihrigen Diskus-
sion getroffen wurde, ist ein deutlicher Beweis fiir die An-
niherung der beiden Seiten. Wenn man das Ziel der Ar-
chiologie darin sieht, ein breiteres Publikum zu erreichen,
kann dies nur als ein Schritt in die richtige Richtung ge-
wertet werden.

Fundrecht

Das Kulturerbegesetz regelt in Art. 5.7 das Eigentum an
archiologischen Funden, die bei einer Ausgrabung aufge-
funden werden und an denen niemand sein Eigentum
nachweisen kann. Solche Funde sind grundsitzlich Ei-
gentum der Provinz, in der die Ausgrabung stattfand. Die
Funde werden in durch die Provinzen geftihrte Depots
aufgenommen und sind so fiir Wissenschaft und For-
schung auf der einen Seite und zur Leihgabe an Museen
auf der anderen Seite verfiigbar. Sofern eine Gemeinde,
auf deren Grund ein Fund zutage tritt, iiber ein solches
Depot verfiigt, erhalt diese das Eigentum an dem Fund.
Sofern die Fundstelle auerhalb der Gemeindegrenzen
liegt, fallt das Eigentum an den Funden an den Staat.
Wird auflerhalb einer Ausgrabung ein Fund geborgen,
von dem redlicherweise vermutet werden kann, dass es
sich um einen archiologischen Fund handelt (sog. ar-
chiologischer Zufallsfund), muss dieser so schnell wie
moglich dem zustindigen Minister gemeldet werden
(Art. 5.10 Abs. 1 KultErbG).

Regelungen zum Eigentum an solchen Zufallsfunden
sind auch in dem Kulturerbegesetz nicht zu finden, so-
dass das Eigentum nach wie vor gemaf3 Art. 5:13 des Zi-
vilgesetzbuches zur Halfte dem Grundeigentimer und
zur Halfte dem Finder zusteht. Um trotz des moglichen
Eigentums Privater die wissenschaftliche Untersuchung
der Funde zu erméglichen, haben die Berechtigten ar-
chiologische Zufallsfunde nach der Fundanzeige sechs
Monate lang zur Verfiigung zu halten oder zu stellen
(Art. 5.10 Abs. 2 KultErbG). Auch nach dem Kulturerbe-
gesetz hat derjenige, der auflerhalb einer Ausgrabung
Beobachtungen macht, von denen er weif} oder red-
licherweise vermuten muss, dass diese fiir die archiolo-
gische Denkmalpflege von Bedeutung sind, diese Beob-
achtungen anzuzeigen (Art. 5.11 KultErbG).
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Bewertung des Systems

Die niederlidndische Archiologie ist in den letzten 30 bis
40 Jahren gewachsen. Eine Reihe von neuen Gesetzen
und sonstigen Vorschriften hat zu einem normativen
Gesamtgeftge gefihrt, das aus zwei Gesetzen — dem
Kulturerbe- und dem Umweltgesetz — sowie einem Sys-
tem der Qualititssicherung der archiologischen Arbeit
besteht. Es stellt sich aber die Frage, wie gut dieses Mo-
dell unsere kollektive Vergangenheit und unser Kultur-
erbe, vor allem das archiologische Erbe, schiitzt. Die
Diskussion dariiber, wie man in der Archiologie gewihr-
leistet, dass die richtigen Personen am richtigen Ort zur
richtigen Zeit sind, ist immer noch nicht abgeschlossen.
Die Eigenart des Managements des archiologischen
Erbes in den Niederlanden, das eine marktgesteuerte
und tberwiegend im Rahmen der rdumlichen Planung
stattfindende Forschung beinhaltet, bringt es mit sich,
dass es bislang nicht gelungen ist, diese zentrale Frage
zur vollen Zufriedenheit aller Beteiligten zu beantwor-
ten.

Diskussionsbedarf besteht auch bei weiteren Aspekten,
so z. B. hinsichtlich der Frage, wie man soziales Kapital in
diesem Konstrukt generieren kann. Zwar ist ein wachsen-
des Interesse an archiologischer “Community” und an
“Public Archaeology”zu verzeichnen; ungewiss ist aber,
wie man diesem Interesse innerhalb der aktuellen rechtli-
chen Einschrankungen Rechnung tragen kann. Ein gewis-
ser Fortschritt ist nicht von der Hand zu weisen; eine
strukturelle Gesamtlésung ist aber nicht in Sicht.

Man kénnte meinen, dass die Konvention von Malta
nicht vollstindig umgesetzt worden ist. Bei der Umset-
zung der Konvention von Faro tiber den Wert des Kultur-
erbes fiir die Gesellschaft sind aber noch weniger Fort-
schritte zu verzeichnen. Wenn die Archiologie in den
Niederlanden und selbst in Europa ihre Bedeutung be-
halten will, muss nach Wegen und Mitteln gesucht wer-
den, den Wert zu kreieren oder zu erschlieflen, den das
kulturelle Erbe fur die Gesellschaft hat. Es ist verstind-
lich, dass der niederlindische Gesetzgeber wenig emp-
fanglich fur die Idee wire, umgehend mit der Entwick-
lung eines neuen Gesetzes zu beginnen, das diesem
Anliegen entspricht, nachdem erst vor Kurzem viel
Miihe in die Erarbeitung des Kulturerbe- und des Um-
weltgesetzes geflossen ist. Es sind daher die Archiologen
selbst aufgefordert, sich Gedanken dartiber zu machen,
was sie von der Zukunft fur die Archiologie erwarten.

In der Theorie ist die Dezentralisierung der Erhaltung
des archiologischen Erbes ein plausibles Konzept: Die
Verantwortung fir die Betreuung des kulturellen Erbes
wird auf die lokale Ebene verlagert, wo die Menschen die
engste Verbindung zur Archiologie haben, sich am
stirksten um diese kiimmern und somit tber das um-
fangreichste Wissen verfugen. In der Praxis hat die De-
zentralisierung jedoch zu Problemen gefthrt. Das ar-

chiologische Erbe ist nicht gleichmafig iiber das Land
verteilt; das Gleiche gilt auch fiir ékonomische Ressour-
cen und die Verfugbarkeit von Raum. Der Auftrag — man
kénnte sogar meinen, die Last —, das lokale Erbe zu be-
wahren, ist deshalb nicht gleichmiflig verteilt. Die den
Gemeinden eingerdumte Freiheit, ihre lokale Politik und
das Ortsrecht im Sinne des archiologischen Erbes zu ge-
stalten, kann mitunter zur Gefihrdung dieses Erbes fiih-
ren. So kommt es vor, dass bei einem beiderseits der Ge-
meindegrenze gelegenen archiologischen Denkmal zwar
beide Gemeinden die bauliche Entwicklung des jeweili-
gen Areals zulassen, aber die Verwaltung nur der einen
Gemeinde die Umweltgenehmigung unter der Voraus-
setzung erteilt, dass eine (kostspielige) Ausgrabung
stattfindet, wihrend auf dem Gebiet der anderen Ge-
meinde kaum Forschung stattfinden muss. Die Unter-
schiede sind auch in sehr banalen Dingen spiirbar, etwa
dem Umgang mit Megalithgrabern (HUNNEBEDDEN) in
der Provinz Drenthe. Je nach Gemeinde kann es vor-
kommen, dass die archiologische Stitte und deren Um-
feld gut gepflegt und touristisch aufgewertet oder aber
vollig vernachlassigt sind und beispielsweise der 6rtli-
chen Jugend als Lagerfeuerstelle dienen. Verantwortlich
dafiir ist nicht etwa ein in unterschiedlich hohem Mafle
ausgeprigtes Interesse an solchen Denkmailern, sondern
die ungleiche Verteilung der ohnehin begrenzten Finanz-
mittel. Wenn eine Gemeinde in ihrem Gebiet mit einer
bestimmten Art von archiologischen Stitten, die zum
Verstindnis einer bestimmten Epoche wichtig ist, be-
sonders reich ,gesegnet”ist, muss man sich nicht weiter
wundern, dass sie versucht sein wird, diesen strukturel-
len Nachteil im Vergleich zu den benachbarten Gemein-
den durch 6rtliche Bestimmungen zu verringern.

Die Anzahl der Aufgaben in sehr unterschiedlichen
Fachgebieten, die im vergangenen Jahrzehnt von der
staatlichen Zentral- auf die Kommunalverwaltung tiber-
tragen wurden, ist stark gewachsen. Zwar sind die Haus-
haltsmittel der Aufgabenzuweisung gefolgt; der allge-
meine Eindruck ist aber, dass die Gemeinden finanziell
immer weniger in der Lage sind, die ihnen tibertragenen
Aufgaben wahrzunehmen. In allen Bereichen eine aus-
reichende Sachkunde vorzuhalten, fillt den Gemeinden
schwer. In der archiologischen Denkmalpflege wird eine
grofle Zahl von Gemeinden verstandlicherweise tiber
keine eigene archiologische Kompetenz verfigen. Man-
che werden ihre Personalressourcen biindeln und sogar
ihre Politik im archiologischen Bereich synchronisieren,
indem sie gemeinsam einen Archiologen anstellen. An-
dere werden mit temporir eingestellten oder teilzeitbe-
schiftigten Kriften arbeiten. Wieder andere werden ein-
zelfallbezogen private Grabungsfirmen heranziehen. All
diese Lésungen werden sich aber negativ auf die lokale
Expertise auswirken, die zu nutzen der Sinn der Dezen-
tralisierung war.

Auch wenn keine verlasslichen Zahlen verfiigbar sind,
ist dennoch klar, dass im absoluten Sinne die Bemithun-
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gen der Gemeinden, ihr archiologisches Erbe zu pflegen
und die Menge der von ihnen durchgefiihrten archiolo-
gischen Untersuchungen eindrucksvoll gewachsen sind.
Ein begriindeter Zweifel an der Wirksambkeit des aktuel-
len Modells ist dennoch angebracht. Vor allem die unter-
schiedlichen Praktiken bei der Pflege des archiologi-
schen Erbes vor Ort sollten in den nichsten zehn Jahren
zwar wohlwollend, aber kritisch beobachtet werden.

Fazit

Angesichts eines Systems, bestehend aus zwei Gesetzen
— dem Kulturerbegesetz und dem Umweltgesetz —, ge-
paart mit einem starken System der Qualititssicherung
scheint es, als ob die Niederlande die starksten gesetzli-
chen Rahmenbedingungen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes weltweit aufweisen wirden. Aufgrund der
oben skizzierten Verdnderungsprozesse in der archiolo-
gischen Denkmalpflege wurden Arbeitspliatze geschaf-
fen. Die kommerzielle archiologische Arbeit wird durch
die finanzielle Heranziehung von Investoren ausrei-
chend gestiitzt, wihrend die meisten Vorgaben der Kon-
vention von Malta, vor allem die dort geforderte Inte-
gration der Archiologie in Planungsprozesse, mittlerweile
umgesetzt sind. Archiologische Denkmaler werden in
der Tat besser geschutzt als noch vor 25 Jahren. Pliinde-
rungen und illegale Eingriffe sowie illegaler Handel mit
archiologischen Funden sind zwar nicht unbekannt,
werden aber einigermafien in Schach gehalten. Die Eta-
blierung und der Ausbau der kommerziellen Archiolo-
gie haben zu einer Flut von Berichten und zur Entste-
hung von sorgfaltig verwalteten Sammlungen von
Daten und Funden gefiithrt. Die archiologische Arbeit
wird effizient zu einem vernunftigen Preis durchge-
fihrt. Auch wenn sich tber diesen Punkt diskutieren
lasst, so zeigt doch der Blick iiber die Landesgrenzen,
dass es gentigend andere Staaten gibt, deren Rechtslage
und Praxis der Denkmalerhaltung noch wesentlich defi-
zitirer sind.

Das bedeutet andererseits nicht, dass die Niederlan-
der einen archiologischen ,Himmel auf Erden® erschaf-
fen hitten. Bei niherem Hinsehen bietet das System
durchaus Raum fur weitere Verbesserungen. Ein we-
sentlicher Aspekt sind die Qualititsunterschiede in der
Handhabung des Gesetzes auf lokaler Ebene, insbeson-
dere das Problem, Fachwissen bei den Gemeinden vor-
zuhalten. Auch die Beziehungen der amtlichen Archio-
logie zu den Amateur-Archiologen, Sondengingern
und generell zur Offentlichkeit sind fragil und kénnten
(und sollten) gestarkt werden. Die Umsetzung der Kon-
vention von Faro ist ein Vorhaben, das auf der archio-
logischen Agenda hoher angesiedelt sein sollte.

Die vorhandenen Gesetze sind dazu da, unser gemein-
sames Kulturerbe zu schiitzen, damit wir sowohl hier und
heute als auch in der Zukunft daran teilhaben kénnen.
Wenn man sich das soziale Kapital, das hier generiert
werden konnte und die maégliche Verbesserung der Le-
bensqualitit vor Augen fuhrt, so ist das jetzige wohl orga-
nisierte System von einem Idealzustand dennoch weit
entfernt. Es ist daher nicht schwer zu prognostizieren,
dass es innerhalb eines Jahrzehnts nochmals zu einer
Uberarbeitung der einschlagigen Gesetze kommen wird.
Es wiare sicherlich politisch klug und sogar eine Pflicht der
Archiologen, eine diesbeziigliche Diskussion zu initiieren
und in einer moglichst breiten Offentlichkeit zu fithren.

Abstract

The article describes the development in legislation con-
cerning the protection of archaeological heritage in the
Netherlands since the 1980s. The authors focus particu-
larly on the Dutch system of securing quality standards
in archaeological fieldwork and of considering the inte-
rests of archaeology in the context of planning proces-
ses. The article outlines to which extend international
conventions on cultural heritage are currently imple-
mented in Dutch law and points to shortcomings that
should give reason to enhance the legal regulations.
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Der rechtliche Schutz von
Unterwasser-Kulturerbe in Belgien:
Uberblick und aktuelle Entwicklungen

Von Thary Derudder

[Die folgenden Seiten sind aus urheberrechtlichen Griinden nicht online.]
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Archiaologischer Kulturgiiterschutz
in Osterreich

Von Erika Pieler

Einleitung und historische Entwicklung

Osterreich ist ein an archaologischen Funden und Fund-
statten reiches Land'. So zahlen dazu die paldolithische
Figurine der sog. Venus von Willendorf, der préhistori-
sche Bergbau in Hallstatt oder die rémischen Fundstel-
len entlang des Donaulimes. Doch auch die jiingste Ge-
schichte wie bauliche Uberreste der NS-Zeit sind Teil der
archiologischen Forschung und Bodendenkmalpflege.
Aktuell stehen 1048 unbewegliche Bodendenkmale
unter Denkmalschutz, wobei anzumerken ist, dass zahl-
reiche Regelungen des Denkmalschutzgesetzes — wie
noch niher auszuftihren sein wird — nicht nur geschttz-
te Bodendenkmale, sondern archiologisches Kulturgut
generell betreffen.

Betrachtet man die historische Entwicklung des
Denkmal- und Kulturgiiterschutzes? in Osterreich, so
waren Gegenstand der ersten rechtlichen Bestimmun-
gen Ende des 18. und Anfang des 19. Jahrhunderts Miin-
zen und archiologische Funde, welche bei Hofe einzu-
senden waren, um einen Ankauf zwecks Aufstellung im
k. k. Miinz- und Antiken-Cabinett zu priifen. Die erste
Ausfuhrregelung (Hofkanzleidekret von 1818) hatte
ebenfalls Antiken zum Schutzgegenstand. Ein umfas-
sendes Denkmalschutzgesetz (DMSG)3 zum Schutze be-
weglicher und unbeweglicher Denkmailer* wurde in
Osterreich 1923 erlassen und zahlte dieses von Anfang
an auch archiologische Objekte zu seinem sachlichen

1 Der vorliegende Beitrag gibt die persénliche Meinung der Au-
torin wider. Es sei an dieser Stelle den Mitarbeitern der Abtei-
lung fiir Archiologie im Bundesdenkmalamt, insbesondere dem
Leiter Univ.-Doz. Dr. Bernhard Hebert sowie Dr. Eva Steigberger
und Dr. René Ployer, fiir Informationen zu praktischen Fragen
der Bodendenkmalpflege gedankt.

2 Siehe dazu W. Kirsch, Denkmalschutz. Kommentierte Ausga-
be der Gesetze und Verordnungen auf dem Gebiete des Denk-
malschutzes (Wien 1937) 1 ff.; N. Helfgott, Die Rechtsvorschrif-
ten fiir den Denkmalschutz (Wien 1979) 1 ff.; W. Frodl, Idee und
Verwirklichung. Das Werden der staatlichen Denkmalpflege in
Osterreich. Stud. Denkmalschutz u. Denkmalpflege 13 (Wien
1988).

3 Bundesgesetz betreffend den Schutz von Denkmalen wegen
ihrer geschichtlichen, kinstlerischen und kulturellen Bedeu-
tung, Stammfassung: BGBI Nr. 533/1923. Alle ésterreichischen
Gesetze sind tagesaktuell bzw. in der gewiinschten Fassung
unter www.ris.bka.gv.at abrufbar (Zugriff: 31.08.2017).

4 Anm. der Red.: Aus Grunden der Einheitlichkeit wird im ge-
samten Band die Pluralform ,Denkmaler" verwendet. In Oster-
reich lautet die Pluralform ,Denkmale".

Anwendungsbereich. Detaillierte Regelungen betreffend
Archiologie wurden insbesondere im Rahmen der
DMSG-Novelle 1990, welche unter Bezugnahme auf die
Europaratskonvention zum Schutz archiologischen Kul-
turguts (London 1969) erarbeitet wurde, eingeftgt®.

Die osterreichische Bundesverfassung (B-VG) ordnet
die Kompetenz Denkmalschutz® in Gesetzgebung und
Vollziehung dem Bund zu (Art. 10 Abs. 1 Z 13 B-VG).
Osterreich besitzt daher ein bundesweit geltendes Denk-
malschutzgesetz (DMSG), welches den Schutz bewegli-
cher und unbeweglicher Denkmailer sowie die Ausfuhr
von Kulturgut regelt. Eine Konzentration der Materie
Denkmalschutz auf den Bund erfolgt tiberdies durch die
Vollziehung in  unmittelbarer ~Bundesverwaltung
(Art. 102 Abs. 2 B-VG) durch die Behérde Bundesdenk-
malamt (BDA).

Begriffe
Denkmal

Dem DMSG liegt im Wesentlichen der Begriff des Denk-
mals, zu welchem auch Bodendenkmailer zihlen, zu-
grunde’. § 1 Abs. 1 DMSG definiert Denkmaler als ,von
Menschen geschaffene unbewegliche und bewegliche
Gegenstande (einschlieRlich Uberreste und Spuren ge-

5 BGBL Nr. 473/1990; siehe die Erlauterungen in der Regie-
rungsvorlage 1275 der Beilagen XVII. GP, abrufbar unter www.
ris.bka.gv.at (Zugrift: 31.08.2017).

6 Zum Osterreichischen Denkmalschutzrecht siehe die Kom-
mentare C. Bazil/R. Binder-Krieglstein/N. Kraft, Das ésterreichi-
sche Denkmalschutzrecht. Kurzkommentar? (Wien 2015) und
W. Firnsinn, Denkmalschutzrecht, Kommentar (Wien 2002)
sowie die Monografien und Beitrige W. Wieshaider, Stumm vi-
brierender Mitlaut — Denkmal und éffentliches Interesse. Allge-
mein und im Umgang mit Synagogen beidseits der Thaya (Wien
2016); E. Pieler, Kulturgiiterschutz. In: A. Pfeffer/R. Rauter
(Hrsg.), Handbuch Kunstrecht (Wien 2014) 264- 280; W. Wies-
haider, Denkmalschutzrecht. Eine systematische Darstellung fur
die 6sterreichische Praxis (Wien, New York 2002). Zur Boden-
denkmalpflege in der Praxis siehe die jihrlich erscheinenden,
vom BDA herausgegebenen Fundberichte aus Osterreich (FO).
7 Vgl. E. Pieler, Zum Begriff des Denkmals im &sterreichischen
Recht. Entstehung — Entwicklung — Ausblick. In: K. Odendahl/
P. Weber (Hrsg.), Kulturgtterschutz — Kunstrecht — Kulturrecht
[Festschr. K. Siehr]. Schr. Kunst- u. Kulturrecht 8 (Baden-Baden
2010) 21-39.
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staltender menschlicher Bearbeitung sowie kiinstlich
errichteter oder gestalteter Bodenformationen) von ge-
schichtlicher, kiinstlerischer oder sonstiger kultureller
Bedeutung®. Was alles unter Bodendenkmalern zu ver-
stehen ist, hat der Verwaltungsgerichtshof (VwGH)3 in
seinem Erkenntnis vom 19.05.1993, 93/09/0066 festge-
halten: ,unbewegliche wie Hugelgraber, Wallburgen,
Landwehre, aber auch obertagig nicht sichtbare wie die
Reste eines Romerlagers oder ein Griberfeld, und be-
wegliche Objekte wie etwa Keramik, Gerite, Waffen,
Minzen und sonstige Funde®. Auch Halden im Zusam-
menhang mit prihistorischem Bergbau kénnen Denk-
miler sein, weil sie das Ergebnis menschlicher T4tigkeit
sind®. Irrelevant fir die Denkmaleigenschaft sind Alter,
monetarer Wert oder Wertschitzung durch die Bevélke-
rung.

Das Kriterium ,von Menschen geschaffen erweist
sich fiir den Bereich der Archiologie mitunter als proble-
matisch, wie die Auseinandersetzungen in Bezug auf die
Leiche vom Similaungletscher, den sog. Otzi, zeigten'®.
Der Verfassungsgerichtshof (VfGH) hat zu der Voraus-
setzung der Schaffung durch den Menschen festgehal-
ten, dass Skelette nur dann geschiitzt sind, wenn sie eine
Einheit mit unter Denkmalschutz stehenden Gribern
darstellen™. Solange Knochen bzw. generell menschliche
Uberreste aber weder bearbeitet sind noch in einem Be-
stattungszusammenhang liegen, sind sie nach der éster-
reichischen Rechtslage keine Denkmailer. Ein weiteres
Problem in Bezug auf den Denkmalbegriff sind Héhlen
als Wohnstatten der prihistorischen Bevélkerung. Auch
hierzu fihrte der VEIGH aus, dass Hohlen nicht unter
Denkmalschutz, sondern lediglich unter Naturschutz
gestellt werden kénnen™.

Bodendenkmal

Bei den archiologiespezifischen Rechtsvorschriften des
DMSG (§§ 8-11) wird der Begriff des ,Bodendenkmals”
verwendet. § 9 Abs. 1 DMSG definiert Bodendenkmaler
als Gegenstinde unter der Erd- bzw. Wasseroberfliche,
die infolge ihrer Lage, Form oder Beschaffenheit offen-

8 Alle Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes wie auch
des Verfassungsgerichtshofes (VfGH) und des Bundesverwal-
tungsgerichtes (BVwG) sind unter www.ris.bka.gv.at (Judikatur)
abrufbar (Zugriff: 31.08.2017).

9 VwGH, Erkenntnis v. 23.02.2017 — Ro 2016/09/0008.

10 Siehe F. Hopfl/W. Platzer/K. Spindler (Hrsg.), Der Mann im
Eis, Bd. 1. Bericht tiber das Internationale Symposium in Inns-
bruck 1992. Versff. Univ. Innsbruck 187 (Innsbruck 1992);

K. Weber, Ist der ,Otzi“ ein Denkmal? Kulturgiiterschutzrecht-
liche Aspekte von archaologischen Funden. Osterreichische Ju-
risten-Zeitung 1992, 673.

1 Erkenntnis v. 19.03.1964 — K 11-4/63 —, BGBI. Nr. 1965/140.
12 Siehe das Erkenntnis v. 22.10.1929 — Nr. 1240. Naturschutz
ist gemafd Artikel 15 B-VG Landessache.

kundig den Beschrinkungen dieses Bundesgesetzes un-
terliegen kénnten.

Akteure im Bereich der Archaologie
Behodrden

Fir die Wahrnehmung des Schutzes archiologischer
Denkmaler ist in erster Linie die bundesweit agierende
Behorde Bundesdenkmalamt (BDA) zustandig. Das BDA
verfiigt iiber eine Abteilung fur Archiologie mit Haupt-
sitz in der Zentrale in Wien und einem Archiologiezen-
trum in Mauerbach, Niederdsterreich, wo sich Fund-
depot, Bibliothek, Fundakten- und Planarchiv und
Seminarrdume befinden, sowie uber Archiologinnen
und Archiologen in den Aufenstellen des BDA in den
Bundesliandern (sog. Gebietsbetreuer)®. Dartiber hinaus
besteht im BDA eine Abteilung fir Konservierung und
Restaurierung. Zu den Aufgaben des BDA zihlen der
Vollzug des DMSG (Unterschutzstellung von Denkma-
lern, Erteilung von Ausfuhr-, Grabungs- und Verinde-
rungsbewilligungen), aber auch die Mitwirkung durch
Amtssachverstindige bei UVP-Verfahren. Daneben ist
das BDA Berater in Denkmalpflegeangelegenheiten
sowie fir wissenschaftliche Forschungen zum &sterrei-
chischen Denkmalbestand und zu Konservierungs- und
Restaurierungstechnologien zustindig. Auch vergibt es
Forderungen. Legistische Angelegenheiten sowie die
Vertretung Osterreichs bei internationalen Organisatio-
nen und der EU werden vom Bundeskanzleramt ausge-
tbt, welchem auch die Fachaufsicht tiber das BDA ob-
liegt.

Der Rechtsschutz wird durch die Verwaltungsgerichte
wahrgenommen. Insbesondere ist das Bundesverwal-
tungsgericht (BVwG) zustindig, Entscheidungen (Be-
scheide) des BDA in Unterschutzstellungsangelegen-
heiten oder auch Grabungsbewilligungen auf ihre
Rechtmatfdigkeit zu tiberpriifen™. Héchstgerichte sind der
Verfassungsgerichtshof und der Verwaltungsgerichtshof.
Als Beratungsgremium fur das BDA und den Bundes-
kanzler sowie die Verwaltungsgerichte fungiert der
Denkmalbeirat — ein Expertengremium, welchem unter
anderem Archiologinnen und Archiologen angehéren
(§ 15 DMSG).

13 Aktuelle Informationen zur Archiologie im BDA sind auf
dessen Website www.bda.gv.at abrufbar. Derzeit sind demnach
15 Archiologinnen und Archiologen am BDA beschiftigt.

14 Siehe E. Pieler, Denkmalschutz und Verwaltungsgerichtsbar-
keit in Osterreich. In: Quo vadis Denkmalrecht? Kulturerbe zwi-
schen Pflege und Recht, hrsg. v. Deutsches Nationalkomitee fir
Denkmalschutz. Schriftenr. Dt. Nationalkomitee Denkmal-
schutz 90 (Berlin 2017) 145-156.
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Sonstige Akteure

Neben den genannten Behérden, Gerichten und Einrich-
tungen sind im Bereich der Archiologie auch die Landes-
archiologen in den Bundeslindern, die Universititen,
die Akademie der Wissenschaften mit dem Osterreichi-
schen Archiologischen Institut oder die Landes- und Re-
gionalmuseen wichtige Akteure.

Seit dem Jahr 2009 werden Grabungstitigkeiten ver-
mehrt durch private Grabungsfirmen durchgefuhrt™
und zihlen insbesondere Notgrabungen sowie Grabun-
gen im Zusammenhang mit Grof3projekten zu deren
Aufgabenfeld. Wichtige Partner sind dabei auch die Auf-
traggeber. Insbesondere die groflen Unternehmen im
Straflen- und Bahnbau finanzieren im Vorfeld eines
UVP-Verfahrens und danach die archdologischen Mafi-
nahmen, sponsern Publikationen und nutzen die ar-
chiologischen Ergebnisse bewusst fir ihre PR-Arbeit's.

Die Beteiligung der (interessierten) Offentlichkeit ist
im Denkmalschutzrecht nicht verankert, doch ist zuneh-
mend eine Offnung in Bezug auf Partizipation und Ein-
bindung der Bevolkerung feststellbar. Diese Entwick-
lung steht im Einklang mit den internationalen
Vorgaben, insbesondere den Forderungen aus der Rah-
menkonvention des Europarats iiber den Wert des Kul-
turerbes fur die Gesellschaft (sog. Konvention von Faro),
welche fiir Osterreich im Jahr 2015 Geltung erlangte?.
Neben der Vermittlung archiologischer Themen in der
Offentlichkeit oder an Schulen und dem Austausch des
BDA mit ehrenamtlich titigen Laien und Heimatfor-
schern kommt es auch zu einer verstirkt organisierten
Burgerbeteiligung (vgl. den 2015 gegriindeten Verein Ar-
chaeoPublica, dessen Zweck archiologische Burgerbetei-
ligung, Offentlichkeitsarbeit fiir Archaologie und lebens-
langes Lernen ist)'®. Eine Anerkennung der Verdienste

15 Zu diesem Strukturwandel siehe den Uberblick LArchiologie
im Bundesdenkmalamt 2016, Fundber. Osterreich 55, 2016 (in
Druck); B. Hebert, Die Abteilung fiir Bodendenkmale des Bundes-
denkmalamtes im Jahr 2009. Fundber. Osterreich 48, 2009, 9;

E. Steigberger, Preventive Archaeology in Austria. In: P. Novako-
vi¢/M. Horridk/M. P. Guermandi/H. Stiuble/P. Depaepe/ J.-P. De-
moule (Hrsg.), Recent Developments in Preventive Archaeology
in Europe, Proceedings of the 22nd EAA Meeting in Vilnius 2016
(Ljubljana 2016) 173-181, abrufbar unter http://www.ff.uni-lj.si/
sites/default/files/Dokumenti/Knjige/e-books/recent.pdf (Zu-
griff: 31.08.2017).

16 So konnte am 2012 eréffneten Bahnhof Tullnerfeld in Nieder-
dsterreich ein kleiner Ausstellungsbereich mit Grabungsfunden
zur Information der Fahrgiste realisiert werden. Informationen
zu Publikationsformaten wie die ,Zeitschienen” oder die ,Trassen-
archiologie” finden sich auf der Website des BDA unter www.bda.
gv.at (Zugriff: 31.08.2017).

17 BGBI. III Nr. 22/2015; siehe auch E. Pieler, Die Konventionen
von Valetta und Faro und ihre Ratifikation durch Osterreich. In:
B. Hebert/N. Hofer (Hrsg.), Festveranstaltung ,Ratifizierung der
Konventionen von Valetta und Faro durch Osterreich® 26. No-
vember 2015. Fundber. Osterreich, Tagungsbd. (FOTag) 5 (Wien
2016) 9-10.

18 www.archaeopublica.eu (Zugrift: 31.08.2017).

auch von Privatpersonen um den Denkmalschutz erfolgt
insofern, als gemaf? § 14 DMSG vom Bundeskanzler Me-
daillen fiir besondere Leistungen vergeben werden kén-
nen'.

Eigentum und Verfiigungsgewalt
an archdologischen Objekten

Bereits entdeckte archaologische Objekte

Nach der 6sterreichischen Rechtslage ist es grundsitzlich
moglich, archiologische Objekte/Antiken in privatem Ei-
gentum zu haben, weshalb diese auch am freien Markt
erworben werden kénnen und mit ihnen gehandelt wird.
Einschrankungen ergeben sich zum einen aufgrund des
Gewerberechts (§ 154 Abs. 2 GewO: erhéhte Auskunfts-
pflicht fiir Antiquititen-, Altwaren- und Kunsthiandler)
sowie aufgrund des erst 2016 erlassenen Kulturgiiter-
riickgabegesetzes, dessen praktische Auswirkungen aber
noch abzuwarten bleiben (§ 9 KGRG: Aufzeichnungs-
und Sorgfaltspflichten fur den Handel)?. Steht das Ob-
jekt unter Denkmalschutz, hat der Eigenttmer die Verdu-
lerung gemifl § 6 Abs. 4 DMSG binnen zwei Wochen
unter Namhaftmachung des Erwerbers dem BDA anzu-
zeigen.

Aus kulturgtiterschutzrechtlicher Sicht problematisch
erweist sich mitunter der ,gutgliubige Erwerb vom
Nichtberechtigten® (§ 367 ABGB; Voraussetzungen: 1.
entgeltlicher Erwerb in einer éffentlichen Versteigerung,
von einem Unternehmer im gewohnlichen Betrieb sei-
nes Unternehmens oder von jemandem, dem sie der vo-
rige Eigentiimer anvertraut hatte; 2. rechtmafliger und
redlicher Besitz), weil dadurch die Gefahr besteht, dass
Funde aus (internationalen) Raubgrabungen am §ster-
reichischen Markt ,reingewaschen® werden. Was den
Handel mit Antiken im Internet betrifft, ist darauf zu
verweisen, dass Osterreich am ,eBay Projekt“ 2008 be-
teiligt war und daraufthin ein Rickgang beim Angebot
archiologischer Funde vermerkt werden konnte?.

Die Ausfuhr von archiologischen Objekten bedarf in
der Regel einer Bewilligung durch das Bundesdenkmal-
amt, wobei unterschieden werden muss, ob eine dauerhaf-
te (§ 17 DMSG) oder eine vortibergehende Ausfuhr etwa
zu Ausstellungszwecken (§ 22 DMSG) angestrebt wird.
Betroffen sind nach § 16 DMSG alle geschtitzten Denkma-

19 Im Jahr 2011 wurde speziell der Archiologiebereich ausge-
zeichnet und waren unter den Wiirdentragern auch Laien, Auf-
traggeber oder eine Schule vertreten. Siehe https://homepage.
univie.ac.at/elisabeth.trinkl/forum/forum0611/59pieler.htm
(Zugrift: 31.08.2017).

20 Kulturgiiterrickgabegesetz (KGRG), BGBI. I Nr. 19/2016.
21 Vgl. E. Pieler, Der Handel mit Kulturgiitern im Internet. In:
W. Jaksch-Ratajczak/A. Stadler (Hrsg.), Aktuelle Rechtsfragen
der Internetnutzung 2 (Wien 2011) 447 ff.
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ler oder solche, hinsichtlich derer ein Unterschutzstel-
lungsverfahren eingeleitet wurde. Zu beachten ist in die-
sem Zusammenhang, dass alle im Eigentum des Bundes
oder eines Bundeslandes stehenden Denkmailer ex lege
unter Schutz stehen. Auch nicht gemeldete archiologische
Funde geniefien einen ex lege Denkmalschutz (§ 9 Abs. 3
DMSG) und durfen folglich nicht bewilligungslos ausge-
fithrt werden. Dartiber hinaus benétigen archiologische
Gegenstande, soweit diese hochstens 100 Jahre alt sind
und aus Grabungen und archiologischen Funden zu
Lande oder unter Wasser, aus archiologischen Stitten
oder aus archiologischen Sammlungen stammen, eine Be-
willigung. Archiologische Gegenstiande von archiologisch
oder wissenschaftlich beschrinkter Bedeutung, die nicht
unmittelbar aus Grabungen, archiologischen Funden oder
archiologischen Stitten in einem Mitgliedstaat der Euro-
paischen Gemeinschaften stammen (vorausgesetzt, der
Handel mit diesen Kulturgiitern erfolgt rechtmifig), sind
von der Bewilligungspflicht auch dann ausgenommen,
wenn sie ilter als 100 Jahre sind.

Zufalls- und Grabungsfunde

Was das Eigentum an Zufalls- und Grabungsfunden an-
belangt, gilt der Verweis des § 10 DMSG auf die zivil-
rechtlichen Schatzfundregelungen??. Demnach ist das
Eigentum an einem Fund zwischen dem Finder einer-
seits und dem Grundeigentiimer andererseits zu teilen
(§ 399 ABGB). Ein unredlicher Finder verliert jedoch sei-
nen Hilfteanteil. Der Staat erhilt grundsitzlich keinen
Eigentumsanteil; es besteht allerdings eine Ausnahme
aufgrund des DMSG, wenn das Objekt im Zuge einer
Grabung von einer Gebietskorperschaft (z. B. Bund,
Land, Gemeinde) bzw. auf dem Grundstiick einer Ge-
bietskérperschaft gefunden/ergraben wurde. Hier ist
zwar der Wert zwischen Entdecker und Grundeigen-
timer zu teilen, doch hat die Gebietskérperschaft, wel-
che die Grabung durchfthrte bzw. durchfithren lief}, ein
Abléserecht im Sinne eines Ankaufsrechts (§ 10 DMSG).
Dies hat zur Folge, dass der Fund in das Eigentum der
Gebietskérperschaft tibertragen wird, dem Grundeigen-
tiimer dafiir aber eine Ablése (Entschidigung) zusteht.
Ziel dieser Sonderbestimmung ist die gesicherte Ver-
wahrung in einer wissenschaftlichen Sammlung einer
Gebietskorperschaft.

Aufgrund der geinderten Grabungspraxis, wonach
das BDA kaum mehr als Ausgriber auftritt sowie der
Ausgliederungen einstmals offentlicher Institute oder
Universititen, ergeben sich Anderungen im Fundrecht.

22 S. Karl/I. Koch/E. Pieler, Revidierung der gesetzlichen Vor-
schriften zu archiologischen Funden und Schitzen in der éster-
reichischen Monarchie zwischen 1834 und 1846. Mit einem
Ausblick auf die heutige Situation. Osterreichische Zeitschr.
Kunst u. Denkmalpflege (OZKD) 71, 2017, 86-119.

Auftraggeber und Ausgriber sind aktuell in der Regel
private Personen/Unternehmen und ihnen steht daher
auch der (Halfte-)Eigentumsanteil zu. Der Staat kann
also kein Abloserecht geltend machen, nicht tber die
Funde verfiigen und lediglich mit den Mitteln des DMSG
(insbesondere Unterschutzstellung, Recht auf wissen-
schaftliche Auswertung) Einfluss auf das weitere Schick-
sal der Funde nehmen. Einerseits werden die Funde in
Depots der Grabungsfirmen aufbewahrt, andererseits
werden Funde aus ,privaten® Grabungsmafinahmen
auch offentlichen Institutionen zur Aufbewahrung iiber-
geben?3.

De facto stellt die Fundaufbewahrung den Staat vor
grofle Herausforderungen, zum einen, weil zahlreiche
Funde zwar in der Verfiigungsmacht des Bundesdenk-
malamtes stehen, ihre eigentumsrechtliche Situation
aber ungeklart ist, weil die Grabungen schon lange zu-
ruckliegen?*. Zum anderen stellt sich aber auch bei
neuen Funden das Problem ihrer Lagerung. Private Ei-
gentiimer sind zumeist nur an ,spektakuliren” Funden
interessiert. Fur die Wissenschaft sind aber gerade auch
die nicht so wertvollen Funde bzw. das gesamte
Fundspektrum relevant. Dartiber hinaus ist eine dauer-
hafte und konservatorisch korrekte Verwahrung erfor-
derlich, deren Kosten mitunter hoch bzw. auch nicht
abschitzbar sind. Es ist daher der Forderung nach einer
Erhaltung in situ der Vorzug zu geben und wird dies in
Entsprechung der Vorgaben aus der sog. Konvention
von Valetta auch insofern befolgt, als die Republik Os-
terreich mitunter finanzielle Zuschtsse zum Ankauf von
Fundstitten bzw. auch Fundhoffnungsgebieten zum
Zwecke einer dauerhaften Erhaltung bzw. spateren Er-
forschung leistet?3.

Unterschutzstellung
Grundsatzliches

Soll ein Bodendenkmal langfristig bzw. dauerhaft ge-
schiitzt werden, wird vom BDA ein Unterschutzstel-
lungsverfahren von Amts wegen eingeleitet. In der Regel
wird in einem ersten Schritt ein (Amts-)Sachverstandi-
gengutachten erstellt, welches die Forschungsergebnisse
zusammenfasst und eine Bewertung des archiologi-
schen Gegenstandes im Hinblick auf seine Bedeutung
als Denkmal vornimmt (Sachfrage). Fiir die Beurteilung
der Bedeutung ist die in der Fachwelt vorherrschende

23 Zur Aufbewahrung von archiologischem Fundmaterial siehe
M. Hinterwallner, Fundber. Osterreich 53, 2014, 30.

24 Siehe Bericht von Ch. Blesl/J. Huber, Projekt Depotevaluie-
rungen. Fundber. Osterreich 54, 2015, 28 f.

25 So geschehen im Fall des Erwerbs der rémischen Villa Loffel-
bach (Steiermark) oder der rémischen ,Poststation” Clunia in Vor-
arlberg durch die Gemeinden.
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Meinung ausschlaggebend?6. Zumeist wird dazu ein Au-
genschein durchgefithrt bzw. sind bereits im Vorfeld
Grabungen oder geophysikalische Prospektionen vorge-
nommen worden. Gemif$ § 30 DMSG besteht gegentiber
dem BDA eine Auskunftspflicht der Grundeigentiimer.
Diese inkludiert die Duldung der Durchfithrung von
Grabungen sowie von Fotoaufnahmen und die Entnah-
me von Proben zur Restaurierung.

In einem zweiten Schritt priift die Behorde die Rechts-
frage, d. h., ob ein 6ffentliches Interesse an der Erhal-
tung besteht. Hier spielen Kriterien wie Seltenheit oder
Qualitit eine Rolle. Die Entscheidung ergeht in Form
eines vor dem Bundesverwaltungsgericht bekdmpfbaren
Bescheides. Zu beachten ist, dass sich der Denkmal-
schutz nur auf das Bodendenkmal selbst beziehen kann,
nicht aber auf die keine Uberreste enthaltenden sonsti-
gen Teile des betroffenen Grundstiicks?’. Folglich ist das
zu schiitzende Bodendenkmal, so es nicht an der Ober-
flache deutlich erkennbar ist, in einem Plan (integrieren-
der Bestandteil des Bescheides) darzustellen. Nur so
kann ein Bescheid auch vollzogen und von archiologi-
schen Laien verstanden werden. Ebenfalls nicht von der
Unterschutzstellung betroffen ist der Bewuchs des
Grundsttcks oder die Bewirtschaftung, wenn dabei auf
Erfordernisse des Schutzes des Bodendenkmals Bedacht
genommen wird?8,

Fundhoffnungsgebiete

Grundsitzlich ist es fur die Unterschutzstellung not-
wendig, dass die Existenz eines Bodendenkmals erwie-
sen ist. Geeignete Beweismittel sind etwa Grabungs-
ergebnisse, Oberflichenfunde, Luftbildarchiologie,
Gelandebegehungen oder geophysikalische Prospekti-
on?®. § 1 Abs. 5 DMSG erméglicht es der Behérde aber,
eine Unterschutzstellung auch dann vorzunehmen,
wenn die erforderlichen Fakten aufgrund des wissen-
schaftlichen Erkenntnisstandes wahrscheinlich sind und
die Erhaltung andernfalls gefahrdet wire (geringeres Be-
weismafd der Wahrscheinlichkeit). Der VwGH39 erkann-
te in diesem Zusammenhang wie folgt: ,Fiir das Vorhan-
densein von im Boden verborgenen Denkmalen als
Uberreste und Spuren gestaltender menschlicher Bear-
beitung’ (vgl § 1 Abs. 1 erster Satz DMSG), die insbeson-
dere Gegenstand der archiologischen Denkmalpflege

26 VwGH, Erkenntnis v. 28.03.2017 — Ro 2016/09/0009.

27 VwGH, Erkenntnis v. 25.06.2013 — 2011/09/0178; BVwG,
Erkenntnis v. 18.04.2016 - W170 2000812-1.

28 VwGH (Anm. 26).

29 Das Bundesverwaltungsgericht entschied in diesem Zusam-
menhang, dass aufgrund eines Gutachtens zur geophysikalischen
Prospektion das Vorhandensein von Bodendenkmilern (Uberres-
te des rémischen Municipiums Aguntum) erwiesen ist: Erkennt-
nis v. 03.11.2015 - W170 2000818-1.

30 VwGH, Erkenntnisse v. 22.04.1993 — 92/09/0356 und v.
25.06.2013 - 2011/09/0178.

sind, verlangt das Gesetz nicht den ,vollen Beweis', d. h.
die Herbeifihrung eines behordlichen Urteils iiber die
Gewilheit von im Boden anzutreffenden archiologi-
schen Sachen, sondern 1af3t als besondere Art der Be-
weisfihrung die blofe Wahrscheinlichkeit® gentigen.
Dieses geringere Beweismaf} der behordlichen Uberzeu-
gung richtet sich danach, ob bei verstindiger Wiirdigung
aller glaubhaft gemachten Umstinde die Beweis-
anzeichen mehr fir als gegen das Vorhandensein von
noch im Boden verborgenen Denkmalen sprechen. Bei
der — nach diesen rechtlichen Mafistiben gebotenen —
prognostischen Feststellung des Vorhandenseins von
Bodendenkmalen sind im besonderen Mafie Erfahrun-
gen von Sachverstindigen zu berticksichtigen.

Der letzte Satz im § 1 Abs. 2 DMSG mufite im Hinblick
darauf aufgenommen werden (vgl. EBzRV 1275 BlgNR
17GP), dafl eine genaue wissenschaftliche Erforschung
vor allem teilweiser oder ganzlich verborgener Denkmale
- insbesondere archiologischer Denkmale - erst dann
moglich ist, wenn sie ausgegraben bzw. freigelegt wur-
den. Anderseits miissen bei der Unterschutzstellung sol-
cher Denkmale eben noch viele Fragen offenbleiben,
manchmal sogar die exakte Lage (etwa genaue Ausdeh-
nung einer prahistorischen Siedlung). Nach dem Bericht
des Ausschusses fur Wissenschaft und Forschung (1444
BlgNR 17 GP) diirfen, weil diese Bestimmung gleichzeitig
eine Funktion zum Schutz von Fundhoffnungsgebieten
hat, weder die Begriffe der Wahrscheinlichkeit' noch der
Gefahrdung’ zu eng ausgelegt werden. Fur die ,Gefihr-
dung’ geniigt etwa der Umstand, daf3 verhindert werden
soll, daf auf einem Grundstiick Metallsuchgerite ver-
wendet werden diirfen. Fur die Wahrscheinlichkeit® ge-
nugt, daf} ein Grundstick in gréflerem Zusammenhang
mit einem Gebiet steht, das konkret archiologisches
Fundgebiet ist (z. B. Dirrnberg in Salzburg, Magdalens-
berg in Kérnten, Teile von Carnuntum) und das betref-
fende Grundstiick sich innerhalb eines solchen, noch
nicht exakt erforschten, ergrabenen Gebietes befindet.”

Parteien in einem Unterschutzstellungsverfahren ein
unbewegliches Bodendenkmal betreffend sind der
Grundeigenttmer, der Landeshauptmann, der Biirger-
meister sowie die Gemeinde, welche Stellungnahmen
abgeben kénnen (§ 26 Z 1 DMSG). Die Parteien kénnen
allerdings nur zur Bedeutung Stellung nehmen und al-
lenfalls ein Gegengutachten beibringen, nicht aber pri-
vate oder wirtschaftliche Interessen vorbringen3!.

Ex lege Denkmalschutz
Gerade aufgrund von ,illegalen Schatzsuchern® sind ar-

chiologische Funde besonders gefihrdet und werden
diese nach illegaler Ausgrabung dem BDA naturgemifd

31 Vgl. VwGH, Erkenntnis v. 20.11.2008 — 2007/09/0010.
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nicht vorgelegt. Um dem entgegenzuwirken, sieht § 9
Abs. 3 DMSG vor, dass aufgefundene Bodendenkmaler
vom Zeitpunkt des Auffindens lingstens auf die Dauer
von sechs Wochen ab Abgabe der Fundmeldung dem
DMSG unterliegen und zwar so als ware eine bescheid-
mifige Unterschutzstellung vorgenommen worden. In-
nerhalb dieser sechswéchigen Frist muss das BDA mit
Bescheid entscheiden, ob die Funde weiterhin unter
Denkmalschutz stehen sollen. Einem allfalligen Rechts-
mittel dagegen kommt keine aufschiebende Wirkung zu.
Wesentlich an dieser Bestimmung eines ex-lege-Denk-
malschutzes ist, dass die Frist erst ab Abgabe einer
Fundmeldung beim BDA zu laufen beginnt. Unterldsst
ein unredlicher Finder die Fundmeldung, stehen die
Funde zeitlich unbegrenzt ex lege unter Denkmalschutz,
was in der Folge ein Verbot der Ausfuhr aus Osterreich
sowie ein Zerstérungs- und Verdnderungsverbot bedeu-
tet.

Folgen einer Unterschutzstellung
Veroffentlichung

Die rechtskriftige Unterschutzstellung eines Boden-
denkmals wird im Grundbuch vermerkt und wird das
Denkmal tiberdies in der Liste gem. § 3 Abs. 4 DMSG
(abrufbar auf der Website des BDA) angefiihrt.

Eigentumsrechtliche Stellung
eines Denkmaleigentiimers

Eigentumsrechtlich betrachtet bedeutet eine Unter-
schutzstellung eine zulissige Eigentumsbeschrinkung,
nicht aber eine Enteignung32. Die unterschiedliche Be-
handlung von Denkmaleigentiimern einerseits und
sonstigen Eigentiimern andererseits ist durch das o6f-
fentliche Interesse an der Erhaltung sachlich gerechtfer-
tigt33. Dennoch steht fest, dass die Unterschutzstellung
ins Eigentumsrecht eingreift3*, was fiir die Frage, ob eine
offentliche miindliche Verhandlung am BVwG durchzu-
fithren ist, relevant ist (§ 24 Abs. 4 VwGVG, Art. 6 Abs. 1
EMRK). Auch leitet der VwGH aus der rechtfertigungs-
bedurftigen Eigentumsbeschrinkung den ,Grundsatz
der geringstmoglichen Unterschutzstellung” ab, d. h., es
ist — wenn dies ausreicht — eine Teilunterschutzstellung
vorzunehmen33. Aus Art. 5 StGG und Art. 11. ZP EMRK
ergibt sich, dass eine Eigentumsbeschrankung nur dann
und nur soweit zulissig ist, wenn sie zur Erreichung

32 VfGH, Erkenntnis v. 02.10.1975 - B 223/75.

33 VfGH, Erkenntnis v. 01.10.1981 — B 384/77.

34 Vgl. VwGH, Erkenntnis v. 22.03.2012 - 2011/09/0215.
35 VwGH, Erkenntnis v. 22.03.2012 — 2009/09/0248.

ihrer Ziele geeignet und erforderlich ist36. Dieser ,Grund-
satz der Verhiltnismafiigkeit” bedeutet, dass die Eigen-
tumsbeschrinkung in einem angemessenen Verhaltnis
zum Eigentumseingriff stehen muss und der Eigentums-
eingriff nicht weiter gehen darf, als dies zur Erreichung
des Regelungszieles notwendig ist3”. Eine Entschidi-
gung fiir die Unterschutzstellung wird nicht gewihrt38.

Konkret zu Bodendenkmailern hat der VwGH in sei-
nem Erkenntnis vom 19.05.1993, 93/09/0066 wie folgt
ausgefithrt: ,Jedes Grundstick wird durch seine Lage
und Beschaffenheit sowie seine Einbettung in die Land-
schaft und Natur, also seine ,Situation’ gepragt. Darauf
muf} der Eigentiimer bei Ankauf des Grundstiickes und
bei der Ausiibung seiner Befugnisse im Hinblick auf die
Sozialbindung des Eigentums Riicksicht nehmen. Daher
lastet auf jedem Grundstick gleichsam eine aus seiner
Situationsgebundenheit abzuleitende immanente Be-
schrinkung der Rechte des Eigenttiumers, aus der sich
Schranken seiner Nutzungsmacht und Verfiigungs-
macht, vor allem in bezug auf die Erfordernisse des Na-
turschutzes und Denkmalschutzes ergeben. Wie diese
Grenzen im Einzelfall zu ziehen sind, ist jeweils auf
Grund einer wertenden Beurteilung der Kollision zwi-
schen den berithrten Belangen des Allgemeinwohls und
den betreffenden Eigentiimerinteressen festzustellen.
Auf den Denkmalschutz tbertragen bedeutet dies, dafs
von einer Situationsgebundenheit eines Grundstiicks
nicht nur auf Grund von idufleren Umstinden, d. h. auf
Grund von Tatsachen, die sich aus dem Verhaltnis des in
Rede stehenden Grundstickes zu seiner Umgebung er-
geben gesprochen werden kann. Vielmehr kann eine be-
sondere, die Sozialbindung aktualisierende Situation
sich auch aus der Tatsache ergeben, daf} das Grundstiick
mit einem nach den jeweils geltenden Denkmalschutz-
vorschriften schiitzenswerten Bauwerk bebaut ist oder
(wie im Beschwerdefalle) im Erduntergrund archio-
logisch oder historisch besonders wertvolle Kulturdenk-
male aufweist, die nach Entdeckung als Bodenfunde aus-
gewertet bzw geborgen werden kénnen.*

Verdnderungs- und Zerstérungsverbot

Eine weitere Folge der Unterschutzstellung ist, dass das
Bodendenkmal nicht ohne Bewilligung des BDA verindert
oder zerstort werden darf (§§ 4 und 5 DMSG) und im Fall
eines beweglichen Denkmals darf dieses auch nicht bewil-
ligungslos ausgefiithrt werden (§ 16 Abs. 1 Z 1 DMSG). Der
Denkmalbeirat ist bei der Zerstérung eines Bodendenk-
mals, anders als bei der Zerstérung eines sonstigen Denk-

36 VwGH, Erkenntnis v. 04.10.2012 — 2010/09/0079.

37 VwGH, Erkenntnis v. 22.03.2012 — 2011/09/0166.

38 VwGH, Erkenntnis v. 21.01.1994 — 93/09/0386. Bei einer
Unterschutzstellung ist aber unter gréfitméglicher Schonung
der Interessen des Grundeigentiimers vorzugehen.
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mals, nicht zu héren (§ 5 Abs. 5 DMSG). Wahrend in Un-
terschutzstellungsverfahren ausschlieflich die Bedeutung
des Objektes Prufungsmafistab ist, sind in den Veridnde-
rungs-/Zerstorungsverfahren auch die (privaten) Interes-
sen des Antragstellers zu berticksichtigen und hat das
Bundesdenkmalamt ein Abwigungsverfahren durchzu-
fithren. Eine Bewilligung kann laut der Judikatur des
VwGH3? bei Vorliegen folgender Voraussetzungen erfol-
gen: ,Aus der Rechtsprechung des VfGH (vgl. die Erkennt-
nisse des VEGH V£Slg 9189/1981, V£Slg 11019/1986, V1Slg
7759/1976, ViSlg 17071/2003 und V£Slg 17817/2006),
des EGMR (vgl. den Beschluss des EGMR vom 1. Dezem-
ber 2005 im Fall Scea Ferme de Fresnoy v. France,
Nr. 61093/00; das Urteil vom 29. Marz 2007 im Fall Debe-
lianovi c. Bulgarie, Nr. 61951/00) und der nunmehrigen
Fassung des § 5 DMSG (BGBL I Nr. 170/1999) folgt, dass
die Versagung einer Zerstérung oder Verinderung gemifd
§ 5 DMSG daher nur dann und nur in jenem Umfang zu-
l4ssig ist, soweit bei einer Abwigung zwischen dem 6ffent-
lichen Interesse an der Unterschutzstellung einerseits und
dem Interesse des Betroffenen an der Vermeidung des Ei-
gentumseingriffes anderseits das 6ffentliche Interesse an
der Aufrechterhaltung des Denkmalschutzes tberwiegt
und der zur Verwirklichung der Zielsetzungen des Denk-
malschutzes vorgenommene Eigentumseingriff nicht wei-
ter geht als dies zur Erreichung dieses Regelungszieles
notwendig ist. In diese Beurteilung sind samtliche, fiir den
Denkmalschutz sprechenden 6ffentlichen Interessen und
samtliche fur den Standpunkt des Antragstellers spre-
chenden Interessen mit einzubeziehen, wie etwa die Még-
lichkeit, aus dem Denkmal wirtschaftlichen Nutzen zu
ziehen oder der Erhalt 6ffentlicher Mittel fiir die Erhal-
tung; die konkrete Einkommens- oder Vermégenssituati-
on des jeweiligen Denkmaleigentiimers ist dabei nicht von
entscheidender Bedeutung.”

Im Zusammenhang mit Bodendenkmalern erkannte
der VwGH#*? wie folgt: ,Ein vorbehaltloses Abbruchver-
bot oder gar ein Verduflerungsverbot fiir Denkmale
kennt das Denkmalschutzgesetz nicht. In kulturstaat-
licher Verantwortung bringt die jeweilige Situations-
gebundenheit des Grundstuickes vor allem durch das &f-
fentliche Interesse am Denkmalschutz Schranken der
privaten Nutzungsmacht und Verfiigungsmacht mit sich.
Daf3 sich auf Grund der der Eigentiimerin bekannten
rechtlichen Wirkung der besonderen Schutzvorschriften
des Denkmalschutzgesetzes Erwartungen hinsichtlich
der Bebaubarkeit der streitverfangenen Grundparzellen
zerschlagen, ist nicht als Eingriff in eine geschutzte Ei-
gentiimerposition anzusehen. Durch die blofie Berufung
auf die Zielsetzungen des WGG [Wohnungsgemeinniit-
zigkeitsgesetz] wird nicht dargetan, daf3 die durch die

39 VwGH, Erkenntnis v. 23.05.2013 — 2012/09/0108; Erkennt-
nis v. 20.01.2017 — Ro 2016/09/0010.

40 VwGH, Erkenntnis v. 19.05.1993 - 93/09/0066; Erkenntnis
v. 29.04.2011 - 2010/09/0230.

Entscheidung der Behorde (Versagung des Antrages auf
Bewilligung zur Zerstérung auf bestimmten Grundsti-
cken befindlichen und geschiitzten Bodendenkmale) be-
wirkte voraussichtlich vortbergehende Beschrinkung
der Bodennutzung fur die Eigentiimerin wirtschaftlich
unzumutbar sei.”

Sonstige Konsequenzen

Die Verwendung von Metalldetektoren auf denkmal-
geschutzten Flichen egal zu welchem Zweck ist grund-
satzlich verboten und bedarf der Bewilligung durch das
BDA (§ 11 Abs. 8 DMSG).

Ist die Verinderung/Zerstérung eines geschiitzten
Bodendenkmals Gegenstand eines konzentrierten Ver-
fahrens (z. B. § 3 UVP-G, § 38 Abs. 1la AWG, § 356b
GewO; in diesem Falle entscheidet nicht das BDA, son-
dern eine andere Behérde), werden vom BDA Archio-
logen als Sachverstindige nominiert und hat das BDA
Parteistellung (§ 5 Abs. 8 DMSG).

Archéologiespezifische
Vorschriften des DMSG

Einleitung

Fir die Sondergruppe der Bodendenkmaler sieht das
DMSG aufgrund ihrer besonderen Schutzwurdigkeit
spezifische Bestimmungen vor, welche unabhingig
davon, ob diese Denkmailer unter Denkmalschutz ste-
hen, gelten*!. Das DMSG unterscheidet zwischen Zu-
fallsfunden (unter der Erd- bzw. Wasseroberfliche wie
auch an der Oberfliche), welche gem. § 8 DMSG dem
Bundesdenkmalamt zu melden sind, und Grabungsfun-
den, fur deren Aufsuchen eine Grabungsbewilligung
durch das BDA erforderlich ist. Amtswegige Grabungen
des BDA bediirfen keiner Bewilligung (§ 11 Abs. 2
DMSG). Steht ein Bodendenkmal bereits unter Denk-
malschutz und soll dort gegraben werden, so ist zusitz-
lich zur Grabungsbewilligung auch eine Verinderungs-/
Zerstorungsbewilligung nach § 5 Abs. 1 DMSG einzuho-
len (§ 11 Abs. 5 DMSG).

Grabungsbewilligung

Nach § 11 Abs. 1 DMSG bedarf jede Nachforschung
durch Veranderung der Erdoberfliche bzw. des Grundes

41 Aus dem Erkenntnis des VwGH v. 23.02.2017 — Ro 2016/
09/0008 - folgt, dass eine Grabungsbewilligung auch dann er-
forderlich ist, wenn das Bodendenkmal nicht unter Denkmal-
schutz steht.
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unter Wasser (Grabung) sowie sonstige Nachforschun-
gen an Ort und Stelle zum Zwecke der Entdeckung und
Untersuchung beweglicher und unbeweglicher Denkmi-
ler unter der Erd- bzw. Wasseroberfliche einer Bewilli-
gung des BDA (Entscheidungsfrist: 6 Monate). Die Be-
willigungspflicht ist sehr weitreichend, weil laut der
Judikatur des VwGH4* unter ,Nachforschung durch Ver-
dnderung der Oberfliche” einerseits bereits das Weg-
wischen von Erde mit der Hand zu verstehen ist, ande-
rerseits dem Wortlaut des Gesetzes nach auch ein
nicht-invasives Forschen an Ort und Stelle (Bodenbege-
hung, Survey, Georadar) eine Bewilligungspflicht aus-
lst.

Was unter dem zweiten Tatbestand (,sonstige Nach-
forschungen an Ort und Stelle®) zu verstehen ist, ist aus-
legungsbediirftig. Die Entscheidung VwGH 24.06.1985,
84/12/0213, wonach fur das blofle Tatigen von Oberfl-
chenfunden keine Grabungsbewilligung erforderlich ist,
erging zur alten Rechtslage vor der DMSG Novelle 1990.
§ 11 Abs. 1 DMSG in der damals geltenden Fassung BGBI.
Nr. 167/1978 lautete: ,Ausgrabungen zum Zwecke der
Entdeckung und Untersuchung beweglicher und unbe-
weglicher Denkmale diirfen nur mit Bewilligung des Bun-
desdenkmalamtes vorgenommen werden.” Nunmehr sagt
das Gesetz, der Zweck der Nachforschung muss in der
Entdeckung und Untersuchung von Denkmilern unter
der Erdoberfliche bestehen. Wenn bereits nach der alten
Rechtslage keine Bewilligung fur das Forschen nach rei-
nen Oberflichenfunden erforderlich war, so miisste nach
der Novelle, wo nun explizit die Erforschung unter der
Erde liegender Denkmaler bezweckt sein muss, das For-
schen nach Oberflichenfunden ebenfalls bewilligungsfrei
sein. Letztendlich wire aber die Frage, ob fir die Erfor-
schung von blolen Oberflichenfunden eine Bewilligung
erforderlich ist, am Rechtsweg zu kliren. Die Gesetzes-
materialien zu dieser Bestimmung sind nicht aufschluss-
reich und es existiert soweit ersichtlich nur ein héchst-
gerichtliches Judikat#3, welches sich mit dem Begriff
Zweck niher auseinandersetzt:

,Die in § 11 DMSG 1923 normierte Bewilligungs-
pflicht fir Nachforschungen durch Veranderung der
Erdoberfliche ist systematisch in den zweiten Abschnitt
des DMSG 1923 eingegliedert, der Bestimmungen zum
,Schutz vor Zerstérung oder Veranderung' beinhaltet.
Sie ist an die Voraussetzung gekntpft, dass die Nachfor-
schung durch Veranderung der Erdoberfliche bzw. des
Grundes unter Wasser (Grabung) ,zum Zwecke der Ent-
deckung und Untersuchung beweglicher und unbeweg-
licher Denkmale® unter der Erd- bzw. Wasseroberfliche
erfolgt, das bedeutet, dass entweder ein Denkmal be-
reits vorhanden sein muss (und untersucht) oder ein sol-
ches entdeckt werden soll.

42 VwGH, Erkenntnis v. 24.06.1985 - 84/12/0213.
43 VwGH, Erkenntnis v. 23.02.2017 — Ro 2016/09/0008.

Es bedarf eines (objektivierenden) Beurteilungsmaf3-
stabes fur die Zweckverfolgung iSd § 11 Abs. 1 DMSG
1923, dem auch fiir den bei Zuwiderhandeln daran an-
kniipfenden Verwaltungsstraftatbestand nach § 37
Abs. 2 Z 2 DMSG 1923 Bedeutung zukommt. Der Begriff
,Zweck’ bedeutet nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
etwas, was jemand mit einer Handlung beabsichtigt zu
bewirken, zu erreichen sucht. Damit scheint primar auf
die (subjektive) Intention des Handelnden abgestellt zu
werden, also auf den Grund, der von ihm dazu genannt
wird. Bei teleologischer, an der Zielsetzung des Denk-
malschutzes orientierter Interpretation der Formulie-
rung ,Zweck des Entdeckens und der Untersuchung’ in
§ 11 Abs. 1 DMSG 1923 ist zur Objektivierbarkeit und
damit Uberpriifbarkeit dieser Intention aber ein Kriteri-
um dazu darin zu sehen, ob objektive Anhaltspunkte fiir
das Vorhandensein von Denkmalen im Untergrund vor-
liegen, die einerseits berechtigte Grinde fiir die Annah-
me der Willensbildung des Grabenden in Richtung beab-
sichtigter Untersuchung oder Entdeckung darstellen
kénnen und andererseits (bei Heranziehung eines objek-
tiven Betrachtungsmafistabes) begrindete Zweifel an
einer gegenteiligen Behauptung des Grabenden erzeu-
gen wiirden. Es kann dem Gesetzgeber namlich nicht
zugesonnen werden, dass er mit der gewihlten Formu-
lierung allein auf die subjektiven Beweggriinde seitens
des Grabenden abstellen und eine Uberpriifbarkeit nach
objektiven Gesichtspunkten ausschliefien wollte. Diese
fur eine ex ante vorzunehmende Beurteilung konkreten
Anhaltspunkte wiren bei einer beabsichtigten Untersu-
chung schon evident dadurch gegeben, wenn das Vor-
handensein des im Untergrund befindlichen Denkmals
dem Betroffenen bekannt ist. Ansonsten und bei einer
bezweckten Entdeckung muss eine konkrete Vermutung
oder Wahrscheinlichkeit fiir ein Vorhandensein bzw.
Auffinden denkmalschutzrelevanter Gegenstinde gege-
ben sein; Anhaltspunkte dafiir kénnen z. B. wissen-
schaftliche Befunde und Gutachten geeigneter Sachver-
stindiger oder andere allgemein zugingliche Quellen
bzw. auch ein laufendes Unterschutzstellungsverfahren
sein. Die geschichtliche, kunstlerische und kulturelle Be-
deutung iSv § 1 Abs. 1 DMSG 1923 ergibt sich dabei aus
der in der Fachwelt vorherrschenden Wertschitzung.
Unabdingbare Voraussetzung fir die Anwendung des
DMSG 1923 ist, dass ein Denkmal vorliegt (§ 1 Abs. 1
DMSG 1923) bzw. im Falle des § 11 Abs. 1 DMSG 1923,
dass zumindest Bodenfunde vermutet werden.”

Vom BDA wird § 11 DMSG in der Praxis so ausgelegt,
dass jegliche archiologische Forschungen, auch Begehun-
gen oder geophysikalische Untersuchungen, einer Bewilli-
gung nach § 11 DMSG bediirfen®?, doch wurde diesbeziig-

44 Richtlinien fir archiologische Mafnahmen® (Wien 2016)

11 ff., abrufbar unter www.bda.gv.at (Zugriff: 31.08.2017). Nicht
bewilligungspflichtig sind laut diesen Richtlinien die Archivrecher-
che sowie die Luftbildarchiologie.
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lich auch Kritik geduflert und hinterfragt, warum
nicht-invasive Nachforschungen etwa mit Metalldetek-
toren auf nicht geschiitzten Flichen Archiologen vorbe-
halten sind und die interessierte Offentlichkeit davon aus-
geschlossen bleibt®. Auch diese Frage bedurfte einer
Klarstellung durch die Gerichte bzw. einer allfilligen legis-
tischen Neuregelung.

Bewilligungsinhaber

Antragsteller in einem Verfahren nach § 11 Abs. 1 DMSG
ist derjenige, der die Grabung durchfithren méchte. Zu be-
achten ist, dass nur eine physische Person diesen Antrag
stellen kann und die Bewilligung auch nur an Personen
erteilt werden kann, die ein einschligiges Universititsstu-
dium absolviert haben. Was darunter zu verstehen ist,
sagt das Gesetz nicht, doch werden in der Praxis die Studi-
en der Klassischen Archiologie sowie der Ur- und Frithge-
schichte und Mittelalterarchiologie angenommen*6. We-
sentlich ist, und hierzu ist ein Blick in die Studienpline
hilfreich, dass das Studium verpflichtend praktische Aus-
grabungstitigkeiten (Lehrgrabungen) umfasst und zu
einem selbstindigen wissenschaftlichen Arbeiten befs-
higt. Aus diesem Grund wird in der Praxis das Bakkalaure-
at, welches zwar einen Studienabschluss bedeutet, in aller
Regel nicht als ausreichend anerkannt und wird der Ab-
schluss eines Masterstudiums verlangt. Die Bewilligung
wird nur fir ein konkretes Projekt erteilt und ist dieses
sehr umfangreich mittels Planen und dgl. zu umschreiben.
Ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Bewilligung besteht
nicht. Ausschlaggebend fiir die Erteilung einer Bewilli-
gung ist insbesondere die Grabungserfahrung des Antrag-
stellers. In der Regel wird eine Bewilligung nur unter zahl-
reichen Auflagen (z. B. betreffend Art der Durchftihrung,
Meldepflichten, Kontrollen) erteilt (§ 11 Abs. 1 DMSG).
Aufgrund der 6sterreichischen Rechtslage ist festzu-
halten, dass es im Zusammenhang mit Grabungen drei
betroffene Personenkreise gibt: den Auftraggeber, den Ar-
chiologen und die Fundeigentiimer, wobei es Uberschnei-
dungen geben kann (z. B. Archiologe ist auch Auftragge-
ber, Auftraggeber als Grundeigentiimer, Archiologe ist
gleichzeitig Grundeigentiimer usw.) Die Bestimmung des
§ 11 Abs. 1 DMSG, wonach der ,Archiologe” um Gra-
bungsbewilligung ansuchen muss und diesem auch weit-
reichende Auflagen erteilt werden, ist daher mit den aktu-
ellen faktischen Gegebenheiten nicht immer kompatibel
und es wire im Fall einer Novellierung darauf Bedacht zu
nehmen. Problematisch erscheint die in Grabungsbewilli-
gungen enthaltene Auflage, wonach der Grabungsbewilli-
gungsinhaber (Archiologe) auch die finanzielle Bede-
ckung der Grabung, der Restaurierung, der Bearbeitung

45 R. Karl, Archiologisches Fundmeldewesen in Osterreich —
ein recht(lich)es Debakel. Bull. Kunst u. Recht 2011,1, 44.
46 Richtlinien (Anm. 44) 6.

und dgl. zu gewihrleisten hat. Dies sind wirtschaftliche
Auflagen, welche in der Regel der Auftraggeber sicherzu-
stellen hat. Nun sind zwar Grabungen, weder was die
Grofle noch die Intention bzw. Auftraggeberschaft be-
trifft, vergleichbar, doch erscheint es de lege ferenda erstre-
benswert, zwischen dem Auftraggeber einer Grabung
(z. B. einem Infrastrukturunternehmen) und dem durch-
fithrenden Grabungsleiter (Archiologen) zu differenzie-
ren und die Bewilligung der Grabung dem Auftraggeber
zu erteilen, welcher fur die ordnungsgemiafle Durchfiih-
rung der Grabung und die finanzielle Bedeckung einzu-
stehen hat, und den durchfithrenden Archiologen (sowie
einen Stellvertreter) als fachlich verantwortliche Person
namentlich in der Grabungsbewilligung zu nennen. Des
Weiteren ist zu beachten, dass die Verfiigungsmacht iiber
die getitigten Funde dem Finder (i. d. R. Auftraggeber der
Grabung) und dem Grundeigentiimer gemeinsam zu-
steht. Auflagen hinsichtlich des weiteren Schicksals der
Funde kénnen daher rechtlich nur den Eigentiimern auf-
getragen werden, nicht aber dem die Grabung durchfiih-
renden Archiologen?’.

Das Erfordernis, dass nur Personen mit einer nachge-
wiesenen archiologischen Ausbildung Grabungen durch-
fithren kénnen, steht grundsitzlich nicht im Widerspruch
zur Wissenschaftsfreiheit (Art. 17 Staatsgrundgesetz von
1867), welche auch die Forschungsfreiheit inkludiert und
jedermann als Grundrecht zusteht. So handelt es sich bei
der Wissenschaftsfreiheit zwar um ein Grundrecht ohne
Gesetzesvorbehalt, doch bestehen immanente Schran-
ken? und ist es gerechtfertigt, dass zum Schutz der Bo-
dendenkmale mit dem DMSG eine Einschrankung er-
folgt#®. Einschligige Judikatur zur konkreten Bestimmung
des § 11 Abs. 1 DMSG fehlt allerdings bislang.

In der Praxis werden Grabungen sowohl von éffent-
lichen Institutionen, aber zunehmend vor allem von pri-
vaten ,Grabungsfirmen” durchgefithrt. Wahrend in fri-
heren Zeiten zumeist das Bundesdenkmalamt und
andere o6ffentliche Institutionen Grabungen durchfithr-
ten, erfolgte ab dem Jahr 2010 eine ,Offnung des Mark-
tes” fur private Grabungsanbieter3?. Damit verbunden
war die Erlassung von Richtlinien fir archiologische
Mafinahmen, welche als Auflagen in Grabungsbewilli-
gungen aufgenommen werden und eine einheitliche
Qualitit der Grabung und ihrer Dokumentation sicher-
stellen sollen®!. Das Bundesdenkmalamt selbst ftihrt

47 Karl (Anm. 45) 182 ff. verweist zutreffend auf diese Proble-
matik im Zusammenhang mit den weitreichenden Auflagen fir
Grabungsbewilligungsinhaber. Vom BDA wird in den Richtlinien
fir archdologische Mafinahmen darauf hingewiesen, dass im
Grabungsantrag Angaben zu den Fundeigentiimern zu machen
sind, vgl. Richtlinien (Anm. 44) 7

48 Th. Ohlinger/H. Eberhard, Verfassungsrecht? (Wien 2012)
RdNr. 925.

49 Karl (Anm. 45) 39 f. geht zutreffend von einer grundsatzlich
gerechtfertigten Einschrinkung der Wissenschaftsfreiheit aus.
50 Zu diesem Strukturwandel siehe Steigberger (Anm. 15).

51 Richtlinien (Anm. 44).
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kaum eigene Grabungen durch und konzentriert sich auf
seine behordliche und kontrollierende bzw. auch koordi-
nierende Funktion. Die Finanzierung von Grabungen
erfolgt hiufig auch durch die Auftraggeber, doch kann
um Subventionen angesucht werden (§ 32 DMSG). Eine
gesetzliche Normierung des Verursacherprinzips be-
steht nicht. Anlass fur archiologische Grabungen ist in
der Regel ein Infrastruktur- bzw. Bauprojekt, welches
zumeist UVP-pflichtig ist. Wie sich anlisslich des 36.
Fachgesprachs des BDA zum Thema ,Archiologie in der
Umweltvertraglichkeitsprifung” am 24. August 2017 im
Archiologiezentrum Mauerbach zeigte, laufen diese
Grofdprojekte fiir die Archiologie zufriedenstellend ab
und wird das Bundesdenkmalamt bereits im Vorfeld hin-
reichend eingebunden.

Aufgrund des DMSG hat das BDA in der Archiologie
eine Art ,Monopolstellung®, weil nur dieses Grabungsbe-
willigungen ausstellen kann und selbst fachlich renom-
mierte Einrichtungen wie Universitaten, Museen oder das
Osterreichische Archaologische Institut vor jeder Grabung
beim BDA um Bewilligung ansuchen miissen. Gleichzeitig
fungiert das BDA als zentrales Bodenarchiv Osterreichs,
weil alle Meldungen tber Zufalls- und Grabungsfunde bei
diesem einzureichen sind (§§ 8, 11 DMSG).

Sanktionen

Einen strafrechtlichen Schutz geniefien Bodendenkma-
ler im Wesentlichen aufgrund verschiedener Verwal-
tungsstraftatbestande im DMSG (§ 37 Abs. 2 und 3). Die
Sanktionen bestehen in Geldstrafen und stets ist ein
vorsitzliches Handeln erforderlich. Das Graben ohne
Bewilligung ist mit bis zu 25400 Euro sanktioniert, das
Unterlassen einer Fundmeldung mit bis zu 5000 Euro.
Gerichtlichen Straftatbestand kennt das DMSG nur fur
den Fall der vorsitzlichen Zerstérung eines (Boden-)
Denkmals. Als Sanktion ist eine Geldstrafe bis zu 360
Tagessatzen vorgesehen. Vorteil dieser Bestimmung ist,
dass auch die Zerstérung durch den Eigentiimer selbst,
der sich zumeist aus wirtschaftlichen Griinden seines
Denkmals entledigen will, unter Strafe gestellt ist, wo-
hingegen der allgemeine Straftatbestand der Sachbe-
schidigung (§§ 125, 126 StGB) stets auf die Schadigung
durch eine ,fremde” Person abstellt. In der Praxis proble-
matisch ist der Nachweis des Vorsatzes. Eine fahrlissige
Zerstérung ist mangels gesetzlicher Normierung (§ 7
Abs. 1 StGB) nicht strafbar.

Im Fall von Bodendenkmalern sind es in der Regel die
Raubgrabungen, welche nicht hinreichend durch das
Strafrecht erfasst sind, weshalb Anzeigen hiufig durch
eine Verfahrenseinstellung beendet werden32. Die Auto-

52 OGH, Urteil v. 19.7.1990 - 13 Os 64/90 —, rdb.manz.at.

rin vertritt jedoch den Ansatz, dass unter Bodendenk-
mal nicht nur der Fund, sondern auch der Befund zu
verstehen ist, und eine Raubgrabung in der Regel die
Zerstorung des Befundes bedeutet, weshalb § 37 Abs. 1
DMSG (Zerstérung eines Denkmals) grundsitzlich an-
wendbar wire33.

Im Bundeskriminalamt ist ein eigenes Referat fiir
Kulturgutfahndung als nationale und internationale An-
laufstelle fiir Fille von Kulturgutkriminalitit eingerich-
tet3*. Dort wird auch auf Ebene der Pravention gearbei-
tet, um Kulturgutdelikte zu bekdmpfen.

Internationales

Osterreich ist Vertragsstaat zu mehreren, auch fiir die
Archiologie wesentlichen internationalen Vertrigen
und ist Mitglied im Europae Archaeologiae Consilium
(EAC). Wichtige prihistorische Statten wie der Salzberg-
bau in Hallstatt oder die Pfahlbauten sind auf der Welt-
erbeliste vertreten. Eine legistische Umsetzung der Ver-
pflichtungen aus der Welterbekonvention ist bislang
nicht erfolgt, doch konnten die dsterreichischen Welt-
erbestatten im Anhang 2 zum UVP-G 2000 (BGBL. I Nr.
87/2009) aufgenommen werden, womit diese nun als
besondere Schutzgebiete im Rahmen von Umweltver-
traglichkeitspriifungen zu beachten sind. Fur den Ab-
schnitt des Donaulimes in Deutschland (Bayern), Oster-
reich, Slowakei und Ungarn wird aktuell die gemeinsame
Einreichung zur Eintragung in die Welterbeliste vorbe-
reitet.

Folgende Ratifikationen internationaler Vertrige mit
Archiologiebezug sind bislang erfolgt:

e Haager Konvention zum Schutz von Kulturgut in be-
waffneten Konflikten samt 2. Protokoll (BGBI. Nr.
58/1964 und BGBI. III Nr. 113/2004);

o Ubereinkommen zum Schutz des Kultur- und Natur-
erbes der Welt (BGBI. Nr. 60/1993);

o Buropiisches Ubereinkommen zum Schutz des ar-
chiologischen Erbes (revidiert); sog. Konvention von
Valetta (BGBL. III Nr. 22/2015);

o Ubereinkommen ttber Mafinahmen zum Verbot und
zur Verhinderung der rechtswidrigen Einfuhr, Aus-
fuhr und Ubereignung von Kulturgut (BGBIL. III Nr.
139/2015), umgesetzt durch das Kulturgiiterriick-
gabegesetz (BGBL. I Nr. 19/2016).

53 E Forsthuber/E. Pieler, Archiologischer Kulturgtterschutz
und das Strafrecht. Osterreichische Richterzeitung (RZ) 2013,6,
130-133.

54 Zu den Titigkeiten dieses Referats siehe A. Gach, Kultur-
gutkriminalitat. Steine sprechen. Zeitschr. Osterreichische Ges.
Denkmal- u. Ortsbildpflege 140, 2010, 15.
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Abstract

In Austria, the protection of archaeological monuments
is regulated by the Monument Protection Act and im-
plemented by the Federal Monuments Authority (fede-
ral jurisdiction). Archaeological monuments may be
movable or immovable and located below ground level
or the water surface, but must always be man-made. The
main actors in the field of archaeology are the Federal
Monuments Authority (BDA), the Federal Chancellery,
the Federal Administrative Court, the Austrian Archa-
eological Institute within the Austrian Academy of Sci-
ences, the archaeologists in the federal states as well as

the museums at federal state and regional level. Since
2009, archaeological excavations are generally no longer
conducted by the BDA, but instead by private excavati-
on companies, which are most commonly contracted by
large infrastructure companies in the highway or rail-
way business. Public participation is not provided for by
law, however, common in practice. The BDA issues exca-
vation permits only to archaeologists with an appropri-
ate university degree; it also receives all reports on
found objects as well as the excavation records. Landow-
ner and finder share the ownership of archaeological
finds. The BDA protects important finds and sites
through legal decisions (currently, 1.048 sites are pro-
tected).
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Archiaologische Kulturgiiter in der Schweiz:
Eigentums- und Handelsverhiltnisse

Von Antoinette Maget Dominicé

Breit anerkannt wird heutzutage der vielfaltige Wert von
archiologischen Kulturgiitern'. Diese sind fiir die jewei-
ligen Herkunftslinder Identitits- und Geschichtstréger,
indem sie als Objekt materielle und immaterielle Werte
in sich tragen. Die materiellen Werte mégen sich auf den
ersten Blick erkldren, wenn es um besonders dsthetische
Kulturgtter geht; die immateriellen strahlen mit wissen-
schaftlich bedeutenden Elementen in alle Sparten ab.
Was mag uns wohl ein Objekt mitteilen, wenn alle
Kenntnisse zum Fundort und Fundzusammenhang feh-
len? Diese archiologischen Kulturgiiter benétigen
Schutz, der in der Praxis und in den Texten vermehrt zu
finden ist. Die Bedeutungsanerkennung des kulturellen
Werts spiegelt sich tatsichlich in den internationalen
und nationalen Rechtstexten wider, auch in der Schweiz.

Zum Schutz schweizerischer
archaologischer Kulturgiiter

Die Archiologie und dadurch auch der Schutz archio-
logischer Kulturgtiter durften in der Schweiz einer kon-
sequenten Entwicklung folgen, die in den Gesetzen und
Vorschriften zu erkennen ist. Es sind drei Hauptetappen
zu nennen: Die erste fand im 19. Jahrhundert statt. In
dem noch relativ jungen Staat, als die schweizerische
Eidgenossenschaft sich in vieler Hinsicht noch im Auf-
bau befand, wurden mehrere historische Gesellschaften
gegriindet?, die eine wichtige Rolle bei den Ausgrabun-
gen spielten und zu der Entwicklung eines Bewusstseins
fur das archiologische Erbe beitrugen. In fast allen Kan-
tonen waren solche private Gesellschaften titig, unter

1 S. Caldoro, Nationaler Kulturgiiterschutz und Freiztgigkeit
der Unionsburger. Schr. Kulturgtterschutz (Berlin 2009) 223-
224.

2 Siehe dazu u. a. G. Lassau, Wem gehdéren archdologische Funde?
KGS Forum 17, 2011, 83. Im Unterschied zu andern Regalrechten
steht dem Finder und im Fall eines Schatzes auch dem Eigentimer
der den Fund bergenden Sache ein Anspruch auf eine angemesse-
ne Vergttung zu (Art. 724 Abs. 3 ZGB); A. Marti in: M. Baumann/
D. Durr/A. Marti/V. Lieber/B. Schnyder (Hrsg.), Zurcher Kommen-
tar ZGB3, Bd. I/1: Art. 1-7 ZGB. Einleitung. Mit einer Einfithrung
zu den Artikeln 1-10 von Bernhard Schnyder (Zurich 1998) Art.
6-C, RdNr. 444.

verschiedenen Namen3, aber mit einem gemeinsamen
Ziel: Die Geschichte der Schweiz anhand archiologischer
Grabungen zu erforschen, derer Ergebnisse zu publizie-
ren und Sammlungen aufzubauen. Die starke Positionie-
rung fihrte zu einer monopolartigen Stellung, sodass
diese Organisationen als , direkte Vorldufer der kantona-
len Fachstellen fiir Denkmalpflege und Archiologie™ zu
betrachten sind. Das wissenschaftliche Streben wurde
im Laufe des 20. Jahrhunderts und bis heute verfolgt,
jedoch kam die Habgier — vor allem bei privaten Perso-
nen, die ihre Funde auf dem Markt anzubieten ambitio-
nierten® — 1912 mit dem Inkrafttreten des schweizeri-
schen Zivilgesetzbuchs (ZGB, SR 210) zum Schluss.
Damit beginnt eine neue Zeit fiir die archiologischen
Kulturgiiter in der Schweiz, eben fur die inlindischen
Guter. Wenn das ZGB lange Zeit als das modernste in Eu-
ropa galt, bedeutete fur die archiologischen Grabungen
die Inkraftsetzung vor allem eins: Alle ,herrenlose Natur-
korper oder Altertiimer von erheblichem wissenschaftli-
chem Wert sind Eigentum des Kantons, in dessen Gebiet
sie gefunden wurden® (Art. 724 Abs. 1 ZGB a.E). In Ver-
bindung mit Art. 723 ZGB wurde somit in der Schweiz
das sog. Schatzregal eingefithrt®, das auf nationaler
Ebene eine eindeutige und einheitliche Regelung fiir die
Fundteilung bildet. Die damals in der Bundesverfassung
noch nicht verankerte Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Kantonen im kulturellen Bereich wurde nicht
tangiert”. Die kulturelle Kompetenz liegt bei den Kanto-

3 Manche wurden als historische und archiologische bzw. anti-
quarische Gesellschaften gegriindet (wie die kantonale Gesell-
schaft fiir Geschichte und Altertumskunde 1832 in Zurich oder
die Société d’histoire et d’archéologie 1838 in Genf), andere ver-
folgten nur das eine oder andere Ziel (wie z. B. in Basel, wo der
historische Verein 1836 gegriindet wurde und die antiquarische
Gesellschaft 1842).

4 Lassau (Anm. 2) 83.

5 Das sei als Folge der I. Juragewisserkorrektion besonders
stark zu merken gewesen. Dazu M. Nast, Terre du Lac. L'histoire
de la correction des eaux du Jura (Nidau 2006) 110-111; zum
wissenschaftlichen Verlust bei der ersten Korrektion siehe

H. Schwab, Archiologie bei der zweiten Juragewisserkorrektion.
Vermessung, Photogrammetrie, Kulturtechnik 78,1, 1980, 14.

6 S.R.Haab/A. Simonius/W. Scherrer/D. Zobl, in: Zircher
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, Bd. IV: Das
Sachenrecht, 1. Abteilung: Das Eigentum? (Ziirich 1977) Art.
723-724, insb. RANr. 2 mit dem Hinweis auf das Nachbarland.
7 Heutzutage im Art. 69 Abs. 1 Bundesverfassung (BV, SR 101)
bestimmt: , Fiir den Bereich der Kultur sind die Kantone zustin-
dig*.
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nen und der Bund férdert die archiologische Forschung
in Form von Subventionen; eine Tatsache, die sich bis
heute weiterhin erstreckt, jedoch in anderen Ausmafen®.

Die konsequente Einfithrung des Art. 724 Abs. 1 ZGB
fihrte in der Praxis dazu, dass die neuen Funde der je-
weiligen historischen und antiquarischen Gesellschaften
— sowie von allen Privatpersonen — ab dem 1. Januar
1912 in das Eigentum des Kantons iibergingen, auf des-
sen Boden die Ausgrabungen durchgefiihrt wurden. Die
Anwendung des Art. 724 Abs. 1 ZGB liegt im Ermessen
des Kantons®. Der Wortlaut und die Umsetzung des
Art. 724 Abs. 1 ZGB konnen weiter als eine Bekraftigung
der kantonalen Versuche zum Schutz des eigenen Kul-
turerbes einerseits, als auch eine Verfestigung des durch
die historischen und antiquarischen Gesellschaften ge-
tragenen Nationalismus anderseits verstanden werden.
Tatsachlich waren auf kantonaler Ebene schon Versuche
zum besseren Schutz des Kulturerbes im Allgemeinen
und der archiologischen Kulturgiter im Besonderen
festzustellen, wie die Beschliisse vom Waadtlander
Staatsrat 187219 oder vom Neuenburger Staatsrat 1878™,
verstirkt durch zusétzliche Beschliisse vom 18. Septem-
ber 1883 und vom 21. September 18832 sowie verschie-
dene Gesetze®™. Der Art. 724 ZGB schafft somit eine
feste Grundlage, die den archiologischen Kulturgiitern
eine rechtliche Sicherheit gibt, indem das Bundesrecht
sich dort subsidiir positioniert'™ und eine juristische Le-
gitimation erteilt'.

Nach dem Zweiten Weltkrieg haben die Kantone ge-
setzliche Grundlagen zum Kulturgtterschutz geschaf-

8 Dazu u. a. F Kaiser/E Guex, Archiologie und Denkmalpflege
auf Bundesebene. Arch. Schweiz 21, 1998, 36.

9 S. M. Jungo, Droits et obligations du propriétaire en cas de
fouilles archéologiques. Baurecht — Droit de la construction
1990, 87, Anm. 2.

10 Dazu Ph. Marti, Les effets de la législation sur le statut des
objets archéologiques: le cas de Neuchatel, entre 1870 et 1940.
Les nouvelles arch. 133, 2013, 24, RdNr. 9.

11 Arrété du 4 janvier 1878, Conseil d’état neuchitelois: «Nul ne
pourra faire sur les plages, gréves et rives du lac des fouilles ni
en extraire des antiquités lacustres sans une autorisation du
Conseil d’Etat. Cette autorisation ne sera accordée qu'aux per-
sonnes ou Sociétés qui déclareront faire ces fouilles au profit
d’un des Musées publics de notre Canton». Siehe zu der Lage im
Kanton Neuenburg u. a. M.-A. Kaeser, Les prémices d'une poli-
tique archéologique au xixe siécle. Revue hist. neuchateloise
2004, 1-2; 15-32.

12 Der erste Beschluss legt die ausschliefiliche Vergabe einer
Grabkonzession an die Société d’histoire et d’'archéologie du can-
ton de Neuchatel auf dem Gebiet von La Téne fest und der zwei-
te organisiert die Vergabe von Konzessionen am Seeufer. Dazu
G. Reginelli Servais, Organisation et financement des fouilles de
La Téne (1907-1917). Les nouvelles arch. 133, 2013, 28-34
RdNr. 6-7.

13 Zur Situation im Kanton Waadt siehe C. Wagner, Das archéo-
logische Kulturgut schiitzen und verwalten. Arch. Schweiz 34,
2011, 7.

14 Die Kantone durfen sich auf die Bestimmungen des Art. 724
ZGB berufen, sollten keine dhnlichen Bestimmungen im kanto-
nalen Recht gelten, Jungo (Anm. 9) 88.

15 Marti (Anm. 10) RdNr. 12.

fen, welche die Bereiche der Archiologie, des Denkmal-
schutzes und der Zirkulation von Kulturgttern umfassen
und gleichzeitig den Aufbau von Fachstellen fiir Archio-
logie und Denkmalpflege erméglichen bzw. motivieren.
Es bestehen aber genauso viele Fachstellen und Gesetze
wie Kantone, was keine Einheit in der Umsetzung dar-
stellt, aber eine Homogenitat bei den Zielen nicht ge-
fahrdet’®. Auch auf Bundesebene gewinnt das Kultur-
erbe an Bedeutung: Die Denkmalpflege und die
Archiologie wurden 1962 durch das Volk in die Verfas-
sung aufgenommen (Art. 24 sexies BV a.E)"7, dann in
das Bundesgesetz vom 1. Juli 1966 tber den Natur- und
Heimatschutz (NHG, SR 451) eingegliedert. Es findet
hiermit eine Wendung statt, die den Bund von seiner
subsidiiren finanziellen Verpflichtung nicht ablost, son-
dern ihm eine verfassungsmassige Grundlage gibt und
zusitzliche Pflichten erteilt. Art. 3 Abs. 2 NHG bestimmt
eine Verpflichtung des Bundes, dessen Anstalten und
dessen Betriebe, bei der Erfullung der Bundesaufgaben
Ricksicht zu nehmen, dass heimatliche Landschafts-
und Ortsbilder, geschichtliche Stitten sowie Natur- und
Kulturdenkmiler geschont werden und, wo das allge-
meine Interesse an ihnen iiberwiegt, ungeschmalert er-
halten bleiben. Parallel dazu laufen nicht-juristische Ini-
tiativen, wie 1971 die Grindung des Verbands
schweizerischer Kantonsarchiologen (heute Konferenz
Schweizerischer Kantonsarchiologinnen und Kan-
tonsarchiologen genannt). Ende der 1980er-Jahre
wurde das Bundesamt fir Kultur in seiner heutigen
Form geschaffen und ab 1993 mit einer Sektion Heimat-
schutz und Denkmalpflege erginzt, bei der heutzutage
eine geteilte Federftuhrung fiir archdologische Kulturgu-
ter und Ausgrabungen zusammen mit der Fachstelle
Kulturgiitertransfer (ab 2003) und der eidgendssischen
Kommission fiir Denkmalpflege vorliegt.

Die dritte Wendung geschah in der Schweiz 2003 mit
der Inkraftsetzung des Kulturgiitertransfergesetzes
(KGTG, SR 444.1). Das neue Gesetz, das zur Umsetzung
des UNESCO-Ubereinkommens vom 14. November
1970 tber Mafinahmen zum Verbot und zur Verhtitung
der rechtswidrigen Einfuhr, Ausfuhr und Ubereignung
von Kulturgut dient, hat zusitzliche Mafinahmen zum
Schutz inlandischer archiologischer Kulturgiiter er-
schaffen und somit den Umgang mit diesen Objekten
verschirft. Nach Art. 2 Abs. 1 KGTG ist ein Kulturgut ein
aus religiosen oder weltlichen Griinden fir Archiologie,
Vorgeschichte, Geschichte, Literatur, Kunst oder Wis-
senschaft bedeutungsvolles Gut, das einer der Kategori-

16 C. Dunning, Larchéologie en Suisse: une et unique? NIKE-
Bull. 6, 2010, 39.

17 AS 1962 749. Der heutige Wortlaut in Art. 78 Abs. 1 BV setzt
die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Kantonen fest, die
Abs. 2 bis 5 bestimmen die Verpflichtungen des Bundes.
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en nach Art. 1 der UNESCO-Konvention 1970 angehért.
Esbedarf somit der Erftllung zweier Voraussetzungen'.

Fir schweizerische archiologische Kulturgiiter hat
das KGTG grundlegende Neuerungen eingefiihrt, die
einem breiteren Schutzbereich von archiologischen
Funden dienen. Art. 724 Abs. 1 ZGB wurde in seinem
Wortlaut und folglich seinem Anwendungsbereich ange-
passt, indem nicht nur Objekte von ,erheblichem wis-
senschaftlichem Wert® ins Eigentum des Kantons tiber-
fuhrt werden, sondern alle ,von wissenschaftlichem
Wert. Die Verkiirzung dient also einem gréfieren An-
wendungsumfang und verankert das Eigentum des Kan-
tons?0. Ferner hat der Art. 32 KGTG den Art. 724 ZGB
um einen Absatz bereichert, indem es die Verduflerung,
den gutgldubigen Erwerb und die Verjihrungsfristen bei
Herausgabeanspruchen von Kulturgiitern, die zu der Ka-
tegorie der wissenschaftlichen Gegenstinde gehoren,
neu definiert. Seit dem 20. Juni 2003 kénnen ,, ohne Ge-
nehmigung der zustindigen kantonalen Behérden sol-
che Sachen [herrenlose Naturkérper oder Altertiimer]
nicht veriussert werden. Sie kénnen weder ersessen
noch gutgliubig erworben werden. Der Herausgabean-
spruch verjahrt nicht (Art. 724 Abs. 1bis ZGB)?'. Die
Kantone verfiigen iber das Recht, Ausgrabungen auf
dem Grundstiick durchzufithren, wo herrenlose Natur-
kérper oder Altertiimer von wissenschaftlichem Wert
aufgefunden werden, was durch Art. 724 Abs. 2 ZGB ein-
gerdumt wird?2. Der Eigentiimer oder die Eigentiimerin

18 Zur Definition vom Kulturgut siehe R. Berger-Réthlisberger,
Sorgfalt bei der Ubertragung und beim Erwerb von Kulturgtitern.
Abhandl. schweizerisches Recht 761 (Bern 2009) 9-18.

19 Was nicht ausschliefit, dass die kantonalen Bestimmungen
andere Wortlaute bevorzugen. In manchen Kantonen gelangen
weiterhin nur Objekte von erheblichem wissenschaftlichem
Wert ins Eigentum des Kantons, wie z. B. § 7 des Zuger Gesetzes
iiber Denkmalpflege, Archiologie und Kulturgiiterschutz (BGS
423.11), in anderen jegliche archiologische Funde, siehe § 12 des
Gesetzes iiber den Schutz und die Erforschung von archiologi-
schen Statten und Objekten Basel-Landschaft (SGS 793).

20 Die Kantone sind ipso iure Eigentiimer herrenloser Objekte
kraft deren Gebietszugehorigkeit. S. Y. Fischer, Das Bundesge-
setz Uber den internationalen Kulturgiitertransfer (KGTG). KGS
Forum 11, 2007, 35. Zur Diskussion zur Eigentumsiibertragung
vor dem Inkrafttreten des KGTG, s. m. M. P. Liver in: A. Meier-
Hayoz (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht, Vol. 5/1: Obligatio-
nenrecht — Besondere Vertragsverhiltnisse (Basel, Stuttgart
1977) Art. 724 ZGB; herrschende Meinung u. a. R. Ammann,
Das Fundrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Ziirich
1960) 92; H. Rey, Die Grundlagen des Sachenrechts und das Ei-
gentum?. Grundriss schweizerisches Sachrecht 1 (Bern 2000)
RdNr. 1881a; E Hitz in: P. Breitschmid/A. Rumo-Jungo (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Bd. 3: Sachen-
recht? (Zurich 2016) Art. 724, RdNr. 6-8. Zur Modifizierung des
Art. 724 Abs. 1 ZGB und zum Wortlaut des Art. 724 Abs. 1 bis
ZGB siehe M.-A. Renold/P. Gabus, Commentaire LTBC. Loi fédé-
rale sur le transfert international des biens culturels (LTBC) (Zi-
rich 2006) Art. 32 n° 14 ff.

21 Siehe u. a. W. Ernst, Neues Sachenrecht fur Kulturgiiter.
Recht — Zeitschr. juristische Weiterbildung u. Praxis 26,1, 2008,
7; K. Siehr, Das Kulturgiitertransfergesetz der Schweiz aus der
Sicht des Auslandes. Aktuelle Juristische Praxis (AJP) 2005, 677.
22 Jungo (Anm. 9) 88 ff.

des Grundstiicks hat Anspruch auf Ersatz des durch die
Ausgrabungen verursachten Schadens.

Fur Kulturgtter im Allgemeinen gelten seit dem In-
krafttreten des KGTG verlangerte Ersitzungs- und Ver-
jahrungsfristen?3, sobald die betroffenen Guter der Defi-
nition eines Kulturguts nach Art. 2 Abs. 1 KGTG
entsprechen. So wurde der Art. 728 Abs. 1ter ZGB neu
eingefiihrt, dass ,unter Vorbehalt gesetzlicher Ausnah-
men [...] die Ersitzungsfrist fur Kulturgiiter im Sinne
von Artikel 2 Absatz 1 des Kulturgiitertransfergesetzes
vom 20. Juni 2003 30 Jahre [betrigt]“. Der Gesetzgeber
schliefit die Anwendung fur Kulturgiiter, die in einem
Bundesverzeichnis eingetragen sind (Art. 3 Abs. 2
Buchst. a KGTG), die herrenlose Naturkérper oder Alter-
timer sind (Art. 724 Abs. 1bis ZGB) sowie die Archiv-
bestande des Bundes (Art. 20 Abs. 2 Archivierungsgesetz
(BGA), SR 152.1) aus. Inlandische archiologische Kultur-
giiter, die vor dem 1. Januar 1912 in privaten Besitz
kamen, nach Inkrafttreten des KGTG von einem gut-
glaubigen Kaufer erworben worden wiren, aber infolge
eines Raubs auf dem Markt kimen, wiirden erst nach 30
Jahren ersessen. Auch die Verjihrungsfristen bei Riick-
forderungen wurden durch das KGTG verlangert. Der
neue Art. 934 Abs. 1bis ZGB bestimmt, dass ,, das Riick-
forderungsrecht fiir Kulturgiiter im Sinne von Art. 2
Abs. 1 KGTG, die gegen den Willen des Eigentiimers ab-
handengekommen sind, [...] ein Jahr [verjahrt], nach-
dem der Eigentiimer Kenntnis erlangt hat, wo und bei
wem sich das Kulturgut befindet, spitestens jedoch 30
Jahre nach dem Abhandenkommen®. Fur Kulturgiiter
genauso wie fiir andere Guter sieht das ZGB einen An-
spruch auf Entschidigung vor. Dem gutglaubigen Emp-
fanger soll der bezahlte Preis vergiitet werden, wenn das
Objekt 6ffentlich versteigert wurde, auf dem Markt oder
durch einen Kaufmann, der mit Waren der gleichen Art
handelt, tibertragen worden ist (Art. 934 Abs. 2 ZGB)?4.

Neben Neuerungen zivilrechtlicher Natur bringt das
KGTG auch strafrechtliche Anpassungen ein, die aufier-
halb des Gesetzes selber vorwiegend in Art. 24 Abs. 1
Buchst. ¢ NHG zu finden sind. Wenn laut Art. 144 StGB
(SR 311.0) die Strafbarkeit absichtlicher Sachbeschadi-
gungen vorliegt?®, umfasst die neue Bestimmung des
NHG absichtliche und unabsichtliche Beschidigungen
in ihrem Anwendungsbereich. Die Neuerung nach

23 Siehe u. a. M. Miiller-Chen/M.-A. Renold, Zivilrechtliche Be-
stimmungen beim Erwerb von Kulturgiitern. In: P. Mosimann/
M.-A. Renold/A. Raschér (Hrsg.), Kultur, Kunst, Recht. Schwei-
zerisches und internationales Recht (Basel 2009) 302-313.

24 1. Berger-Steiner/D. Schmid in: J. Kren Kostkiewicz/S. Wolf/
M. Amstutz/R. Fankhauser (Hrsg.), ZGB. Kommentar. Schweize-
risches Zivilgesetzbuch® (Ziirich, Basel, Genf 2016) Art. 934,
RdNr. 23; R. Arnet/P. Eitel, Handkommentar zum Schweizer Pri-
vatrecht: Sachenrecht? (Ziirich 2016) 840-845; zu den Fristen:
Schweizerisches Bundesgericht, BGE 139 III 305, Erwigung 3.2.1.
25 Zur Anwendung Art. 144 StGB bei Beschidigungen von Kul-
turgttern und -objekten, Schweizerisches Bundesgericht, BGE
116 IV 143, 145; BGE 1411V 305.
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Art. 32 KGTG sieht auch Strafbestimmungen tber die
vorsitzliche und unberechtigte Zerstérung oder Bescha-
digung von Naturkérpern oder Altertiimern im Boden
vor?6. Die weiteren strafrechtlichen Bestimmungen be-
finden sich in den Art. 24 und 25 KGTG. Sie sehen die
Bestrafung des Handels in all seinen Facetten®” von ge-
stohlenen oder gegen den Willen der Eigenttimerin oder
des Eigentiimers abhandengekommenen Kulturgtitern
vor (Art. 24 Abs. 1 Buchst. a KGTG), der Aneignung von
Grabungsfunden im Sinne von Art. 724 ZGB (Art. 24
Abs. 1 Buchst. b KGTG), der rechtswidrigen oder unrich-
tigen Deklarierung bei Ein- oder Durchfuhr von Kultur-
giitern (Art. 24 Abs. 1 Buchst. ¢ KGTG) und der rechts-
widrigen oder unrichtigen Ein- oder Ausfuhr von im
Bundesverzeichnis erfassten Kulturgttern (Art. 24
Abs. 1 Buchst. d KGTG). Neben diesen Vergehen werden
auch Ubertretungen im Gesetz bestimmt, wie die Miss-
achtung der Sorgfaltspflichten nach Art. 16 KGTG im
Kunsthandel oder Auktionswesen (Art. 25 Abs. 1
Buchst. a KGTG) sowie das Erschweren der nach Art. 17
KGTG vorgesehenen Kontrollen (Art. 25 Abs. 1 Buchst. b
KGTG).

Die Ausfuhr von Kulturgiitern aus der Schweiz unter-
liegt einer Meldepflicht auf Bundesebene, wenn das Kul-
turgut im Bundesverzeichnis eingetragen ist (Art. 5
Abs. 1 KGTG). Kantone, welche die Ausfuhr von Kultur-
giitern auf ihrem Gebiet regeln und Verzeichnisse fiih-
ren, dirfen ein ihnliches Bewilligungsverfahren vorse-
hen (Art. 24 Abs. 2 KGTV)?8. Aus dem geltenden Recht
dirfen die schweizerischen archiologischen Kultur-
giiter, die im Bundesverzeichnis ausgefiihrt sind, aus-
schliefflich zum Zweck der Forschung, Konservierung,
Ausstellung oder aus dhnlichen Griinden voriibergehend
ausgefithrt werden. In vielen Kantonen sind Kultur-
guter, die sich im Eigentum des Staates befinden, ipso
iure in dem Verzeichnis eingetragen und unterliegen da-
durch einem Verbot zur dauerhaften Ausfuhr?. Die

26 Die Freiheitsstrafe mag sich bis zu einem Jahr erstrecken
und die Geldstrafe bis zu 40 000 Franken im Fall der Fahrlassig-
keit, Art. 24 Abs. 1 und 2 NHG.

27 Das Gesetz listet die Einfuhr, den Verkauf, den Vertrieb, die
Vermittlung, den Erwerb und die Ausfuhr auf (Art. 24 Abs. 1
Buchst. a KGTG).

28 In welchem Umfang dies geschehen soll, bleibt offen. Das
noch nicht in Kraft getretene Kulturerbegesetz in St. Gallen sieht
als Kriterien zum Verbot einer Ausfuhr von unter Schutz gestell-
tem Kulturerbe einen Zielort im Ausland oder in einem anderen
Kanton, wenn das Objekt ,identitatsstiftend ist (Art. 13). Kul-
turerbegesetz, Botschaft und Entwurf der Regierung vom 20.
Dezember 2016, Kantonsrat St. Gallen, 19-20. Ein absolutes
Ausfuhrverbot kennt jedoch kein Kanton, daftr existieren Un-
terschiede zwischen bewilligungspflichtiger Ausfuhr und gemel-
deter Ausfuhr. E H. Siegfried, Internationaler Kulturgtterschutz
in der Schweiz. Das Bundesgesetz tiber den internationalen Kul-
turgttertransfer — KGTG. Schriftenr. Urheber- u. Kunstrecht 4
(Frankfurt a. M., Bern 2006) 141.

29 Siehe z. B. das jiingste Waadtlander Gesetz tber das beweg-
liche und immaterielle Kulturerbe (Loi sur le patrimoine mobi-
lier et immatériel, RSV 446.12), insbesondere Art. 27 i. V. m.

rechtswidrige Ausfuhr von Kulturgiitern, die im Bundes-
verzeichnis eingetragen sind, fihrt zu Ruckfuhrungs-
anspriichen des Bundesrats gegentiber anderen Ver-
tragsstaaten. Kosten und Entschidigung gehen zulasten
des Bundes (Art. 6 Abs. 1 KGTG). Der Bundesrat darf
auch auf Antrag eines Kantons, falls ein Kulturgut in
dem kantonalen Verzeichnis eingetragen war und rechts-
widrig ausgefithrt wurde, Riickfithrungsanspriiche gel-
tend machen. Die finanziellen Aufwendungen gehen in
diesem Fall zulasten des Kantons (Art. 6 Abs. 2 KGTGQG).
Dem Bundesrat stehen zwei Wege offen: der Gesuchs-
weg (diplomatische Verfahren oder der Rechtsdurchset-
zungshilfe) oder der Klageweg.

Ferner dient das KGTG einem besseren Schutz gegen
den illegalen Handel von Kulturgitern im Allgemeinen
und von schweizerischen archiologischen Kulturgiitern
im Besonderen, indem Art. 15 und 16 KGTG besondere
Sorgfaltspflichten einfthren, die zum Aufbau eines re-
flektierten Gewissens fir das Kulturerbe beigetragen
haben und weiterhin dazu beitragen3®. Bei der Ubertra-
gung und dem Handel mit Kulturgiitern sollen grund-
legende Verpflichtungen eingehalten werden, die ge-
stohlenen, gegen den Willen der Eigentiimerin oder des
Eigentiimers abhandengekommenen oder rechtswidrig
ausgegrabenen Kulturgiitern den Zugang zum legalen
Markt (Art. 16 KGTG) und zu Institutionen des Bundes
(Art. 15 KGTG) ausschliefRen sollen. Archiologische Kul-
turgiiter fallen in den Anwendungsbereich der Art.
15-17 KGTG, unabhingig von ithrem Wert3!. Die Einhal-
tung der Sorgfaltspflicht im Kulturgiiterverkehr gilt
selbstverstindlich sowohl fiir inlandische als auch fur
auslandische Kulturgiiter.

Zusitzliche Mafinahmen gegen den illegalen Handel
wurden noch getroffen, wie z. B. die 2008 zwischen eBay
und den Schweizer Behorden unterzeichnete Willens-
bekundung3? zur Verhinderung des illegalen Handels
und Verkaufs von Kulturgitern im Internet. Ein klar

Art. 11 Abs. 2 und Art. 17 oder das Aargauer Kulturgesetz (SAR
495.200), insbesondere § 39 Satz 2, i. V. m. § 34 und § 35 Abs. 2
Buchst. c.

30 Zur Einfuhrung und Umsetzung der Sorgfaltspflicht siehe

u. a. N. Ruckstuhl, Die Strafbestimmungen des Kulturguter-
schutzgesetzes, unter besonderer Berticksichtigung des Missach-
tung von Sorgfaltspflichten. In: P. Mosimann/B. Schénenberger,
Kunst & Recht 2016/Art & Law 2016. Referate zur gleichnami-
gen Veranstaltung der Juristischen Fakultit der Universitit Basel
vom 17. Juni 2016. Schriftenr. Kultur u. Recht 8 (Bern 2016)
167-190; B. Grell/M. Plutschow, Sorgfaltspflichten gemass Kul-
turgiitertransfergesetz (KGTG). Anleitung mit praktischen Tipps
(Zurich 2005); L. Dal Molin, Sorgfaltspflichten im Kunsthandel.
PRIVATE - Das Geld-Magazin 2008, H. 5, 72 f., und Berger-
Réthlisberger (Anm. 18) 72-91; zur Sorgfaltspflicht im Antiqui-
titenhandel siehe Schweizerisches Bundesgericht, BGE 122 11T 1
E. 2b/aa.

31 Art. 16 Abs. 3 Buchst. a und b Kulturgiitertransferverord-
nung (KGTV, SR 444.11).

32 Zu den Vorarbeiten siche M. Ninck, Antike Kulturgiter als
Tabu. NZZ vom 15. Juni 2008 https://www.nzz.ch/antike_kul-
turgueter_als_tabu-1.759682 (Zugriff am 24.08.2017).
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kommuniziertes Ziel war die Bereinigung der Angebote
durch gezielte Informationsmafinahmen. Anbietern von
archiologischen Kulturgiitern wurden Richtlinien zum
sauberen Umgang mit solch sensiblen Giitern bekannt
gemacht, was zu einem drastischen Riickgang von Ange-
boten fithrte. Die Erfolge des Pilotprojekts fithrten dazu,
dass ein ,Memorandum of Understanding zur Férde-
rung des verantwortungsvollen Umgangs mit archiolo-
gischem Kulturgut® 2009 unterzeichnet wurde3® und
weiterhin in Kraft ist34.

Zum Schutz auslandischer
archdologischer Kulturgiiter

Mit dem Inkrafttreten des KGTG 2003 setzte die
Schweiz einen wichtigen Meilenstein auf dem Weg zur
Sicherung des kulturellen Erbes und zur Wahrung des
kulturellen Austausches35. Damit setzte die Schweiz ein
Zeichen gegen den illegalen Handel mit Kulturgiitern,
eine Haltung, die selbstverstindlich Auswirkungen auf
den Schutz und den Handel archiologischer Kulturgtter
hat. Wie bereits oben erwihnt, bringt das KGTG im
Art. 2 Abs. 1 eine Definition von Kulturgiitern, welche
die archiologischen Kulturgiiter einbezieht. Mit dem
neuen Gesetz hat die Schweiz zur Errichtung eines
Kulturgtiterschutzrechts auf Bundesebene beigetragen,
indem u. a. Ruckgaben (Art. 10 ff. KGTG) und Rickfith-
rungen (Art. 9 KGTG), Sorgfaltspflicht fiir Institutionen
des Bundes (Art. 15 KGTG) und auf dem Markt titige
Personen (Art. 16 KGTG) sowie Verzeichnisse von Kul-
turgtitern (Art. 3 KGTG) in einen Rahmen gestellt wur-
den. Um die Ziele der UNESCO-Konvention 1970 beim
internationalen Handel von Kulturgiitern zu erreichen,
hat die Schweiz bei der Umsetzung des internationalen
Abkommens das Abschliefien von bilateralen Staatsver-
tragen bevorzugt (Art. 7 KGTG), eine sozusagen indirek-
te Regelung.

Das von dem schweizerischen Gesetzgeber bevorzug-
te System bilateraler Staatsvertrige soll dazu dienen,
eine bessere Grenzkontrolle und vereinfachte Riickfiih-
rung illegal ausgefithrter Kulturgiiter zu erreichen3®. Bis

33 Siehe dazu die offizielle Medienmitteilung https://www.
admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.
msg-id-29602.html (Zugriff am 24.08.2017).

34 Siehe die zusammenfassenden Informationen auf der Seite
der Online-Plattform, Grundsatz zu archiologischen Funden,
mit Hinweisen auf der Rechtslage und auf praktischer Hand-
lung, http://pages.ebay.ch/help/policies/artifacts.html (Zugriff
am 24.08.2017).

35 Eine Absicht, die schon in den Vorbereitungsarbeiten zu
merken ist. Siehe Botschaft tber die UNESCO-Konvention 1970
und das Bundesgesetz iiber den internationalen Kulturgtter-
transfer (KGTG), BBl 2002 535, 538-539.

36 Das Gesetz sieht drei zu erfullende Bedingungen vor, damit
der Bundesrat die Vertrige abschliessen darf (Art. 7 Abs. 2 KGTG).

dato wurden sieben solche Vertrige unterzeichnet3?, die
nun alle in Kraft getreten sind38. Es ist an dieser Stelle zu
betonen, dass die bilateralen Staatsvertrige auch den in-
landischen archiologischen Kulturgiitern einen ver-
stirkten Schutz bieten. Die Vereinbarungen bestimmen
fir beide Parteien, unter welchen Voraussetzungen die
Einfuhr von Kulturgiitern in das Hoheitsgebiet einer der
beiden Vertragsparteien legal geschieht, die Modalititen
der Ruckfithrung von einem rechtswidrigen ein- oder
ausgefithrten Kulturgut®® und legen einen Rahmen zu
gegenseitigem Informationsaustausch und zur Zusam-
menarbeit. Ausschliellich einbezogen sind die Kultur-
giiter, die zu einer der in den Anhingen zu diesen Ver-
einbarungen definierten Kategorien gehéren.

Aus den Bestimmungen zur Sorgfaltspflicht, welche
die Umsetzung von Art. 7 Buchst. a und Art. 10 Buchst. a
der UNESCO-Konvention 1970 vorsehen, wurden Grund-
bestimmungen zum Umgang mit Kulturgttern in den
Handelsverkehr eingefiihrt. Diese dienen — wie oben be-
tont — einem verantwortungsbewussten Umgang mit
Kulturgtitern, der Objekte aus illegalen Kanilen beseiti-
gen und Klarheit auf dem Markt bringen soll. In engem
Zusammenhang mit diesen Bestimmungen stehen die
Bestimmungen aus der Umsetzung der UN-Verordnun-
gen betreffend Irak und Syrien4®, die diesen besonders
gefahrdeten Kulturgiitern einen erweiterten Schutz an-
bieten.

Die Einfuhr in die Schweiz von Objekten aus den je-
weiligen Staaten, die mit der Schweiz einen Vertrag ab-
geschlossen haben, unterliegt i. d. R. dem Vorweisen
einer Ausfuhrbewilligung®. Alle Grenziibertritte unter-

Der Vertrag soll sich auf die Kulturgiiter von wesentlicher Bedeu-
tung konzentrieren, es sollen Ausfuhrbestimmungen im jeweili-
gen Staat gelten, die den Schutz des kulturellen Erbes bezwecken
und das Gegenrecht soll gewdhrt werden. Kritiker duflern sich
iiber das zeitaufwendige Verfahren.

37 Mit Italien (20. Oktober 2006), Griechenland (15. Mai 2007),
Kolumbien (1. Februar 2010), Agypten (14. April 2010), Zypern
(11. Januar 2013), China (16. August 2013) und Peru (12. Juli
2016) wurden solche bilaterale Vereinbarungen abgeschlossen
(Stand: August 2017).

38 Die Zeitspanne zwischen Anschluss und Inkrafttreten man-
cher Vereinbarungen bringen eine Schwierigkeit dieser bevor-
zugten Losung ans Licht. Die Vereinbarung mit Italien ist seit
dem 27. April 2008, diejenige mit Agypten seit dem 20. Februar
2011, diejenige mit Griechenland seit dem 13. April 2011, die-
jenige mit Kolumbien seit dem 4. August 2011, diejenige mit
China seit dem 8. Januar 2014, diejenige mit Zypern seit dem
15. Februar 2014 und diejenige mit Peru seit dem 19. Oktober
2016 in Kraft.

39 Dazu C. Steinbriick, Die Umsetzung des UNESCO-Kultur-
gutiibereinkommens in der Bundesrepublik Deutschland. Eine
vergleichende Betrachtung mit der Umsetzung der Konvention
in den Vereinigten Staaten von Amerika und der Schweiz. Got-
tinger Stud. Vélker- u. Europarecht 16 (Kéln, Minchen 2012)
209-214.

40 Art. la der Verordnung iitber Wirtschaftsmassnahmen gegen-
uber der Republik Irak (RS 946.206) und Art. 9a der Verordnung
iber Massnahmen gegeniiber Syrien (RS 946.231.172.7).

41 Die Bestimmungen der Vereinbarung zwischen Italien und
der Schweiz lassen diese Verpflichtung offen: ,Verlangt das Recht
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liegen einer Deklarationspflicht, die es von den Zollbe-
hérden zu prifen gilt (Art. 19 KGTG). Zu betonen ist,
dass die Einlagerung von Kulturgiitern in ein Zolllager
als Einfuhr im Sinne des KGTG gilt und ebenfalls
deklarationspflichtig ist (Art. 19 KGTG, Art. 26 KGTV).
Soll ein Kulturgut rechtswidrig in die Schweiz eingefithrt
werden, haben Vertragsstaaten die Méglichkeit, eine
Ruckfithrung zu erstreiten (Art. 9 KGTG).

Schlieilich kann die Schweiz im Fall auerordent-
licher Ereignisse befristete Mafinahmen zum Schutz des
kulturellen Erbes aufstellen. Das Gesetz riumt dem
Bundesrat die Méglichkeit ein, die Einfuhr, Durchfuhr
und Ausfuhr von Kulturgiitern zu erméglichen wie auch
einzuschranken oder zu verbieten (Art. 8 Abs. 1 KGTG),
sich an internationalen Aktionen zu beteiligen (Art. 8
Abs. 2 KGTG) oder zusitzliche Pflichten einzufithren
(Art. 6 KGTV). Mit dem Inkrafttreten des Bundesgeset-
zes Uber den Schutz der Kulturgiiter bei bewaffneten
Konflikten, bei Katastrophen und in Notlagen (KGSG,
SR 520.3) kénnen in der Schweiz Bergungsorte zur Ver-
fugung gestellt werden, wenn die treuhinderische Auf-
bewahrung der Kulturgiiter unter der Schirmherrschaft
der UNESCO steht (Art. 12 KGSG). Diese dienen in indi-
rekter Weise dem Schutz auslandischer archiologischer

Kulturgtiter und tragen zum Erhalt des kulturellen Erbes
bei®?.

Fazit

Anfang des 21. Jahrhunderts geniefien in der Schweiz
inlindische und auslindische archiologische Kultur-
giiter einen rechtlichen Schutz auf bundes- und kanto-
naler Ebene, der sich weit tber die Staatsgrenze aus-

einer Vertragspartei fiir die Ausfuhr von Kulturgitern eine Be-
willigung, so ist diese den Zollbehérden der anderen Vertrags-
partei vorzulegen® (Art. 2 Abs. 1 Satz 2 der Vereinbarung zwi-
schen dem Schweizerischen Bundesrat und der Regierung der
Republik Italien iiber die Einfuhr und die Riickfithrung von Kul-
turgut, SR 0.444.145.41).

42 Botschaft zur Totalrevision des Bundesgesetzes tiber den
Schutz der Kulturgiiter bei bewaffneten Konflikten, BBL. 2013
8987, 8894 ff.; N. Thaddaus/R. Zingg, Die Schweiz als erster
Safe Haven fiir Kulturgiiter. Aktuelle Juristische Praxis (AJP)
2014, 1375 ff.; A. Maget Dominicé, Refuge d'oeuvres. In:

M. Cornu/E. Orsi/J. Rochfeld (Hrsg.), Dictionnaire des biens
communs. Quadrige dicos poche (Paris 2017) 1041-1045.

streckt®. Die Einfithrung des KGTG regelt seit 2003 die
Eigentums- und Handelsverhaltnisse# der schweizeri-
schen archiologischen Kulturgiiter vom Zeitpunkt ihrer
Entdeckung an bestindiger. Auslindische archiologi-
sche Kulturgiiter aus Staaten, die mit der Schweiz einen
Vertrag nach Art. 7 KGTG abgeschlossen haben, genies-
sen einen besonderen Schutz. Schliellich tragen das In-
krafttreten des KGSG, die Umsetzung der UN-Verord-
nungen sowie die Anerkennung der Roten Listen des
ICOM zu einem erweiterten Schutz und zur weiteren
Bekampfung des illegalen Handels mit archiologischen
Kulturgiitern bei.

Abstract

In 2003 Switzerland has implemented the UNESCO
Convention on the means of prohibiting and preventing
the illicit import, export and transfer of ownership of cul-
tural property of 1970 with the Cultural Property Trans-
fer Act (CPTA, SR 444.1) and the associated implemen-
ting provisions (Cultural Property Transfer Ordinance
(CPTO, SR 444.11). These instruments confer a broader
protection for Swiss and foreign archaeological cultural
goods, as they govern the import, the transit, the export
and the repatriation of cultural property. Furthermore,
they introduce new civil and penal dispositions, consec-
rating a legal evolution tending back to 1912 as Switzer-
land declared all archaeological cultural property owner-
ship of the Cantons (Art. 724 Civil Code, SR 210) and
strengthen political awareness on the value of cultural
heritage.

43 B. Widmer, Denkmalschutz in der Schweiz. In: G. Reichelt
(Hrsg.), Denkmalschutz in Europa. Vergangenheit — Gegenwart
— Zukunft. Schriftenr. Kunst u. Recht 3 (Wien 2011) 63-65.

44 M. Weber, New Swiss Law on Cultural Property. Internat.
Journal Cultural Property 13, 2006, 106.
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Der archiologische Denkmalschutz in Lettland

Von Sandra Zirne

Einleitung

Die rechtlichen Aspekte des archiologischen Denkmal-
schutzes in Lettland sind bislang nur fragmentarisch
untersucht worden, vor allem im Zusammenhang mit
der historischen Entwicklung der lettischen Archio-
logie!. Einen allgemeinen Uberblick zur Genese des
Denkmalschutzes in Lettland bietet die Monografie des
Historikers Martin Apinis aus dem Jahr 19922, Eine
Kurzdarstellung der Gesetzgebung zum Schutz archio-
logischer Denkmiler findet sich in dem 2016 publizier-
ten Gesamtwerk zur Entwicklung der Archiologie in
Lettland3. Detaillierte Berichte zur aktuellen Situation
des archiologischen Denkmalschutzes in Lettland - von
ausgewiesenen Experten aus der Praxis verfasst — wur-
den zudem in den Jahren 19994, 20095 und 20156 ver-
offentlicht.

Entwicklung der Gesetzgebung

Da Lettland erst nach dem Ersten Weltkrieg seine staat-
liche Souverinitit erlangte, konnte sich das lettische
Denkmalrecht — wie jegliches Recht iitberhaupt — erst da-
nach herausbilden. Bis dahin hatte sich die Kulturerbe-
politik im Land an der allgemeinen geopolitischen Lage
im Ostseeraum ausgerichtet.

Die Anfinge des Schutzes des kulturellen Erbes in
Lettland reichen bis ins 17. Jahrhundert zurtick, als nach
dem Polnisch-Schwedischen Krieg (1600-1629) der zen-
trale Teil Lettlands —Livland (Vidzeme) — zu einer schwe-
dischen Uberseeprovinz wurde. Der ilteste Rechtsakt in
dieser Hinsicht — das Dekret des schwedischen Kénigs

1 Es handelt sich um eine Ubersetzung des im Original in engli-
scher Sprache eingereichten Beitrags. Der englischsprachige Ab-
stract stammt von der Verfasserin.

2 M. Apinis, No piemineklu aizsardzibas véstures (Riga 1992).

3 A.Vasks, Arheologija Latvija péc Otra pasaules kara. Latvijas
Veéstures instittata zurnals 100,3, 2016, 7-66.

4 A.Sné, Archaeological heritage and its protection in Latvia.
In: O. W. Jensen/H. Karlsson/A. Vijups (Hrsg.), Inside Latvian
Archaeology. Gotarch Ser. A, Vol. 2 (Géteborg 1999) 165-174.

5 S. Zirne, Protection of the archaeological monuments in the
Republic of Latvia. In: P. A. C. Schut (Hrsg.), Listing Archaeologi-
cal sites, Protecting the Historical Landscape. EAC occassional
paper 3 (Brussels 2009) 95-97.

6 S.Zirne/M. Luséns/A. Vijups, Preventive Archaeology in Lat-
via: example excavations in the historical town centres in
Kuldiga and Ventspils. Raport 10, 2015, 219-231.

Karl XI. iiber den Schutz und die Bewahrung von alten
Denkmailern und Antiquititen vom 28. November
16667 — bestimmte, dass alle Denkmiler auf kénigli-
chem, staatlichem oder privatem Grund unter der Obhut
des Staates stehen, als wenn sie Eigentum der Krone
wiren. Nachdem das Territorium Lettlands infolge des
Grofien Nordischen Krieges (1700-1721) an das Russi-
sche Reich abgetreten worden war, entwickelte sich der
Schutz des kulturellen Erbes im Kontext der Kulturpoli-
tik und der Gesetzgebung Russlands. Von Bedeutung
speziell fiir das archiologische Erbe waren die von Zar
Peter 1. 1714 und 1718 erlassenen Dekrete, in denen die
Ablieferung von Antiken und anderen ,merkwiirdigen
Gegenstanden” an den Staat verfigt wurde®. Einen
wichtigen Schritt markierte die Grindung der Kaiserli-
chen Archiologischen Kommission im Jahr 1859, die
1889 zur einzigen Institution im Russischen Reich be-
stimmt wurde, die das Recht hatte, Grabungserlaubnisse
zu erteilen®. Die Aktivititen der Kommission waren al-
lerdings eher von symbolischer denn von praktischer
Bedeutung'®. Im Verlauf des 19. Jahrhunderts stieg das
Interesse der Offentlichkeit am kulturellen Erbe - ein-
schliefilich seiner archiologischen Komponente — konti-
nuierlich an. Ein Ereignis von grofler Breitenwirkung
war der zehnte Allrussische Archiologische Kongress,
der 1896 in Riga stattfand und dem eine intensive Erfas-
sung von archiologischen Stitten vorausgegangen war™.

Grundlegende Verdnderungen beim rechtlichen Schutz
des kulturellen Erbes fanden erst im 20. Jahrhundert nach
der Grundung der unabhingigen Republik Lettland im
Jahre 1918 statt. Das Gesetz iiber den Schutz von Kultur-
denkmalern vom 26.06.1923" regelte den Schutz beweg-
licher und unbeweglicher Denkmailer von archiologi-
schem, ethnologischem, historischem oder kiinstlerischem
Wert, deren Erhaltung im Interesse des lettischen Staates
und Volkes lag (§ 1 lvDSchG 1923). Als archiologische
Denkmaler definierte das Gesetz dabei archiologische Ge-
genstinde und ihre Sammlungen sowie Orte, an denen
sich diese Gegenstinde unter oder tiber dem Boden befan-

7 Placat och Pabudh, Om Gamble Monumenter och Antiquite-
ter. Abrufbar unter: http://www.kb.se/F1700/Monumenter/
Text.htm

8 Sné (Anm. 4) 165.

9 Ebd.

10 Apinis (Anm. 2) 16.

11 Sné (Anm. 4) 166.

12 Likums par piemineklu aizsardzibu (Valdibas Vestnesis, Nr.
133, 26.06.1923).
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den (§ 2c lvDSchG 1923). Mit der Griindung des Denkmal-
direktoriums (PIEMINEKLU VALDE) wurde eine neue Insti-
tution ins Leben gerufen, die fiir den Schutz des
Kulturerbes und speziell fiir die Genehmigung von archéo-
logischen Ausgrabungen zustindig war. Die bei den Aus-
grabungen entdeckten archiologischen Gegenstinde
mussten an das Direktorium abgeliefert werden, das fiir
deren dauerhafte Aufbewahrung in Museen zu sorgen
hatte. Charakteristisch fir das lettische Denkmalrecht der
Zwischenkriegszeit war das Verstindnis des archiologi-
schen Erbes Lettlands als ein nationales Gut, was sich
unter anderem in der Vorgabe duflerte, dass Grabungsdo-
kumentationen und Abbildungen von Funden erst in letti-
schen Fachzeitschriften publiziert werden mussten, bevor
dieses Material zur Verdffentlichung im Ausland freigege-
ben werden konnte (§ 15 lvDSchG 1923). Im Bereich der
Identifizierung, Registrierung und Erforschung von ar-
chiologischen Denkmalern in Lettland leistete das Denk-
maldirektorium einen bedeutenden Beitrag: Die spateren
amtlichen Listen der archiologischen Denkmiler von
Lettland basieren hauptsichlich auf den Materialien, die
von dieser Behérde bis zum Zeitpunkt ihrer Auflosung im
Herbst 1944 zusammengetragen worden sind.

Wahrend der sowjetischen Besatzung nach dem Zwei-
ten Weltkrieg wurde das System des Denkmalschutzes
in Lettland der in der Sowjetunion geltenden Gesetz-
gebung nachgebildet. Der Schutz des kulturellen Erbes
oblag in dieser Zeit dem Kultusministerium und den die-
sem untergeordneten Institutionen™ und richtete sich
zunichst nach unterschiedlichen Verordnungen und In-
struktionen, die erst im Jahr 1977 durch ein einheitli-
ches ,Gesetz tiber den Schutz und die Nutzung von Ge-
schichts- und Kulturdenkmalern der Lettischen SSR*
abgelsst wurden.

Die Liste der staatlich geschuitzten Geschichts- und
Kulturdenkmaler wurde in den Jahren 1952, 1959, 1969
und 1984 tberarbeitet’. Der Charakter der eingetrage-
nen Denkmiler stand zwar im Zeichen des Klassen-
kampf-Paradigmas, was vor allem die Auswahl der Denk-
maler der Geschichte und der Architektur beeinflusste.
Archiologische Denkmaéler wurden aber in alle oben ge-
nannten Denkmallisten aufgenommen, wobei eine Ten-
denz zur Erhéhung ihrer Gesamtzahl zu verzeichnen
war'e.

Nach der Wiederherstellung der nationalen Unabhin-
gigkeit im Jahr 1991 wurde die Verantwortung fiir das
kulturelle Erbe Lettlands — einschlieflich des archiologi-

13 Seit 1988 bestand in Lettland eine Staatliche Inspektion fur
Geschichts- und Kulturdenkmaler.

14 3axoH 06 OXpaHe I MCIIO/Mb30BAHNI IAMATHUKOB ICTOPUYL 1
Kynbrypsl JlarBuiickoit CCP ot 23 nexabps 1977 1.

15 Vasks (Anm. 3) 14.

16 So befanden sich unter den eingetragenen Denkmélern im
Jahre 1952 noch 171 archiologische Denkmaler, wihrend in der
Liste von 1984 die Gesamtzahl der archiologischen Denkmiler
bereits 1504 betrug.

schen Erbes — dem Ministerium fur Kultur tibertragen.
Auf der Verwaltungsebene wurde die Staatliche Inspek-
tion fiir den Schutz des Kulturerbes (VALSTS KULTURAS
PIEMINEKLU AIZSARDZIBAS INSPEKCIJA) eingerichtet,
die seither fur die Identifizierung, Bewertung und Regis-
trierung, aber auch fir die Erforschung von Kulturdenk-
malern zustindig ist.

Aktuelle Rechtslage
Rechtsgrundlagen

Den Kernpunkt des neuen lettischen Denkmalrechts bil-
det das Gesetz ,Uber den Schutz der Kulturdenkmaler*
vom 12.02.1992V (zuletzt geandert am 20.12.2012, im
Folgenden: Denkmalschutzgesetz), das erginzt wird
durch die vom Ministerkabinett der Republik Lettland
erlassene Satzung der Staatlichen Inspektion fiir den
Schutz des Kulturerbes vom 09.11.2004'8. Hinzu kom-
men eine Reihe von weiteren Rechtsakten des Minister-
kabinetts, internationale Konventionen zum kulturellen
Erbe und mehr als 37 weitere Gesetze und normative
Akte, die den Bereich des kulturellen Erbes betreffen.

Besondere Aufmerksambkeit gilt der Erhaltung des his-
torischen Zentrums der lettischen Hauptstadt Riga, ein-
schliefflich seiner Schutzzone, das als UNESCO-Weltkul-
turerbe ausgewiesen ist?®. Diesem Anliegen dient das
,Gesetz tber die Erhaltung und den Schutz des histori-
schen Zentrums von Riga“ vom 29.05.2003%'. Unter den
authentischen kulturellen und historischen Werten, die
das Schutzgut ausmachen und dementsprechend ge-
schiitzt und bewahrt werden sollen, wird auch die archio-
logische Kulturschicht (§ 5 Abs. 2 Nr. 4 des Gesetzes) ge-
nannt. Aus § 5 Abs. 1 des Gesetzes folgt dabei, dass
jegliche Aktivitaten, die Kulturschicht zerstéren oder be-
schidigen, untersagt sind.

Die jiingsten Anderungen des lettischen Denkmal-
schutzgesetzes, die am 23.01.2013 in Kraft getreten
sind, haben wesentliche Neuerungen fiir den Schutz des

17 Latvijas Republikas Likums , Par kultaras piemineklu
aizsardzibu“ (Zinotajs Nr. 10, 05.03.1992).

18 Valsts kultaras piemineklu aizsardzibas inspekcijas nolikums.
Ministru kabineta noteikumi Nr. 916 (Latvijas Véstnesis, Nr. 180
[3128],12.11.2004).

19 Die bedeutendsten internationalen Konventionen, welche
die Verwaltung von archiologischen Denkmilern in Lettland be-
treffen, sind das Europaische Ubereinkommen tiber den Schutz
des archiologischen Erbes, in Lettland in Kraft getreten am
30.01.2004 (Latvijas Vestnesis, Nr. 92 [2857], 19.06.2003), und
das Rahmeniibereinkommen des Europarates iiber den Wert des
Kulturerbes fur die Gesellschaft, in Lettland in Kraft getreten
am 16.03.2006 (Latvijas Vestnesis, Nr. 44 [3412], 16.03.2006).
20 Das Territorium des historischen Standzentrums ist 438,3 ha
grof3; die Schutzzone ist 1574,2 ha grof3.

21 Rigas vesturiska centra saglabaganas un aizsardzibas likums
(Latvijas Vestnesis, Nr. 87 [2852], 11.06.2003).
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archiologischen Erbes mit sich gebracht. Hintergrund
fur die Gesetzesinderungen waren die Suche nach ar-
chiologischen Altertiimern mithilfe von Metalldetek-
toren und die daraus resultierenden Schiden an staatlich
geschiitzten archiologischen Denkmailern und anderen
archiologisch bedeutsamen Orten, die landesweit ein
kritisches Ausmaf} erreicht hatten.

Denkmalbegriff

Das lettische Denkmalschutzgesetz von 1992 versteht
unter Kulturdenkmilern Objekte, die in ihrem Ur-
sprungszustand uberliefert worden sind, oder Teile und
Fragmente von solchen Gegenstinden, wobei grund-
sitzlich zwischen unbeweglichen und den beweglichen
Kulturdenkmilern unterschieden wird (vgl. § 2 Abs. 1
und 2 lvDSchG). Im Bereich des archiologischen Erbes
bedeutet das, dass es sich bei archiologischen Kultur-
denkmalern einerseits um unbewegliche komplexe Ob-
jekte handelt, also z. B. um archiologische Stitten und
Kulturschichten, sowie andererseits um bewegliche
Einzelobjekte wie archiologische Funde, Antiken, Ele-
mente von unbeweglichen Denkmaélern oder historische
Reliquien.

Der gesetzlichen Definition zufolge handelt es sich
bei Antiken um Artefakte, also um Objekte, die durch
bewusste menschliche Handlungen geschaffen wurden
(§ 2 Abs. 3 IvDSchG). Es geht also um Gegenstande wie
Schmuck, Waffen, Werkzeuge, Haushaltsgegenstande,
Keramiken, Miinzen — sei es in intakter Form, sei es in
Form von unterirdischen, oberirdischen oder unter Was-
ser entdeckten Fragmenten. Der Begriff ,archiologische
Stitten® umfasst dabei staatlich geschiitzte Kulturdenk-
maler, darunter auch neu entdeckte Orte.

Denkmalliste

Die Liste der staatlich geschiitzten Kulturdenkmaler, die
wihrend der sowjetischen Besatzungszeit in Kraft getre-
ten war, wurde nach der Wiedererlangung der Unabhan-
gigkeit Lettlands tiberarbeitet und erginzt. Die aktuelle
Liste der staatlich geschiitzten Kulturdenkmiler, deren
Anderungen der Zustimmung des Ministers fiir Kultur
bediirfen (§ 14 Abs. 2 IvDSchG), wird im Staatsanzeiger
der Republik Lettland (LATVIJAS VESTNESIS) verdffent-
licht?2. Die Liste enthalt die Bezeichnung des Kulturdenk-
mals, die jeweilige Gattung (archiologisches Denkmal,
Architekturdenkmal usw.), die einschligige Wertkate-
gorie, den Ort und seine Entstehungszeit. Von den der-

22 Valsts aizsargajamo kulturas piemineklu saraksts (Latvijas
Vestnesis, Nr. 375/380 (1436/1441), 18.12.1998.

zeit 8932 eingetragenen Kulturdenkmailern sind 2519
archiologische Denkmaler.23

Die geschiitzten Denkmaler sind in zwei Untergruppen
unterteilt: Denkmiler von lokaler Bedeutung und jene von
nationaler Bedeutung (§ 14 Abs. 1 Satz 1 lvDSchG). Zuord-
nungskriterien ergeben sich dabei aus der (hier so genann-
ten) Denkmalschutzverordnung des Ministerkabinetts
vom 26.08.2003%*. Bei archiologischen Denkmailern
kommt es hiernach auf die Art, das Alter, den Charakter
und die Bedeutung des Objekts an. Gemif} § 6 der Verord-
nung sind als archiologische Denkmaler von nationaler
Bedeutung alle archiologischen Stitten (Hugelgriber,
Siedlungen, Graberfelder usw.) aus der Zeit bis zum
13. Jahrhundert, Burgen und Befestigungsanlagen aus der
Zeit bis zum 17. Jahrhundert, historische Kulturschichten
von Stadten aus der Zeit bis zum 18. Jahrhundert, Kult-
stitten aus der Zeit bis zum 18. Jahrhundert sowie ver-
sunkene Schiffe und deren Ladung, wenn sie ilter als
50 Jahre sind. Entscheidend ist jeweils das Vorliegen einer
auflergewdhnlichen wissenschaftlichen, kulturellen, ge-
schichtlichen oder padagogischen Bedeutung. Als archio-
logische Denkmiler von lokaler Bedeutung gelten nach
§ 11 der Verordnung Friedhéfe, Siedlungen und Dorfstit-
ten aus der Zeit vom 14. bis zum 17. Jahrhundert sowie
Kult- und Handelsstitten, Straflen, Schlachtfelder und Be-
festigungen bis zum 19. Jahrhundert, wenn sie iiber eine
wissenschaftliche, kulturelle, geschichtliche oder pida-
gogische Bedeutung verfiigen. Tatsichlich werden alle er-
haltenen, bekannten und identifizierten archiologischen
Statten in die Liste der geschutzten Denkmiler aufgenom-
men.

Ein archiologisches Denkmal besteht in einigen Fallen
aus zwel oder (seltener) drei archiologischen Stitten, die
eine Gesamtheit bilden, z. B. eine Hohenbefestigung und
(zugehorige) Siedlung, eine Siedlung und ein Friedhof,
ein mittelalterlicher Friedhof und ein Kirchenstandort,
sodass die Gesamtzahl der geschiitzten archiologischen
Stitten eigentlich hoher ist als die Zahl der eingetrage-
nen archiologischen Denkmiler (circa 2 600)3.

Eintragungsverfahren
Das denkmalrechtliche Eintragungsverfahren ist in der

(hier so genannten) Denkmallistenverordnung des Mi-
nisterkabinetts vom 26.08.200326 geregelt und findet

23 Stand: 05.06.2017.

24 Noteikumi par kulturas piemineklu uzskaiti, aizsardzibu,
izmanto8anu, restauraciju un vidi degradéjosa objekta statusa
pieskirsanu. Ministru kabineta noteikumi Nr. 474 (Latvijas
Veéstnesis, Nr. 118 [2883], 29.08.2003).

25 Sné (Anm. 4) 171-172.

26 Kartiba, kada kultaras pieminekli ieklaujami valsts
aizsargajamo kulturas piemineklu saraksta un izsledzami no valsts
aizsargajamo kulturas piemineklu saraksta. Ministru kabineta no-
teikumi Nr. 474 (Latvijas Vestnesis, Nr. 118 [2883], 29.08.2003).
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zentralisiert statt. Der Aufnahme eines archiologischen
Denkmals in die Liste der staatlich geschiitzten Kultur-
denkmiler geht eine Untersuchung voraus, welche die
Art des Denkmals (Siedlung, mittelalterliche Burg, Ho-
henbefestigung, Griberfeld usw.), seine Entstehungs-
zeit, sofern diese bestimmbar ist, und seinen Uberliefe-
rungszustand ermitteln soll. Jedes Denkmal, das in die
Liste der staatlich geschiitzten Kulturdenkmailer aufge-
nommen ist, verfiigt iiber einen festgelegten Datensatz,
der aus Karten- und Fotomaterial sowie Objektbeschrei-
bungen besteht.

Eigentiimer von Kulturdenkmilern kénnen gemif3
§ 7 Abs. 1 IvDSchG der Staat, die lokalen Verwaltungen,
juristische und natiirliche Personen sein. Eine Zustim-
mung des Eigentimers ist fur die Eintragung eines
Kulturdenkmals laut § 14 Abs. 3 Satz 1 lvDSchG nicht
erforderlich. Belastungen, die mit dem Eigentum einher-
gehen, werden anderweitig abgefangen: Gemafd § 14
Abs. 3 Satz 2 lvDSchG kénnen Eigenttiimer Steuererleich-
terungen erhalten oder eine Entschidigung fiir Verluste
erlangen, die ggf. aufgrund von Nutzungsbeschrinkun-
gen entstehen. Die Denkmaleigenschaft gilt bei einem
unbeweglichen Objekt als hinreichender Grund fur eine
Grundbucheintragung (§ 7 Abs. 3 lettSchG), die ent-
weder bei der Begriindung des Eigentumsrechts oder,
unabhingig davon, auf Antrag der Staatlichen Inspek-
tion fir den Schutz des Kulturerbes vorgenommen wird.

Im Rahmen der letzten Novelle des Denkmalschutz-
gesetzes, die 2013 in Kraft getreten ist, ist das bestehen-
de Unterschutzstellungsverfahren prizisiert worden,
das nunmehr auf neu entdeckte Objekte von voraus-
sichtlich historischem, wissenschaftlichem, kiinstleri-
schem oder sonstigem kulturellen Wert angewandt wird
(§17 Abs. 11lvDSchG).

Folgen der Unterschutzstellung

Die wichtigste Folge der denkmalrechtlichen Unter-
schutzstellung ist das generelle Verbot, Kulturdenkmaler
zu zerstdren, zu verandern oder an einen anderen Ort zu
verbringen (§ 3 lvDSchG). Fur unbewegliche Kultur-
denkmiler gilt dabei, dass sie nur in Ausnahmefillen
mit Zustimmung der Staatlichen Inspektion fur den
Schutz des Kulturerbes versetzt oder verindert werden
dirfen.

Folgen des Denkmalschutzes fiir wirtschaftliche Ti-
tigkeiten wie Baumafinahmen, Boden- oder Straflenbau-
arbeiten oder Mafinahmen zur Gewinnung von Boden-
schitzen regelt § 22 lvDSchG. Gemaft § 22 Satz 1
lvDSchG hat der Vorhabentrager im Vorfeld solcher
Mafinahmen die Bewertung der Kulturgiiter im Bereich
der beabsichtigten Tatigkeit zu gewdhrleisten. Natur-
liche und juristische Personen, die im Zuge ihrer wirt-
schaftlichen Tatigkeit archdologische Funde oder andere
Objekte mit kulturellem und historischem Wert ent-

decken, haben die Staatliche Inspektion fiir den Schutz
des Kulturerbes unverziiglich zu benachrichtigen; weite-
re Aktivitaten werden ausgesetzt (§ 22 Satz 2 lvDSchG).

Ein Instrument des flichenbezogenen Denkmalschut-
zes sind die in § 23 IvDSchG vorgesehenen Schutzzonen,
die von der Staatlichen Inspektion fiir den Schutz des
Kulturerbes fiir jedes Kulturdenkmal eingerichtet wer-
den. Die GroRe der Schutzzone hiangt von der Art und
dem Uberlieferungszustand des Denkmals ab. Wo solche
Schutzzonen (noch) nicht ausgewiesen sind, gilt bei
Kulturdenkmailern in Stadten pauschal eine Schutzzone
mit einem Radius von 100 m und bei Kulturdenkmalern
auf dem Land einem von 500 m. Alle Aktivititen (z. B.
Baumafinahmen, Gelandearbeiten oder Mafnahmen der
Forstwirtschaft), die im Geltungsbereich einer Schutz-
zone visuelle oder physische Auswirkungen auf Kultur-
denkmaler entfalten kénnen, bedirfen der Genehmi-
gung der Staatlichen Inspektion fir den Schutz des
Kulturerbes. Die Inspektion hat das Recht, jede wirt-
schaftliche Tatigkeit in der Nihe des Kulturdenkmals
oder in seiner Schutzzone zu unterbinden, wenn gegen
das Denkmalschutzgesetz verstoflen und das Denkmal
gefahrdet wird?’.

Nachdem die Europiische Konvention zum Schutz
des Archiologischen Erbes am 30.01.2004 in Lettland in
Kraft getreten ist, haben die in der Konvention enthalte-
nen Grundsitze zur Einbeziehung von Belangen des ar-
chiologischen Erbes in die Raumplanung (Art. 5 i der
Konvention) den Aufstieg der praventiven Archiologie
im Land erheblich beeinflusst. Die Vorschriften des
Denkmalschutzgesetzes — insbesondere die bereits er-
wihnten §§ 3 und 22 lvDSchG -, die eine Beteiligung
von Fachleuten bei Bauvorhaben in archiologisch rele-
vanten Bereichen erméglichen, haben dazu gefihrt,
dass der iiberwiegende Teil der archiologischen Feldfor-
schung im Verlauf des letzten Jahrzehnts aus von Vor-
habentrigern bezahlten archiologischen Begleitunter-
suchungen und Rettungsgrabungen bestand?®.

Umgang mit archaologischen Funden

Bei Auffindung von Objekten, die einen historischen,
wissenschaftlichen, kunstlerischen oder sonstigen kul-
turellen Wert aufweisen, soll die Staatliche Inspektion
fir den Schutz des Kulturerbes umgehend, spatestens
aber fiinf Tage nach der Entdeckung schriftlich tiber den
Fund unterrichtet werden (§ 17 Abs. 2 lvDSchG). Diese
Mitteilungsfrist ist bei der letzten Gesetzesinderung
von ehemals 10 auf 5 Tage verkirzt worden, um eine
schnellere Beurteilung der archiologischen Bedeutung
der Stitte zu erméglichen und die Zerstérungsgefahr zu
reduzieren.

27 Zirne (Anm. 5) 96.
28 Zirne/Luséns/Vijups (Anm. 6) 219.
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Gemaf} § 7 Abs. 4 Satz 1 lvDSchG gehéren Antiken,
die in archiologischen Statten unter der Erdoberfliche,
oberirdisch oder unter Wasser entdeckt werden und spé-
testens aus dem 17. Jahrhundert datieren, dem Staat.
Aufgrund ihres Wertes und um sie der Offentlichkeit zu-
ganglich zu machen, werden solche Gegenstande in 6f-
fentlichen Museen aufbewahrt. Antiken, die gemif § 7
lvDSchG dem Staat gehoren, unterliegen einem Aus-
fuhrverbot (§ 4 Satz 1 lvDSchG).

Im Rahmen der letzten Uberarbeitung des Denkmal-
schutzgesetzes hat der Gesetzgeber allerdings eine Uber-
gangsregelung eingefiihrt, die den Entdeckern von Anti-
ken erlaubt, die von ihnen bereits vor der Anderung der
Rechtslage geborgenen Funde zu behalten. Laut § 7
Abs. 4 Satz 2 lvDSchG gilt das Eigentumsrecht des Staa-
tes namlich nicht fiir Antiken, die bis zum 30.03.2013
der Staatlichen Inspektion fir den Schutz des Kultur-
erbes schriftlich angezeigt worden sind. Im Rahmen der
Fundanzeige hat der Eigentiimer des Artefakts der In-
spektion méglichst umfassende Informationen (z. B. ein
Farbfoto, Informationen tiber das Material des Arte-
fakts, seine Grofie, seinen Erhaltungszustand, die mogli-
che Datierung, die Umstinde des Auffindens) in einer
Weise zur Verfugung zu stellten, die eine eindeutige
Identifizierung des jeweiligen Artefakts ermdglicht. In-
formationen, die der Inspektion zur Verfiigung gestellt
werden, sind nicht 6ffentlich verfiigbar.

Seit 2013 sind im Denkmalschutzgesetz Beschrankun-
gen der Verwendung von Metalldetektoren und anderen
Geriten fiir den Nachweis von Metallgegenstinden und
der Materialdichte auf eingetragenen Kulturdenkmalern
und in deren Schutzzonen vorgesehen. Es ist nunmehr
verboten, fir die Erforschung von Kulturdenkmalern
derartige Gerite ohne Erlaubnis der Staatlichen Inspek-
tion (§ 21 Abs. 3 IvDSchG) und ohne Zustimmung des
jeweiligen Grundeigentiimers (§ 21 Abs. 4 lvDSchG) ein-
zusetzen. Die gleichen Restriktionen gelten gem. § 23

Abs. 1 und Abs. 3 lvDSchG in den Schutzzonen von Kul-
turdenkmailern. Die Bergung von bisher nicht identifi-
zierten Objekten, die einen historischen, wissenschaft-
lichen, kiinstlerischen oder sonstigen kulturellen Wert
haben kénnen, aus dem Boden oder aus einem Gewdasser
ist innerhalb einer Schutzzone ohnehin nur mit Geneh-
migung der Staatlichen Inspektion zulidssig. Es wird
deutlich, dass die 2013 eingefiihrten Regelungen des
Denkmalschutzgesetzes zur Einschrinkung der Schatz-
graberei vornehmlich auf ein breiteres Engagement von
Eigentimern von Kulturdenkmailern und ihre Verant-
wortung fur den Schutz von archiologischen Stitten set-
zen, die sich auf ihrem Grund befinden.

Ausblick

Aktuell werden in Lettland Anderungen des Strafrechts
vorbereitet, die strafrechtliche Sanktionen fiir die illega-
le Erlangung, Lagerung und den Verkauf von archiologi-
schen Artefakten vorsehen. Dies erfordert auch Anpas-
sungen des Denkmalschutzgesetzes. Es wird erwartet,
dass die beiden oben genannten Gesetzesinderungen
im Verlauf des Jahres 2018 in Kraft treten werden.

Abstract

The article deals with issues related to the protection of
archaeological heritage in the Republic of Latvia and is
thus providing basic informations on the current legis-
lative framework. Archaeological heritage and the
principles of its protection in Latvia are subject of the
same legislative norms as other kinds of cultural mon-
uments.
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Strafrechtlicher Schutz des archdologischen Erbes
in Polen: Priavention und Strafverfolgung

Von Maciej Trzcinski

Einleitung

Der Schutz des kulturellen Erbes ist ein komplexes An-
liegen, das nicht nur angemessene Rechtsvorschriften
erforderlich macht, sondern auch eine effiziente staat-
liche und lokale Verwaltung!. Es liegt auf der Hand, dass
der Wirkungsgrad des Schutzsystems von einer ausrei-
chenden staatlichen Finanzierung ebenso abhingig ist
wie vom kulturellen Bewusstsein der Gesellschaft.

Einen Beitrag zum Schutz des kulturellen Erbes leisten
seit Jahren die Kriminalisten. Dabei geht es nicht nur um
Ermittlungsmafinahmen, einschliefllich der Wiederbe-
schaffung gestohlener Kunstgegenstinde und Antiken,
sondern auch um den praventiven Schutz des kulturellen
Erbes. So kommen forensische Methoden beispielsweise
bei der Sicherung von Kulturgut vor Diebstahl oder bei
der Prifung der Echtheit von Artefakten und Kunst-
werken zum Einsatz.

In Polen stellen Straftaten, die sich gegen das kultu-
relle Erbe richten, ein ernst zu nehmendes Problem dar.
Auch wenn die bisherigen Kenntnisse tiber die Titer,
ihre Methoden und Motive sowie die gesellschaftlichen
Folgen krimineller Aktivititen noch unvollstindig sind,
wird dem Phinomen der Kriminalitit seit einiger Zeit
mehr und mehr Aufmerksamkeit gewidmet.

Straftaten gegen das kulturelle Erbe

Das kulturelle Erbe, vor allem seine materiellen Bestand-
teile in Form von Artefakten und Denkmailern ist seit
Jahrhunderten einer stindigen Bedrohung durch Natur-
katastrophen wie Erdbeben, Vulkanausbriiche, Siure-
regen einerseits und anthropogene Gefahren anderer-
seits ausgesetzt. Neben Kriegen spielen hier von jeher
Zerstérungen durch Bauprojekte, Land- und Forstwirt-
schaft sowie vor allem Straftaten eine Rolle, die auf ge-
plante und organisierte Aktivititen zurtckzufihren
sind (Diebstahl, Einbruch, Schmuggel, Betrug, Hehlerei,
Raub, Vandalismus, Filschung) und deren Gegenstand
Antiquitaten und Kunstwerke sind.

1 Es handelt sich um eine Ubersetzung des im Original in engli-
scher Sprache eingereichten Beitrags. Der englischsprachige Ab-
stract stammt vom Verfasser.

In die Geschichte der Kunstkriminalitat sind mehrere
bertichtigte Fille eingegangen. Als ,Klassiker” gilt der
Diebstahl der ,Mona Lisa“ aus dem Louvre im Jahr 1911.
Der Museumsangestellte Vincenzo Perugia stahl das
Meisterwerk Leonardo da Vincis und transportierte es
von Frankreich nach Italien, wo er versuchte, es zu ver-
kaufen. Anhand von Fingerabdriicken identifiziert und
1913 verhaftet, erklarte der Tater, er habe aus patrioti-
schen Motiven gehandelt. Als weitere spektakulare Ver-
brechen sind der (zweite) Diebstahl von Edvard Munchs
Gemalde ,Der Schrei aus der Nationalgalerie in Oslo im
Jahr 2000 sowie der Diebstahl der goldenen Saliera von
Benvenuto Cellini - eines Meisterwerks der Handwerks-
kunst — aus dem Kunsthistorischen Museum in Wien im
Jahr 2003 zu nennen. In diese unrtthmliche Geschichte
reihen sich auch besorgniserregende Fille aus Polen ein,
wo in den letzten Jahren mehrere Diebstihle im NS-
Vernichtungslager Auschwitz-Birkenau begangen wur-
den. So wurde hier 2009 das symboltrachtige Schild mit
der Inschrift ARBEIT MACHT FREI gestohlen?; der Auf-
traggeber erwies sich als norwegischer Sammler. Die
vorgenannten Beispiele zeigen, dass es keine Orte gibt,
die gegen Straftaten dieser Art immun wiren. Es wird
deutlich, dass ethische und moralische Prinzipien keine
Barriere sind; Kunst gilt schlicht als Ware.

Bei der Betrachtung der Straftaten, die sich gegen An-
tiken und Kunstwerke richten, stellt sich die Frage nach
den Motiven der Tater. Ohne Zweifel ist das Grundmotiv
der kriminellen Tatigkeit Profitgier. Getreu der Vorstel-
lung, Kunst sei die ,Wihrung der Welt” - ein Konzept,
das noch aus dem 19. Jahrhundert stammt - stellen An-
tiken und Kunstwerke profitable Investitionsobjekte dar.
In diesem Zusammenhang beschaftigt man sich in Lin-
dern Mittel- und Osteuropas immer hiufiger mit dem
Phinomen der Geldwasche durch An- und Verkauf von
Kunstwerken und Antiken. Dass Geld aus dem Waffen-,
Drogen- und Menschenhandel auf dem Kunst- und Anti-
kenmarkt verwendet wird, ist ein internationales Phino-
men. Neben ¢konomischen Motiven spielen in diesem
Bereich der Kriminalitit bisweilen auch psychopathologi-

2 O. Jakubowski, Przestepczo$¢ przeciwko dziedzictwu marty-
rologicznemu zwigzanemu z Holocaustem — zarys zagadnienia.
In: M. Trzcinski/O. Jakubowski (Hrsg.), Przestepczos$¢ przeciw-
ko dziedzictwu kulturowemu. Diagnoza, zapobieganie, zwalcza-
nie (Wroctaw 2016) 103-114.
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sche Stérungen eine Rolle, wenn Gegenstinde gestohlen
werden, um eine krankhafte Sammelleidenschaft zu be-
friedigen3. Zerstérung von Antiken und Kunstwerken
kann Ausdruck einer religioésen Manie sein, aus Rache
erfolgen® oder auch als politischer Akt inszeniert sein®.

Strafverfolgung
Rechtsgrundlagen und Rechtsbegriffe

Wenn man uber das Verbrechen gegen Antiken und
Kunstwerke spricht, fallt auf, dass im polnischen Recht
kein einheitliches Begriffssystem in diesem Bereich exis-
tiert, sondern in unterschiedlichen Rechtsquellen unter-
schiedliche Rechtsbegriffe verwendet werden.

So operiert die Verfassung der Republik Polen® mit
den Begriffen ,nationales Erbe“ (DZIEDZICTWO NARO-
DOWE, Art. 5) und ,nationales kulturelles Erbe® (NARO-
DOWE DZIEDZICTWO KULTURALNE, Art. 6 Nr. 2). Das
Rechtskonstrukt des kulturellen Erbes umfasst dabei
offensichtlich nicht nur die Sphire der materiellen Kul-
tur, sondern auch geistige Werte. Eine engere Bedeutung
kommt dem Rechtsbegriff des nationalen Erbes zu, da es
eine konkrete Nation und deren kulturelle Identitit be-
trifft, die in einer gemeinsamen Sprache, einer gemein-
samen Geschichte und in religiésen Traditionen grin-
det. Es ist nicht allein auf die materiellen Zeugnisse der
Kultur beschriankt, sondern umfasst auch mentale und
spirituelle Errungenschaften der Gemeinschaft’.

Der mafdgebliche Rechtsakt, der den Schutz des kultu-
rellen Erbes im Einzelnen regelt — das Gesetz betreffend
den Schutz und die Pflege von Denkmalern vom 23. Juli
20038 — enthilt die Begriffe ,Denkmal” (ZABYTEK) und
,archiologisches Denkmal® (ZABYTEK ARCHEOLOGICZNY).
Unter Denkmalern (Art. 3 Nr. 1 pIDSchG) werden hierbei
unbewegliche oder bewegliche Sachen, Teile von Sachen

3 Ein Beispiel fiir dieses Phianomen ist Stephan Breitwieser, der
zwischen 1991 und 2001 174 Diebstdhle aus Museen, Galerien
und Privatsammlungen begangen und 240 Objekte in seinen
Besitz gebracht hat, deren Wert auf 10 Millionen Euro geschitzt
wurde.

4 1994 explodierte vor der Uffizi-Galerie in Florenz eine Auto-
bombe. Es handelte sich um einen Racheakt der Mafia, der es
zuvor nicht gelungen war, die Freilassung ihrer Mitglieder aus
dem Gefingnis zu erzwingen.

5 In den 1980er-Jahren drohte die IRA mehrmals, die National
Gallery in London zu sprengen, wenn ihre Forderungen nach
der Freilassung von IRA-Mitgliedern aus dem Gefangnis nicht
erfullt wirden.

6 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia
1997 r. Dz.U. 1997, Nr. 78 poz. 483. Deutsche Ubersetzung:
http://www.sejm.gov.pl/prawo/konst/niemiecki/konl.htm

7 M. Trzcinski, Przestepczosé przeciwko zabytkom. Prokuratura
i Prawo 2011,6, 42.

8 Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami (Dz.U 2014, poz.1446 ze zm).

oder Sachgesamtheiten verstanden, die von Menschen ge-
schaffen wurden oder mit menschlicher Tatigkeit verbun-
den sind und Zeugnisse vergangener Epochen oder Ereig-
nisse darstellen, deren Erhaltung wegen ihres historischen,
kiinstlerischen oder wissenschaftlichen Werts im 6ffentli-
chen Interesse liegt. Eine Untergattung des Denkmals ist
das archiologische Denkmal, das in Art. 3 Nr. 4 pIDSchG
definiert wird: ,.ein unbewegliches Denkmal, das sich an
der Oberfliche, im Erdboden oder unter Wasser befindet
und einen Uberrest der menschlichen Existenz oder Tatig-
keit darstellt sowie aus Kulturschichten besteht, in die
Werke, deren Spuren oder bewegliche Denkmaler einge-
bettet sind.” Die Gesetzessystematik legt nahe, dass eine
Sache die allgemeinen Voraussetzungen des Art. 3 Nr. 1
pIDSchG erfiillen muss, um als archiologisches Denkmal
anerkannt zu werden?®. Typische archiologische Denkmi-
ler werden in Art. 6 Abs. 3 pIDSchG aufgefiihrt: Uberreste
prahistorischer und historischer Siedlungen, Griberfelder,
Hiigelgriber, Relikte des wissenschaftlichen, religi¢sen
und kiinstlerischen Wirkens. Es handelt sich um eine ex-
emplarische (d. h. nicht abschlieffende) Aufziahlung, die
weitere Objekttypen nicht ausschlief3t’®. Eine zeitliche
Zisur enthilt die Definition des archiologischen Denk-
mals nicht™.

Das polnische Strafgesetzbuch wiederum verwen-
det in Art. 125 § 1 pIStGB den Begriff ,Kulturgiiter”
(DOBRA KULTURY) und in Art. 294 § 2 pIStGB den Begriff
der ,Giiter von besonderer Bedeutung fir die Kultur®
(DOBRA 0 SZCZEGOLNYM ZNACZENIU DLA KULTURY). Of-
fensichtlich geht der Begriff des Kulturguts im polni-
schen Strafrecht weiter als der Denkmalbegrift. Wih-
rend jedes Denkmal ein Kulturgut darstellt, wird
umgekehrt nicht jedes Kulturgut die gesetzlichen Merk-
male eines Denkmals erfiillen'. Problematisch ist je-
doch das Verhiltnis der in Art. 294 § 2 plStB benutzten
Formulierung der ,besonderen Bedeutung fir die Kul-
tur” zum Denkmalbegriff. Man muss davon ausgehen,
dass die besondere Bedeutung aus dem auflerordentli-
chen, einzigartigen, unvergleichlichen Charakter eines
Gegenstandes resultieren kann, der z. B. durch seine An-
erkennung als UNESCO-Welterbe dokumentiert sein
kann'4.

9 Vgl. M. Sabacinski/M. Trzcinski, Kilka uwag o zwalczaniu
przestepczosci przeciwko zabytkom archeologicznym. Ochrona
Zabytkéw 62,3, 2009, 67.

10 Vgl. M. Trzcinski, Przestepczo$¢ przeciwko zabytkom archeo-
logicznym. Problematyka prawno-kryminalistyczna. Monogr. 1
(Warszawa 2010) 24.

11 Noch in den 1980er-Jahren endete das wissenschaftliche Inte-
resse der Archiologie mit dem Mittelalter. In den letzten Jahren
sind auch spitere Epochen in den Fokus der Archiologen geriickt,
vgl. M. Trzcinski, Wokét definicji zabytku archeologicznego.
Ochrona Zabytkéw 60,4, 2007, 112 f.

12 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U Nr. 88,
poz. 553). Deutsche Ubersetzung: E. Schwierskott-Matheson,
Polnisches Strafgesetzbuch vom 6. Juni 1997 (Regensburg 2011).
13 Vgl. Trzcinski (Anm. 7) 47.

14 Vgl. ebd. 44.
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Es leuchtet ein, dass im Rahmen der Gesetzesanwen-
dung, insbesondere im Zusammenhang mit der Verfol-
gung von Straftaten gegen das kulturelle Erbe, der Straftat-
bestand moglichst prizise formuliert sein muss (nulla
poena sine lege certa). Die Frage der Auslegung und Ab-
grenzung von Rechtsbegriffen scheint vor allem Staats-
anwilte und Richter zu beschiftigen, die mit der Strafver-
folgung im Bereich der Kunst- und Antikenkriminalitat
befasst sind. Leider fithrt die mangelnde Prizision des
Gesetzes oftmals zu Unstimmigkeiten.

Dieses Problem lasst sich gut illustrieren anhand des
Ermittlungsverfahrens mit dem Aktenzeichen 561/07/S,
das bei der Bezirksstaatsanwaltschaft in Miechéw an-
hingig war'®. Tatobjekt waren hier archiologische Funde
(Feuersteingerite und Keramikscherben). Da der Ver-
dacht der Begehung einer qualifizierten Form des Dieb-
stahls gemaf3 Art. 278 § 1 pIStGB in Verbindung mit Art.
294 § 2 plStGB im Raum stand, war die Frage zu kliren,
ob die Straftat gegen ein Vermogen ,mit besonderer Be-
deutung fiir die Kultur® gerichtet war. Diese Frage hat
der im Verfahren hinzugezogene Experte verneint. Sei-
ner Ansicht nach sind fiir das Vorliegen einer ,besonde-
ren Bedeutung” im Sinne des Qualifizierungstatbestan-
des die Einzigartigkeit, der Informationsgehalt, der
kiinstlerische oder symbolische Wert einer Sache aus-
schlaggebend. Je rarer ein Gegenstand sei und je mehr
Informationen aus der Sphire der materiellen, geistigen
oder gesellschaftlichen Kultur er vermittele, je mehr er
eine Einordnung als Kunstwerk verdiene und je héher
seine symbolische Bedeutung fiir eine Gesellschafts-
gruppe, eine Religionsgemeinschaft oder ein Volk sei,
desto eher liege ein besondere Bedeutung fiir die Kultur
vor. Andererseits sei die Bedeutung umso geringer, je
mehr es sich bei dem Gegenstand um etwas Typisches
und Alltagliches handele, was lediglich in einem statisti-
schen Rahmen fir Informationszuwachs sorge. Auf-
grund dieser Einschitzung wurde das Ermittlungsver-
fahren eingestellt; der Titer wurde lediglich einer
Ordnungswidrigkeit gemafd Art. 119 § 1 plOWiG fur
schuldig befunden’®.

Vermutlich hitte der Experte die Frage, ob es sich bei
den sichergestellten Gegenstinden um archiologische
Denkmiler handele, positiv beantwortet. Das Problem
ist jedoch, dass Diebstahl und Unterschlagung von ar-
chiologischen Denkmilern in Polen nicht gesondert
unter Strafe gestellt sind. Auf archiologische Denkmaler,
die nicht zugleich als ,besonders bedeutend fiir die Kul-
tur” eingestuft werden, ist der Qualifizierungstatbestand
(Art. 294 § 2 pIStGB) nicht anwendbar.

15 Bezirksgericht Miechéw, Urteil vom 03.04.2008, Az, II W
265/07.

16 Trzcinski (Anm. 7) 48.

17 Ebd. passim. Etwas anderes gilt nur, wenn der (materielle)
Wert der Gegenstinde 250 zt ibersteigt; die Bewertung archiolo-
gischer Funde bereitet jedoch im Einzelfall grofe Schwierigkeiten.

Kriminalstatistik

Laut polizeilicher Kriminalstatistik in Polen, die jahrlich
verdffentlicht wird, wurden im Zeitraum von 2014 bis
2015 etwa 1500 Straftaten vertbt, deren Gegenstand
Denkmiler und sonstige Kunstgegenstinde waren. Auch
wenn in der Vergangenheit teilweise noch hohere Jahres-
zahlen festgestellt wurden'®, ist Polen damit im inter-
nationalen Vergleich immer noch Spitzenreiter in diesem
Bereich der Kriminalitit, wie die von Interpol ver-
offentlichten Daten zeigen. Zu den hiufigsten Straftaten
zihlen: a) illegale Ausfuhr von Denkmilern, b) Zersts-
rung und Beschiadigung von Denkmalern, ¢) Diebstahl
von Antiquititen und Kunstgegenstinden sowie Hehle-
rei. Tatobjekte sind neben den Werken der bildenden
Kunst, Gegenstinden des Kunsthandwerks, technischen
Objekten und Bibliotheksgut immer wieder auch archio-
logische Denkmaler unterschiedlicher Art (etwa histori-
sche Miinzen, Keramik, Waffen, Rustungen usw.)’®. Rein
mathematisch betrachtet, kénnte man den Eindruck ge-
winnen, dass die gegen das kulturelle Erbe gerichteten
Straftaten eine eher marginale Erscheinung sind, da sie
nur einen Bruchteil aus der Gesamtzahl der in Polen ver-
tibten Straftaten bilden??. Fiir die Sozialschadlichkeit der
genannten Taten ist allerdings nicht ihre blofle Zahl, son-
dern der wissenschaftliche und historische Wert der teil-
weise unwiederbringlich verlorenen Denkmiler entschei-
dend?!.

Die Aufklirungsrate bei Straftaten gegen das kulturel-
le Erbe scheint zwar in der Vergangenheit gestiegen zu
sein?2. Besorgniserregend ist aber die vom Justizminis-
terium bekannt gegebene Verurteilungsrate. So wurde
z. B.von den 309 Anzeigen, die bei der Staatsanwaltschaft
in den Jahren 2001-2006 registriert wurden, in 23 Fil-
len kein Ermittlungsverfahren eingeleitet; von den ver-
bleibenden 286 Ermittlungsverfahren wurden 151 Ver-
fahren eingestellt; in 111 Fallen wurde Anklage erhoben.?3
Laut Angaben des Justizministeriums ging die Anzahl
der rechtskriftig verurteilten Personen im Zusammen-
hang mit den Delikten gegen das kulturelle Erbe von 55
im Jahr 2004 auf 0 im Jahr 2007 zuriick?*.

Insgesamt besteht der Eindruck, das Strafverfahren
oftmals ohne triftigen Grund eingestellt werden. Dies
liegt auch daran, dass Richter und Staatsanwilte dazu

18 So wurden fiir das Jahr 2005 2 368, fir das Jahr 2006 1958
und fur das Jahr 2007 2 001 einschligige Straftaten gemeldet,
vgl. Trzcinski (Anm. 7) 38.

19 Ebd. 38.

20 Im Jahre 2005 betrug die Gesamtzahl der Delikte 1379962,
darunter 735 314 Vermogensdelikte.

21 Trzcinski (Anm. 7) 38.

22 Wahrend die Aufklirungsrate noch im Zeitraum zwischen
2000 und 2005 nicht die 30%-Marke tiberstiegen hatte, lag sie
2007/08 bereits bei 40-45%, vgl. ebd. 39.

23 Ebd. 40.

24 Ebd. 40.
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neigen, die Sozialschadlichkeit des entsprechenden Ver-
haltens zu marginalisieren.

Der strafrechtliche Schutz des
archdologischen Erbes

Gefahrdung archdologischer Denkmaler

Zerstorung und Auspliinderung archiologischer Stitten
sind in Polen bereits seit Jahrzehnten zu beklagen??. Der
Umstand, dass archiologisches Erbe meist im Boden oder
unter Wasser verborgen ist, hat zur Folge, dass archio-
logische Relikte, die sich noch in situ befinden, im Gegen-
satz zu den Antiken, die in Museen, Galerien oder Privat-
sammlungen aufbewahrt werden, naturgemifl nicht
inventarisiert sind. Leider werden diese Eigenschaften
des archiologischen Erbes von Kriminellen ricksichtslos
ausgenutzt.

Die Hauptbedrohung des archiologischen Erbes stellen
illegale Ausgrabungen dar?6. Derzeit sind in Polen etwa
80000 Personen als Schatzsucher unterwegs - man
spricht von einem ,Indiana-Jones-Syndrom®, das um sich
greift. Zwar bediirfen archiologische Nachforschungen
einer Lizenz, die von der regionalen Denkmalschutzbe-
hérde (WoJEWODZKI URZAD KONSERWATORA ZABYT-
KOW) ausgestellt wird. Wer ohne Lizenz nach archiologi-
schen Denkmalern sucht, macht sich strafbar. Tatsachlich
werden in Polen aber nur etwa 20 Lizenzen pro Jahr aus-
gestellt. Die Schitzung der genauen Anzahl illegaler ar-
chiologischer Nachforschungen gestaltet sich als schwie-
rig. Eine gesetzliche Regelung des Erwerbs oder des
Einsatzes von Metalldetektoren existiert bislang nicht
und auch in der Praxis lasst sich der Beweis, dass ein Me-
talldetektor zur illegalen Lokalisierung von archiologi-
schen Artefakten verwendet wurde, nur schwer erbringen.

Der maf3gebliche Schaden entsteht bei illegalen Ein-
griffen in archiologische Stitten durch die irreversible
Vernichtung des kulturellen Fundzusammenhangs. Ein
archiologischer Fund, der aus seinem urspriinglichen
Kontext ,herausgeschnitten® worden ist und dessen Be-
fund und Entdeckungsumstinde nicht dokumentiert
sind, mag am Ende ein attraktiver — kiinstlerisch hoch-
wertiger oder materiell wertvoller — Gegenstand sein,
dessen Geschichte jedoch fir immer unbekannt bleiben
wird. Bei archiologischen Funden sind indes gerade ihre
historische und wissenschaftliche Dimension fiir die
Denkmaleigenschaft entscheidend. Die Wiederbeschaf-

25 Zum Schutz des archiologischen Erbes vgl. K. Zeidler/

M. Trzcinski, Wyktad prawa dla archeologéw (Warszawa 2009);
Z. Kobylinski,Wlasnos¢ dziedzictwa kulturowego (Warszawa
2009).

26 Niher zu diesem Phianomen: M. Trzcinski, Poszukiwania skar-
béw czy poszukiwania zabytkéw? Miedzy legends a rzeczywisto-
$cig. Przeglad Prawa i Administracji 88, 2012, 99-112.

fung eines von einer archiologischen Stitte entwendeten
Fundes stellt daher einen Pyrrhussieg dar®’. Da in den
Fokus der Schatzsucher immer wieder auch historische
Schlachtfelder geraten, kénnen Zerstérung und Beschi-
digung des archiologischen Erbes im Einzelfall mit ande-
ren illegalen Handlungen einhergehen, etwa der Stérung
der Totenruhe und der Inbesitznahme von Waffen.

Die wenigen in den vergangen Jahren durchgefithrten
Ermittlungsverfahren haben gezeigt, dass sich unter den
Raubgribern sowohl Hobby-Schatzsucher befinden, die
tiber die gesetzlichen Restriktionen nicht im Bilde sind,
als auch ,Fachleute, die unter Verwendung von Spezial-
ausriistung gezielt nach archiologischen Denkmilern
suchen®8. Es sind vielfach diese , Entdecker”, die archio-
logische Funde auf Flohmérkten oder (tiberwiegend) auf
Internetauktionen anbieten?®.

Es besteht kein Zweifel daran, dass der Internet-
handel zu einer Eskalation dieser Art von Delikten ge-
fuhrt hat. Online-Transaktionen sind international,
schnell und scheinbar anonym. So werden auf dem pol-
nischen Antiquititenmarkt archiologische Funde aus
der Ukraine, Bulgarien, Ungarn und vermutlich auch aus
Rumaénien angeboten. Die Einfithrung einer dauerhaf-
ten Uberwachung von Online-Auktionen durch die Poli-
zei und das Nationale Zentrum zur Erforschung und
Dokumentation von Denkmalern (Krajowy OSRODEK
BADAN I DOKUMENTACJI ZABYTKOW) hat zwar seit 2007
zu greifbaren Erfolgen — dem Riickgang der Anzahl von
online angebotenen archiologischen Funden — gefiihrt.
Dennoch lassen staatliche Anstrengungen zur Unterbin-
dung dieser Art der Kriminalitit bislang zu wiinschen
tibrig.

Problematisch ist der Umstand, dass es mitunter Ar-
chiologen oder Museen sind, die Funde erwerben, die
aus illegalen Nachforschungen stammen oder deren Pro-
venienz zweifelhaft ist. Es fillt einigermafien schwer,
daran zu glauben, dass die Kaufer gutgliubig sind oder
aus Sorge um das Schicksal der archiologischen Denkmi-
ler handeln: Gerade die Berufsgruppe der Archiologen
sollte eigentlich die Eigentumsverhiltnisse an archio-
logischen Funden kennen und respektieren. Hinsichtlich
der Ankaufspraxis der Museen sei an dieser Stelle an die
,Ethischen Richtlinien fiir die Museen“ des Internationa-
len Museumsrats (ICOM) erinnert, deren Art. 2.4 derar-
tige Ankaufe untersagt3?. Im Ergebnis gewinnen diejeni-
gen, die archiologische Funde anbieten, den Eindruck,

27 Sabacinski/Trzciniski (Anm. 9) 68.

28 Ebd.

29 Ebd.

30 ,Museen sollen keine Objekte in ihren Besitz bringen, bei
denen der begriindete Verdacht besteht, dass thre Entdeckung
mit behérdlich nicht genehmigten und unwissenschaftlichen Ak-
tivitaten einherging oder mutwillige Zerstérung oder Beschidi-
gung von Denkmalern, archiologischen oder geologischen Stit-
ten bzw. nattrlichen Lebensrdumen oder Tier- und Pflanzenarten
nach sich zog.”
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dass das Geschift rechtmifig ist. Da es sich bei den Ver-
kaufern vielfach um Raubgriber handelt, werden sie
hierdurch zu einer Fortsetzung ihrer illegalen Aktivitaten
motiviert3.

Schutzinstrumente in der Praxis

Das Gesetz betreffend den Schutz und die Pflege von
Denkmilern vom 23. Juli 2003 enthilt im Kaptitel 11
eine Reihe von Bestimmungen, die verschiedene For-
men von Fehlverhalten gegeniiber Denkmilern unter
Strafe stellen, nimlich 1) Zerstérung und Beschidigung
eines Denkmals (Art. 108 plDSchG), 2) illegale Ausfuhr
eines Denkmals und Nichtrickfihrung eines temporar
ausgefthrten Denkmals (Art. 109 plDSchG), 3) Fal-
schung oder Verarbeitung eines Denkmals (Art. 109 a
pIDSchG), Inverkehrbringen eines gefalschten oder ver-
arbeiteten Denkmals (Art. 109 b pIDSchG).

Speziell fiir den Schutz des archiologischen Erbes ist
Art. 111 plDSchG von zentraler Bedeutung, wonach eine
gezielte Suche nach Denkmilern ohne Genehmigung
oder entgegen der in der Genehmigung formulierten Auf-
lage strafbar ist. Erginzend bestimmt Art. 116 plDSchG,
dass auch derjenige sich strafbar macht, wer ein (zufillig)
entdecktes Objekt, bei dem es sich um ein archiologi-
sches Denkmal handeln kénnte, nicht umgehend anzeigt.
Entscheidend fir den Charakter des archiologischen
Denkmalschutzes ist auflerdem Art. 35 pIDSchG. Daraus
folgt, dass der alleinige Eigentiimer von entdeckten ar-
chiologischen Denkmalern — sowohl von Zufalls- und Ge-
legenheitsfunden als auch von Funden, die aus gezielten
Nachforschungen stammen — der polnische Staat ist. Das
auf diese Weise definierte Eigentumsrecht verleiht ar-
chiologischen Funden den Status von res extra commerci-
um. Man kénnte erwarten, dass eine derart restriktive
Regelung des Fundeigentums einen effektiven Schutz ar-
chiologischer Denkmaler gewihrleisten und den Handel
mit archdologischen Funden einddimmen wiirde32,

Leider lasst die Umsetzung der Strafbestimmungen
insgesamt zu wiinschen tbrig. Dies gilt vor allem fiir die
Ermittlungsverfahren wegen illegalen Handels mit ar-
chiologischen Denkmalern, die von den — insgesamt
nicht gerade zahlreichen — Ermittlungsverfahren in die-
sem Bereich den grofiten Teil ausmachen33.

Zu den Defiziten der Strafverfolgung gehoért auch die
Praxis, dem Beschuldigten im Fall einer Verfahrensein-
stellung die sichergestellten archiologischen Funde wie-
der auszuhindigen. Denn allein durch die Verfahrens-
einstellung wird die Frage des Eigentums an den
archiologischen Funden nicht berithrt. Kann der Beschul-
digte den Nachweis seines Eigentums nicht erbringen, so

31 Sabacinski/Trzcinski (Anm. 9) 70.
32 Ebd. 68.
33 Ebd. 69.

ist zu seinen Lasten anzunehmen, dass er sie entweder
selbst illegal geborgen oder von einem Raubgriber erwor-
ben hat, sodass die Funde dem Schatzregal unterfallen. Es
ist in solchen Fallen die Aufgabe der regionalen Denkmal-
schutzbehoérde, iiber den weiteren Fundverbleib zu ent-
scheiden. Wenn aber die Strafverfolgungsbehérde die
Funde trotz Zweifel an ihrer Herkunft dem Beschuldigten
zurlickgibt, wird dieser in seinem (irrigen) Glauben be-
starkt, der rechtmafige Eigentiimer zu sein. Folglich wird
er einen weiteren Verduflerungsversuch unternehmen34.

Symptomatisch ist das Verfahren mit dem Aktenzei-
chen Ds. 2700/07, mit dem die Bezirksstaatsanwalt-
schaft von Tczew befasst war. Im August 2007 wurde im
Internetforum ,Odkrywca™3 eine Goldmiinze mit der
Bitte um Identifikation und Wertermittlung versffent-
licht. Der Verfasser des Postings war ein aktiver Forums-
teilnehmer, dessen frithere Beitrige seine Aktivititen als
Schatzsucher belegten. Im September 2007 wurde die
Miinze, nunmehr identifiziert als ein byzantinischer So-
lidus aus der Zeit des Kaisers Zeno (476-491 n. Chr.),
beim Online-Auktionsportal Allegro36 eingestellt. Im
Rahmen des Ermittlungsverfahrens gab der Beschuldig-
te an, die Miinze auf dem St.-Dominik-Jahrmarkt in
Danzig von einem Unbekannten erworben zu haben.
Der von Amts wegen bestellte Sachverstindige kam zum
Ergebnis, dass es sich bei der Munze um eine héchst-
wahrscheinlich in Russland hergestellte Falschung han-
delte, was die Staatsanwaltschaft zunichst dazu veran-
lasste, Anklage wegen Absatzes eines gefalschten
Denkmals (Art. 109 b pIDSchG) zu erheben. Die parallel
wegen Verdachts der illegalen Bergung der Goldmiinze
ermittelnde Polizei in Danzig bezweifelte jedoch die Ein-
schitzung des Experten beziiglich der Echtheit der
Miinze und zog ihrerseits einen Professor fiir Archiolo-
gie und Numismatik der Antike als Sachverstindigen
heran. Dieser stellte fest, dass es bei der Miinze um ein
Original handelte, das offenbar lange in der Erde gelegen
hatte. Diese Einschitzung bestitigte ein Artikel in der
Fachzeitschrift ,Gdanskie Zeszyty Numizmatyczne®, in
dem aktuelle rémische Minzfunde aus Pommern, da-
runter auch ein dhnlicher Fund aus der Nihe von Gniew
vorgestellt wurden. Die Staatsanwaltschaft sah die Echt-
heit der Minze nunmehr als erwiesen an und stellte das
Verfahren ein. Der Denkmalpfleger der Wojewodschaft
Pommern (POMORSKI WOJEWODZKI KONSERWATOR
ZABYTKOW) legte zwar im Februar 2008 gegen den Ein-
stellungsbeschluss Beschwerde ein, da er meinte, die
Staatsanwaltschaft hitte der Frage nachgehen miissen,
ob der Beschuldigte tatsichlich auf dem St.-Dominik-
Jahrmarkt gewesen ist oder die Miinze aus illegalen
Nachforschungen in Pommern stammte. Die Beschwer-
de blieb jedoch ohne Erfolg. Der dem Beschuldigten zu-

34 Ebd. 72.
35 http://odkrywca.pl/
36 https://allegro.pl/
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riickgegebene Solidus wurde dann abermals bei Allegro
eingestellt, diesmal verbunden mit der ,Garantie®, dass
der Fund echt und seine Herkunft legal wire37.

Ein weiteres Praxisproblem betrifft Ermittlungsver-
fahren, bei denen es hauptsichlich um archiologische
Funde aus dem Ausland geht. Ergibt sich im Verlauf
eines Ermittlungsverfahrens, dass ein Teil der sicher-
gestellten Funde aus dem Ausland stammt, wird das
Verfahren bisweilen eingestellt, auch wenn bei anderen
Funden ihre Herkunft aus Ausgrabungen in Polen evi-
dent ist. Dass es internationale Vereinbarungen gibt, die
den Handel mit Antiken einschranken, wird von den zu-
stindigen Strafverfolgungsbehérden dabei ebenso igno-
riert wie der Umstand, dass in den Herkunftslindern
zum Teil Rechtsvorschriften existieren, die private ar-
chiologische Nachforschungen unterbinden oder den
Verkehr von Funden aus solchen Nachforschungen ein-
schranken38.

Die geschilderten Defizite werden am Beispiel des Er-
mittlungsverfahrens mit dem Aktenzeichen 1869/07/V
deutlich, das von der Bezirksstaatsanwaltschaft War-
schau Zoliborz gefiithrt wurde. Hier hatte ein Nutzer des
Internetportals Allegro im September 2007 eine Reihe
von archiologischen Funden — rémische und griechische
Miinzen und ein neolithisches Beil — zur Versteigerung
angeboten. Aus den Fundbeschreibungen konnte auf die
jeweiligen Entdeckungsorte geschlossen werden: Zwei
Miinzen wurden als Teile eines vor der Kiiste Kretas ge-
borgenen Miinzschatzes annonciert; andere Gegenstin-
de stammten aber aus unterschiedlichen Gegenden Po-
lens. Der Beschuldigte, der gegentiber der Polizei angab,
seit etwa zehn Jahren Schatzsuche zu betreiben, hindig-
te den Beamten insgesamt 102 griechische, rémische
und byzantinische Miinzen aus, die einem Experten zur
Begutachtung vorgelegt wurden. Der Sachverstindige,
der die Miinzen nach wahrscheinlicher Provenienz sor-
tierte, konnte eine Gruppe aus 54 rémischen Denaren
ausmachen — darunter zumindest ein Miinzschatz —, die
in Polen entdeckt worden waren. Der Wert der aus Polen
stammenden Funde wurde auf 4000 bis 5000 zt ge-
schitzt, wihrend sich der Wert der gesamten Miinzen
auf schitzungsweise 9000 bis 11000 zt belief. Das Ver-
fahren wurde dennoch von der Staatsanwaltschaft ein-
gestellt und die Miinzen dem Beschuldigten zurtickzu-
geben. Im Frithjahr 2010 bot der Beschuldigte bei Allegro
46 romische Denare zur Versteigerung an, die als
,Schatz“ annonciert wurden. Der Inhalt des Miinzkon-
voluts war derart charakteristisch fur die in Polen gebor-
genen Komplexe rémischer Miinzen, dass eine der Kory-
phéen im Bereich der antiken Numismatik intervenierte,
allerdings ohne Erfolg.

37 Sabacinski/Trzcinski (Anm. 9) 72.
38 Ebd. 73.

Schlussbetrachtung und Ausblick

Eine effektivere Bekampfung und Privention von Straf-
taten gegen das kulturelle Erbe, insbesondere von sol-
chen, die sich gegen archiologische Denkmaler richten,
erfordern eine Reihe von Mafinahmen.

Von grundlegender Bedeutung ist zunichst die Steige-
rung der Fachkompetenz von Polizeidienststellen, die mit
Denkmalschutzbehérden, Museen, Grenzschutz- und
Zollbehérden zusammenarbeiten miissen, um die im Rah-
men der Strafverfolgung notwendige Identifizierung und
Bewertung von archiologischen Artefakten gewihrleisten
zu kénnen. Zwar wurde im Jahr 2007 bei der Kriminal-
abteilung der Zentralen Polizeiverwaltung (BIURO KrRyMI-
NALNE KOMENDY GEOWNEJ PoLicJ1 KRAJOWY) eine Spe-
zialeinheit zur Bekdmpfung der Kriminalitit im Bereich
des nationalen Erbes (ZEspOr DO WALKI 2Z
PRZESTEPCZOSCIA PRZECIWKO DZIEDZICTWU NARODO-
WEMU) eingerichtet. Dieses Team wurde aber bedauerli-
cherweise bereits 2015 als eigenstindige Polizeieinheit
aufgelost.

Nicht weniger dringend erscheint die Vermittlung des
erforderlichen Fachwissens an Staatsanwaltschaften
und Gerichte. Die alarmierend hohe Anzahl der Verfah-
renseinstellungen, die einer wirksamen Verhtitung von
Straftaten gegen das kulturelle Erbe im Wege steht, hat
auch sicher mit Unwissenheit und Ignoranz zu tun. Fort-
bildungen fur Staatsanwilte und Richter wurden aller-
dings erst 2011 ins Leben gerufen und finden seither
eher sporadisch statt.

Leider sind das defizitire Wissen und die mangelnde
Wertschitzung des kulturellen Erbes, die bei den Mitar-
beitern von Strafverfolgungsbehérden bisweilen zu beob-
achten sind, letztlich nur Ausdruck des insgesamt unzu-
reichenden Bewusstseins fur die rechtlichen und
fachlichen Fragen des kulturellen, insbesondere des ar-
chiologischen Erbes, das fiir die Gesellschaften in den
sog. postsozialistischen Landern typisch ist.

Die ungentgende Effizienz des Verwaltungshandelns
hat aber auch mit ungenauen oder widerspriichlichen
gesetzlichen Bestimmungen zu tun. Generell sollte darii-
ber nachgedacht werden, Straftaten gegen das kulturelle
Erbe im polnischen Strafgesetzbuch gesondert zu nor-
mieren3?. Auch scheint die Einfithrung einer wirksamen
Regulierung der Verwendung von Metalldetektoren,
flankiert von einer konsequenten staatlichen Bildungs-
politik, dringend geboten zu sein.

Auch wenn der Schutz des kulturellen Erbes laut polni-
scher Verfassung dem Staat obliegt, so ist doch die Erhal-
tung gerade von archiologischen Stitten eine Aufgabe,
die tiber die Verpflichtungen eines Staates oder einer Na-
tion hinausgeht. Denn das archiologische Erbe ist letzt-
lich die Grundlage der kulturellen Identitit aller Europa-

39 Vgl. Trzcinski (Anm. 7) 52.
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er. Damit bedarf auch die Verhinderung des an dieser
wertvollen Ressource betriebenen Raubbaus gemeinsa-
mer Anstrengungen.

Abstract

The author outlines the impact of criminal offences on
cultural heritage and the motivation of the offenders in

general. He then comments on the relevant legal terms
used in Polish legislation in regard to protection and
preservation of historical monuments. Also, he discuss-
es the most frequently occurring legal and penal issues
concerning the interpretation of regulations in force. Al-
though there are basic approaches by state institutions
to combat this type of crime, the author points to insuf-
ficient staffing among prosecuting authorities, but also
to a certain lack of awareness towards the consequences
of criminal offences against cultural heritage.
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Die Gesetzgebung der Republik Belarus
zum Schutz des archiologischen Erbes

Von Igor Martynenko

[Die folgenden Seiten sind aus urheberrechtlichen Griinden nicht online.]
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Aktuelle Fragen des Bodendenkmalrechts:
die deutsche und die europaische Perspektive

Von Dimitrij Davydov

Bodendenkmalschutz und
Rechtsvergleichung

Rechtsfragen des Bodendenkmalschutzes waren in
Deutschland bislang nur selten Gegenstand rechtsver-
gleichender Forschung. Unter den - ohnehin nicht gera-
de zahlreichen — denkmalrechtlichen Monografien der
letzten Jahre waren Untersuchungen zum rechtlichen
Schutz des kulturellen Erbes in anderen europiischen
Landern in der Minderzahl; bei diesen fand eine Gegen-
iberstellung der jeweiligen Vorschriften zum Schutze
der Bodendenkmailer wiederum eher am Rande statt. Al-
lein die speziell dem Schatzfund im deutschen und
niederlindischen Recht gewidmete Arbeit von Marisa
Hermans? sticht an dieser Stelle hervor. Zwar ist in der
Vergangenheit vielfach iiber den aktuellen Stand der Ar-
chiologie als wissenschaftliche Disziplin im européi-
schen Raum und gelegentlich auch tber grenziber-
schreitende Probleme des Bodendenkmalschutzes - etwa
der Umgang mit sog. Raubgribern — aus praktischer Per-
spektive diskutiert worden3; ein umfassender Abgleich
der jeweiligen rechtlichen Mechanismen und eine Analy-
se ihrer Eignung zur Lésung von typischen Interessens-
konflikten standen jedoch bislang nicht im Vordergrund.

Dieser Befund erstaunt, wenn man bedenkt, dass das
revidierte Europaische Ubereinkommen zum Schutz des
archiologischen Erbes (Konvention von La Valletta)4,
das den rechtlichen Rahmen fiir den staatlichen Boden-
denkmalschutz in einem sehr weit verstandenen Europa
umspannen sollte, mittlerweile von 46 Staaten ratifi-

1 O. Stanek, Das Denkmalschutzrecht in Polen (Berlin 2016);
Ch. Dietrich, Denkmalrecht: Ein Rechtsvergleich zwischen
Deutschland und Italien (Frankfurt a. M. 2013).

2 M. K. Hermans, Der Schatzfund. Eine Gegentiberstellung der
Rechtsverhiltnisse an einem Schatz im deutschen und niederlan-
dischen Recht unter Bertcksichtigung 6ffentlich-rechtlicher Son-
derbestimmungen. Wiss. Schr. WWU Minster, R. 3, Bd. 6 (Miins-
ter 2011). Einige uberblicksartige Darstellungen: E.-R.Hénes, Der
rechtliche Schutz von Kulturgut im transnationalen Rahmen.
Arch. Nachrbl. 11,2, 2006, 107-132; K. Siehr, Rechtliche Probleme
der Archiologie. Arch. Nachrbl. 12,4, 2007, 326-341.

3 Vgl. A. Schoellen, Illegale Sondenginger in Europa. Das Pro-
blem an der Wurzel bekdmpfen. Arch. Nachrbl. 11,2, 2006, 173—
183.

4 Furopaisches Ubereinkommen zum Schutz des archaologi-
schen Erbes (revidierte Fassung) v. 16.01.1992. Das Uberein-
kommen ist fiir Deutschland am 23.07.2003 in Kraft getreten
(BGBL. 11 309).

ziert worden ist®. Es erscheint daher durchaus lohnend,
der Frage nachzugehen, ob und wie die in der Konven-
tion empfohlenen Rechtsinstrumente von den Vertrags-
staaten bis dato umgesetzt worden sind. Auch wenn eine
umfassende systematische Gegentberstellung boden-
denkmalrechtlicher Vorschriften in den Landern Euro-
pas den Rahmen dieses Bandes sprengen diirfte, so
geben die einzelnen Beitrage zu den aktuellen Rechtsfra-
gen des Bodendenkmalschutzes dennoch Anlass zu
einem rechtsvergleichenden Resiimee.

Reichweite des staatlichen Schutzes

Der hoheitliche Schutz des archiologischen Erbes um-
fasst — als Teilbereich des Kulturerbeschutzes — in den
meisten europdischen Staaten ein Konvolut von gesetz-
lichen Bestimmungen auf gesamtstaatlicher oder regio-
naler Ebene, die von der Steuerung der wirtschaftlichen
Nutzung von archiologisch relevanten Grundstiicken
tber die Regulierung der Schatzsuche bis hin zu der
eigentumsrechtlichen Zuordnung und der Ausfuhrkon-
trolle von archiologischen Funden reichen.

Schutzgiiter

Ausgangspunkt fir eine Analyse der rechtlichen Instru-
mentarien zum Schutz des archéologischen Erbes ist das
den einschlagigen nationalen Rechtsakten zugrunde lie-
gende Verstindnis des schutzwirdigen Objektbestan-
des, das sich in den dort verwendeten Definitionen
ebenso widerspiegelt wie in der jeweiligen Gesetzessyste-
matik. Entscheidend fir die Bestimmung von Umfang
und Reichweite des staatlichen Schutzes sind daher in
erster Linie Kriterien, welche die Einordnung eines Ge-
genstands als Teil des archiologischen Erbes erlauben
— etwa seine Lage, sein Alter oder seine materielle Be-
schaffenheit — und ihn von anderen Schutzgttern ab-
grenzen, sofern an die Zuordnung unterschiedliche
Rechtsfolgen gekntipft sind.

5 http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/
treaty/143/signatures?p_auth=4ognlvJN (Zugriff: 13.11.2017).
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Laut Konvention von La Valletta besteht das gemein-
same europiische archiologische Erbe aus ,allen Uber-
resten und Gegenstinden sowie allen aus vergangenen
Epochen herrithrenden sonstigen Spuren des Menschen
[...], deren Bewahrung und Untersuchung dazu beitra-
gen, die Geschichte des Menschen und seiner Beziehung
zur natiirlichen Umwelt zurtickzuverfolgen [...], fur die
Ausgrabungen oder Funde und andere Methoden der
Erforschung des Menschen und seiner jeweiligen Um-
welt als hauptsichliche Informationsquellen dienen®
und ,die sich in einem beliebigen Gebiet unter der Ho-
heitsgewalt der Vertragsparteien befinden® (Art. 1
Abs. 2). Dieses Erbe umfasst gemifl Art. 1 Abs. 3 der
Konvention ,Bauwerke, Gebiaude, Ensembles, erschlos-
sene Stitten, bewegliche Gegenstinde, Denkmaler jeder
Art sowie ihre Umgebung, gleichviel ob an Land oder
unter Wasser”. Ein Blick auf die nationalen Regelungen
offenbart demgegentber eine ausgesprochen disparate
Verwendung der Begriffe ,archiologisches Erbe®, ,ar-
chiologisches Denkmal®, ,archiologische Stitte®, ,Fund”
und ,Befund®, die sich mitunter zu einem komplexen
terminologischen Geflecht zusammensetzen, dessen
Systematik nur schwer zu durchschauen ist.

Wihrend im deutschen Denkmalrecht die Unter-
scheidung zwischen den Baudenkmailern und den
Bodendenkmailern, die vielfach als Unterbegriffe dem
Oberbegriff ,Denkmal® bzw. ,Kulturdenkmal® zugeord-
net sind, gingig (wenn auch nicht allgegenwirtig) ist®,
sind in den Denkmalschutzgesetzen vielfach andere be-
griffliche Konstruktionen angelegt. So differenziert das
niederlindische Kulturerbegesetz vom 9. Dezember
20157 in Art. 11. zwischen einem ,archiologischen
Denkmal® (ARCHEOLOGISCH MONUMENT) und einem
»archiologischen Fund® (ARCHEOLOGISCHE VONDST).
Unter einem ,archiologischen Denkmal® versteht der
Gesetzgeber eine Stitte, die als Bestandteil des kulturel-
len Erbes aus Uberresten, Objekten oder anderen Spu-
ren der menschlichen Existenz in der Vergangenheit be-
steht. Derartige Uberreste, Objekte oder Spuren sind
wiederum ,archiologische Funde® im Sinne des Geset-
zes. Die typische Lage von archiologischen Denkmaélern
wird im Gesetz ebenso wenig angesprochen wie ein be-
stimmtes Mindestalter.

Im polnischen Recht ist das archiologische Denkmal
(ZABYTEK ARCHEOLOGICZNY) im Denkmalschutzgesetz
vom 23. Juli 20038 systematisch als eine Untergattung
des Denkmals (ZABYTEK) verortet und in Art. 3 Nr. 4

6 S.T. Kemper, Bodendenkmaler. In: D. Martin/M. Krautzber-
ger (Begr.), Handbuch Denkmalschutz und Denkmalpflege?,
hrsg. von D. Davydov u. J. Spennemann (Munchen 2017) Teil C
RdNr. 103f.

7 Wet van 09.12.2015, houdende bundeling en aanpassing van
regels op het terrein van cultureel erfgoed — Erfgoedwet (Staats-
blad 2015, 511).

8 Ustawa z dnia 23 lipca 2003 r. o ochronie zabytkéw i opiece
nad zabytkami (Dz.U 2014, poz.1446 ze zm).

pIDSchG legal definiert. Bei den archiologischen Denk-
malern handelt es sich demnach entweder um unbeweg-
liche Denkmaler, die oberirdische, unterirdische oder
von Wasser iiberdeckte Relikte menschlicher Existenz
oder menschlichen Wirkens darstellen und sich aus
Kulturschichten zusammensetzen, in die Artefakte oder
deren Spuren eingeschlossen sind oder um bewegliche
Denkmaler, die derartige Artefakte darstellen®. Eine
zeitliche Einschrinkung auf Artefakte und Spuren aus
bestimmten Epochen enthilt das Gesetz nicht, sodass
z. B. auch Relikte des Zweiten Weltkriegs dem gesetz-
lichen Schutz als archiologische Denkmaler unterliegen
kénnen'. Von praktischer Relevanz ist dagegen die Fo-
kussierung auf Kulturschichten und deren Bestandteile,
denn ein unterirdisches Bauwerk, etwa ein Bunker aus
dem Zweiten Weltkrieg, wird — mangels Einbettung in
eine Kulturschicht — nicht als archaologisches Denkmal
betrachtet™.

In Lettland hebt das Denkmalschutzgesetz vom
12. Februar 1992" die archiologischen Denkmaler dem-
gegentiber nicht als eine gesonderte Gattung geschiitzter
Objekte hervor. Vielmehr wird in Art. 2 Satz 2 Nr. 1 und
2 lvDSchG zwischen den unbeweglichen und den beweg-
lichen Kulturdenkmailern differenziert, die wiederum je-
weils in Einzelobjekte und Komplexe unterteilt werden.
Archiologisches Erbe kann dabei jeder der vier Denkmal-
kategorien zugeordnet werden: Als Beispiel fiir unbeweg-
liche Denkmalkomplexe nennt das Gesetz unter ande-
rem archiologische Stitten (ARHEOLOGISKAS SENVIETAS),
wihrend archiologische Funde (ARHEOLOGISKIE ATRA-
DUMI) unter beweglichen Einzelkulturdenkmilern aufge-
fihrt werden. Parallel operiert das Gesetz in Art. 2 Satz 3
lvDSchG mit dem Begriff Antiken (SENLIETAS), womit
Artefakte gemeint sind, die aus archiologischen Nachfor-
schungen stammen.

Der zentrale Begriff der Konvention von La Valletta
- das ,archiologische Erbe” - wird z. B. im neuen Kultur-
gesetzbuch der Republik Belarus vom 20. Juli 2016™ auf-
gegriffen und als Oberbegriff verwendet: Laut Art. 123
Abs. 1 KultGB RB setzt sich das ,archiologische Erbe”
(apxeanariunas cagusina) aus den beiden Unterkategori-
en ,archiologische Objekte” (apxeamartunsist a6’extsr) und
,archiologische Artefakte” (apxeamariuebisn apracdaxTs)
zusammen. Zugleich enthilt Art. 92 Abs. 1 KultGB eine
Legaldefinition des Begriffs ,historisches Kulturgut®
(ricTopbIKa-KynIbTypHas KamToyHackp), der sowohl materi-
elle als auch immaterielle ,Kulturgiiter von geistigem,
kiinstlerischem oder dokumentarischem Wert"“ umfasst,

9 Siehe Beitrag von M. Trzcinski in diesem Band, 158.

10 Stanek (Anm. 1) 110.

1 Ebd. 109.

12 Latvijas Republikas Likums ,Par kulttras piemineklu
aizsardzibu“ (Zinotajs Nr. 10, 05.03.1992).

13 Kopakc Pacny6miki Bermapych a6 Kynbrypsl, 20 mimeHs 2016 ., Ne
413-3 (Hary. paecTp npasaBbix akTay Paci. Bemapycs. — 2016. — N©
31. - 2/2412).
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die z. B. ,die Ausbildung der nationalen Mentalitit“ (Abs. 1
Nr.1.1), ,die Entwicklung des Landes oder einer bestimm-
ten Region® (Abs. 1 Nr. 1.2) oder ,die historische, kulturel-
le oder geistige Entwicklung des belorussischen Volkes*
(Abs. 1 Nr. 1.3) erheblich beeinflusst haben. Es ist offen-
sichtlich, dass zu solchen Kulturgiitern auch archiologi-
sche Funde und Befunde im Sinne des Art. 123 KultGB RB
gehoren kénnen. Dem tragen die Definitionen der beiden
Begriffe ,archiologisches Objekt” und ,archiologisches
Artefakt” Rechnung, indem sie die jeweils relevanten
Merkmale benennen, zugleich aber auf die Grunddefini-
tion des Begriffs ,historisches Kulturgut® in Art. 92
KultGB RB verweisen. So sind unter ,archiologischen Ob-
jekten® unbewegliche Sachen oder Sachgesamtheiten, ein-
schliellich der Artefakte und der Kulturschicht, zu verste-
hen, die ,im Ergebnis des Lebens und der Aktivititen des
Menschen vor mehr als 120 Jahren entstanden sind, sich
im Erdreich oder auf dem Grund von nattrlichen oder
kiinstlichen Gewaissern erhalten haben, iber eine histori-
sche, kunstlerische, wissenschaftliche und sonstige kultu-
relle Bedeutung verfiigen und den Kriterien fiir die Aner-
kennung als historisches Kulturgut" (Art. 92 KultGB RB)
geniigen. Die gesetzlichen Merkmale, die ein ,archidologi-
sches Artefakt” ausmachen, sind bis auf den Zusatz, dass
zum Zeitpunkt der Entdeckung der Eigentumer unbe-
kannt sein soll, identisch.

Auf eine vergleichsweise knappe Erlduterung dessen,
was ein archiologisches Denkmal ausmacht, hat sich der
Gesetzgeber in Osterreich®™ beschrankt: In § 1 Abs. 1
DMSG (Begriffsbestimmungen) ist lediglich die allge-
meine Definition des Begriffs ,Denkmal® enthalten,
wiahrend der Begriff ,Bodendenkmal®in § 1 Abs. 5 Satz 4
DMSG zwar erwihnt, aber nicht aufgeschlisselt wird.
Lediglich im Zusammenhang mit den Bestimmungen
iiber den Umgang mit Funden (§ 8 Abs. 1 Satz 1 DMSG)
ist geregelt, dass unter Bodendenkmalen Gegenstinde
yunter der Erd- bzw. Wasseroberfliche gemeint sind, die
sinfolge ihrer Lage, Form oder Beschaffenheit offenkun-
dig den Beschrinkungen dieses Bundesgesetzes unter-
liegen kénnten®. Der Verwaltungsgerichtshof hat jedoch
klargestellt, dass der gesetzliche Begriff des Bodendenk-
mals in Osterreich sowohl unbewegliche Objekte — seien
es solche, die obertitig sichtbar, seien es solche, die
unter der Erdoberfliche verborgen sind - als auch be-
wegliche Gegenstinde wie etwa Keramik, Gerite, Waf-
fen, Miinzen und sonstige Funde umfasst's.

Anstelle von abstrakten Definitionen — oder zusitz-
lich zu diesen — enthilt eine Reihe von nationalen Rege-

14 Zum Schutz des archiologischen Kulturerbes in Belarus vgl.
den Aufsatz von I. E. Martynenko in diesem Band, 156-171.

15 Bundesgesetz betreffend den Schutz von Denkmalen wegen
ihrer geschichtlichen, kunstlerischen oder sonstigen kulturellen
Bedeutung vom 25.09.1923 (BGBL. Nr. 533/1923), zuletzt gein-
dert durch das Bundesgesetz BGBIL. I Nr. 92/2013.

16 VwGH, Erkenntnis v. 19.05.1993 - 93/09/0066 —, www.ris.
bka.gv.at.

lungen Umschreibungen anhand von Objekttypen, die
tblicherweise zum archiologischen Erbe gezahlt wer-
den. Im estnischen Denkmalschutzgesetz vom 27. Fe-
bruar 2002 (in der Fassung vom 23. Marz 2015)7 wer-
den als
frihgeschichtliche, mittelalterliche und neuzeitliche
Siedlungsplitze, Grab- und Kultstitten und Héhen-
befestigungen genannt, also typische archiologische
Denkmaler, die jedoch im Gesetz nicht explizit als solche
bezeichnet werden (§ 3 Abs. 2 Nr. 1 estDSchG). Der Ge-
setzgeber in Polen hat Uberreste prahistorischer und
Siedlungen, Griberfelder, Hugelgriber
sowie Relikte des wirtschaftlichen, religiésen und kiinst-
lerischen Wirkens in eine — nicht abschlieflende — Auf-
zihlung archiologischer Denkmailer aufgenommen
(Art. 6 Abs. 3 pIDSchG). Das Kulturgesetzbuch der Re-
publik Belarus hebt wiederum ,Uberreste von befestig-

Beispiele fir die ortsfesten Denkmaler

historischer

ten und unbefestigten Siedlungen, Kruzifixe, Kultsteine,
Obelisken, Hiigelgraber und Griberfelder, Infrastruktur
von Wegen und Straflen” als potenzielle Bestandteile des
archiologischen Erbes hervor (Art. 123 Abs. 2 KultGB).
In Lettland enthilt zwar nicht das Denkmalschutzge-
setz, wohl aber die Denkmallistenverordnung - ergin-
zend zu der abstrakten gesetzlichen Definition — eine
Aufschlisselung des Begriffs ,archdologisches Denkmal®
anhand von Fallbeispielen.1®

Staatlicher Zugriff auf archdologische Funde

Einen der Eckpunkte des Bodendenkmalschutzes stellt
der Umgang mit zufillig oder bei gezielten Nachfor-
schungen entdeckten archiologischen (und ggf. auch
paldontologischen) Relikten dar. Allerdings ist bereits
die Pflicht zur Meldung von archiologischen Zufalls-
oder Detektorfunden nicht tberall gleichermaflen strikt
gesetzlich verankert. Dementsprechend reicht die Band-
breite der rechtlichen Lésungen in Bezug auf die eigen-
tumsrechtliche Zuordnung dieser Funde von einem un-
eingeschrankten Zugriff der éffentlichen Hand auf
schlichtweg alle Funde von archiologischem Interesse,
tber das originire Eigentumsrecht des Staates, das sich
lediglich auf bestimmte, etwa besonders bedeutende
Funde erstreckt, bis hin zur Méglichkeit einer entschadi-
gungspflichtigen Enteignung im Einzelfall und zu blo-
em Vorkaufsrecht.

Der originidre Eigentumserwerb der offentlichen
Hand (Schatzregal), der sich im deutschen Denkmal-
recht mittlerweile weitgehend durchgesetzt hat'?, findet
sich in unterschiedlichen Auspragungen auch in anderen
Rechtsordnungen wieder. Mit dem staatlichen Zugrift

17 Muinsuskaitseseadus, vastu véetud 27.02.2002 (RT I 2002,
27,153).

18 Siehe Beitrag von S. Zirne in diesem Band, 153.

19 Siehe Beitrag von H. Krischok in diesem Band, 97 f.
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auf archiologische und paldontologische Funde eng ver-
knupft ist dabei die Frage nach der Belohnung des ehrli-
chen Finders sowie nach deren Bemessung.

Im estnischen Denkmalrecht werden im Zusammen-
hang mit den beweglichen Denkmailern ,archiologische
Funde“ (ARHEOLOOGILISED LEIUD) in § 3 Abs. 3 Nr. 2
estDSchG als deren Unterkategorie aufgefiihrt. In § 30
estDSchG wird demgegeniiber generell der ,Fund von
kulturhistorischem Wert” (KULTUURIVAARTUSEGA LEID)
angesprochen: eine ,im Erdreich oder auf der Erdoberfl-
che, in einem Gebiude, im Gewisser oder in Sedimenten
entdeckte bewegliche Sache von historischem, archiolo-
gischem, wissenschaftlichem, kunstlerischem oder sons-
tigem kulturellen Wert, die herrenlos ist oder deren Ei-
gentimer nicht mehr ermittelt werden kann® Ein
Gegenstand, der diesen Anforderungen entspricht, ge-
hort gem. § 30 Abs. 2 Satz 1 estDSchG dem Staat. Es ist
offensichtlich, dass der Gesetzgeber den originaren Ei-
gentumserwerb des Staates iiber die ,klassischen® ar-
chiologischen Funde hinaus auf jedwede weitere Funde
von kulturhistorischer Bedeutung ausdehnen wollte. Ein
Finderlohn ist gem. § 33 Abs. 1 estDSchG in Hoéhe der
Halfte des Wertes der entdeckten Sache vorgesehen;
iiber den Wert entscheidet dabei die staatliche Denkmal-
schutzbehorde. Der Finderlohn ist allerdings nach § 33
Abs. 4 estDSchG ausgeschlossen, wenn der Betroffene
den Fund im Rahmen der Wahrnehmung seiner Aufga-
ben entdeckt oder gegen die gesetzliche Meldepflicht
verstofden hat.

Etwas freiztgiger ist die Regelung der Eigentumsver-
hiltnisse in Lettland. Hier ist bereits der Kreis der ar-
chiologischen Funde, bei deren Entdeckung ein Eigen-
tumsrecht des Staates entsteht, tatbestandlich auf
besonders alte Gegenstinde - die spitestens ins
17. Jahrhundert datiert werden mussen — beschrankt
(§ Abs. 4 Satz 1lvDSchG). Fur die vor der Einfithrung des
Schatzregals (2013) geborgenen Funde sieht § 7 Abs. 4
Satz 2 lvDSchG vor, dass kein Eigentumsrecht des Staa-
tes besteht, wenn die Funde bis zum 30.03.2013 der
Staatlichen Inspektion fiir den Schutz des Kulturerbes
schriftlich angezeigt worden sind.

In der Schweiz enthalten die kantonalen Regelungen
zum Schutz des kulturellen Erbes Aussagen tber die ei-
gentumsrechtliche Zuordnung von archiologischen
Funden?. So bestimmt beispielsweise das Denkmal-
pflegegesetz des Kantons Bern vom 8. September 199921,
dass Funde im Sinne von Art. 724 des Schweizerischen
ZGB?? dem Kanton gehéren (Art. 26 Abs. 1 DPG) und
der rechtmiflig handelnde Finder einen Anspruch auf

20 Siehe Beitrag von A. Dominicé Maget in diesem Band, 146 f.
21 Gesetz uber die Denkmalpflege vom 08.09.1999, in der Fas-
sung vom 01.09.2009 (BSG 426.41).

22 Art. 724 Abs. 1 ZGB besagt: ,Herrenlose Naturkérper oder
Altertiimer von wissenschaftlichem Wert sind Eigentum des
Kantons, in dessen Gebiet sie gefunden worden sind".

eine ,angemessene Vergtitung” hat (Art. 26 Abs. 3 DPG).
Erginzend regelt die kantonale Denkmalpflegeverord-
nung?3, dass die Vergiitung im Einzelfall im Wege einer
Verfiigung festgesetzt wird (§ 25 DPV). Das Denkmal-
schutzgesetz des Kantons Zug?* bestimmt demgegen-
tber, dass zwar alle archiologischen Funde zunichst
unverziiglich dem Amt fir Denkmalpflege und Archio-
logie zu melden sind (§ 7 Satz 1 DSG), dass aber lediglich
die Funde ,von erheblichem wissenschaftlichem Wert"
ins Eigentum des Kantons gelangen (§ 7 Satz 2 DSG).

Das tschechische Gesetz tiber den staatlichen Schutz
von Denkmalern vom 30. Mirz 198725 sieht ein diffe-
renziertes System der Eigentumszuordnung vor, wonach
alle (beweglichen) archiologischen Funde Eigentum der
offentlichen Hand — des Staates, der Region oder der
Kommune - sind (§ 23a szDSchG). Fir Zufallsfunde
folgt dabei aus § 22 Abs. 4 szDSchG, dass der Finder eine
Belohnung beanspruchen kann, die bei Funden aus
Edelmetallen oder sonstigen wertvollen Stoffen den Ma-
terialpreis abdecken soll und in allen anderen Fillen 10%
des von Experten zu schitzenden kulturellen oder histo-
rischen Wertes betragen soll. Bei Funden aus illegalen
Nachforschungen (Schatzsuche) ist die Belohnung dem-
gegentuber ausgeschlossen, auch wenn diese Funde der
zustindigen Behorde ordnungsgemif gemeldet wurden.
In der Stellungnahme des Kulturministeriums vom
26. Juli 2007 wird die Rechtslage jedenfalls so interpre-
tiert, dass es sich dabei — unabhingig davon, nach wel-
chen Gegenstianden der Betroffene im Einzelfall tatsach-
lich gesucht hat — nicht um Zufallsfunde handelt und
folglich keine Belohnung gewiahrt werden muss?.

In Frankreich hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz
vom 7. Juli 2016% die eigentumsrechtliche Zuordnung
von archiologischen Funden im Buch V des franzosi-
schen Gesetzbuchs zum Schutz des kulturellen Erbes
(Code du patrimoine)?® neu geregelt: Abweichend von
der zivilrechtlichen Grundregel erhebt der Staat nun-
mehr Anspruch auf archiologische Funde — sowohl Gra-
bungs- als auch Zufallsfunde — ab dem Zeitpunkt ihrer
Entdeckung. Allerdings ist der staatliche Zugriff auf
Funde beschrankt, die auf Grundstiicken entdeckt wer-
den, an denen erst nach dem Inkrafttreten des Gesetzes
Nr. 2016-925 Eigentum begrindet wurde (Art. L. 541-4

23 Verordnung tber die Denkmalpflege vom 25.10.2000, in der
Fassung vom 01.04.2017 (BSG 426.411).

24 Gesetz tiber Denkmalpflege, Archiologie und Kulturgiiter-
schutz vom 26.04.1990, in der Fassung vom 01.10.2013 (BGS
423.11).

25 Zakon Ceské narodni rady o statni pamatkové pédi, ¢.
20/1987 Sb.

26 Stanovisko Ministerstva kultury, odboru pamatkové péce ¢.j.
9711/2007 ze dne 26. ¢ervence 2007.

27 Loin®2016-925 du 7 juillet 2016 relative a la liberté de la
création, a l'architecture et au patrimoine; siehe Beitrag von

N. Wagener in diesem Band, 111-116.

28 Code du patrimoine. Version consolidée au 1 juillet 2017; im
Folgenden: KultErbGB.
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KultErbGB). Stammt der Fund demgegentiber von
einem Grundstiick, das bereits vor dem Inkrafttreten
des o. g. Gesetzes den Eigentiimer gewechselt hat, geht
das Eigentum laut Art. L. 541-5 KultErbGB nur dann auf
den Staat uber, wenn der Grundstiickseigentiimer und
— im Falle eines Zufallsfundes — der Finder ihre Rechte
trotz Aufforderung nicht fristgerecht geltend gemacht
haben.

Keinen automatischen Eigentumszugriff des Staates
auf archiologische Funde sieht das ésterreichische Denk-
malrecht vor. Hier erwerben der Grundeigentiimer und
der Finder das Eigentum am entdeckten Gegenstand je
zur Halfte, wihrend dem Staat gem. § 10 DMSG lediglich
ein sog. Abléserecht — also die Méglichkeit einer entscha-
digungspflichtigen Enteignung - hinsichtlich des Eigen-
tumsanteils des Grundeigentiimers zusteht. Das Ablése-
recht gilt jedoch nur fir Funde, die aus Grabungen oder
wissenschaftlichen Nachforschungen stammen, die von
den offentlichen Institutionen oder auf deren Veranlas-
sung betrieben werden. Zufallsfunde sind von der Rege-
lung ausgeschlossen?®.

Ein originares Eigentumsrecht der 6ffentlichen Hand
ist auch in Grofibritannien nicht vorgesehen, obwohl es
hier in der Vergangenheit nicht an Versuchen mangelte,
der unkontrollierten Schatzsuche Einhalt zu gebieten.
Laut dem seit 1996 fur England, Wales und Nordirland
geltenden Schatzgesetz vom 4. Juli 1996 (TREASURE
AcT)30 hat der Staat lediglich ein Vorkaufsrecht, das sich
zudem allein auf besonders wertvolle archiologische
Funde erstreckt®!. Als ,Schatz” gelten nach Art. 1 SchG
Minzfunde, bestehend aus mindestens zwei Miinzen,
die zum Zeitpunkt der Entdeckung mindestens 300 Jahre
alt sind und einen Gold- oder Silberanteil von mindes-
tens 10% aufweisen, Miinzfunde, bestehend aus mindes-
tens zehn Miinzen, die zum Zeitpunkt der Entdeckung
mindestens 300 Jahre alt sind, sowie sonstige Gegen-
stinde, die mindestens 300 Jahre alt sind und mindes-
tens einen zehnprozentigen Edelmetallanteil haben.
Hinzu kommen Gegenstinde, die nach fritherer Rechts-
lage als Schatz (TREASURE TROVE) anerkannt worden
wiren, d. h. bewusst verborgene Gegenstinde aus Gold
und Silber, auch wenn sie weniger als 300 Jahre alt sind,
deren Eigentiimer nicht mehr zu ermitteln ist. Als Schatz
anerkannt werden auch andere Funde, wenn sie vom sel-
ben Fundort stammen oder in einem sonstigen Zusam-
menhang mit dem eigentlichen Schatz stehen. Aufgrund

29 Vgl. E. Pieler in S. Karl/I. Koch/E. Pieler, Revidierung der ge-
setzlichen Vorschriften zu archiologischen Funden und Schit-
zen in der Ssterreichischen Monarchie zwischen 1834 und 1846.
Mit einem Ausblick auf die heutige Situation. Osterr. Zeitschr.
Kunst u. Denkmalpfl. (OZKD) 71,1, 2017, 111-117.

30 Treasure Act 1996 (c. 24); im Folgenden: SchG.

31 Vgl. R. Bland, The Development and Future of the Treasure
Act and Portable Antiquities Scheme. In: S. Thomas/P. G. Stone
(Hrsg.), Metal Detecting and Archaeology (Woodbridge 2009)
64-67.

der das Gesetz erganzenden Verfiigung des zustindigen
Ministeriums ftr Kultur, Medien und Sport vom 21. Ok-
tober 200232 erstreckt sich der Schatzbegriff auflerdem
auf urgeschichtliche Fundkomplexe, bestehend aus min-
destens zwei Metallgegenstinden, die keine Miinzen
sind, sowie auf urgeschichtliche Einzelfunde mit Gold-
oder Silberanteil. Fur archdologische Funde, die den Kri-
terien eines Schatzes nicht gentigen, ist ein staatliches
Fundmeldeprogramm (PORTABLE ANTIQUITIES SCHEME
— PAS)33 entwickelt worden, das jedoch allein der Regis-
trierung von Funden dient und die Eigentumsverhaltnis-
se unberiihrt lisst.

Uber die Sinnhaftigkeit des staatlichen Zugriffs auf
archiologische Funde — insbesondere im Verhiltnis zu
den realen Moglichkeiten seiner Durchsetzung — fiir den
archiologischen Denkmalschutz gehen die Auffassun-
gen unter Juristen und Archiologen nach wie vor ausei-
nander34. Der Verzicht des Staates auf die Aneignung
eines Grofiteils von archiologischen Funden, wie er z. B.
in Grofbritannien (England und Wales) praktiziert wird,
mag die Bereitschaft zur Meldung von solchen Funden
erhéhen, wodurch die staatliche Registrierung der Funde
ermoglicht wird. Aus der Sicht des Bodendenkmalschut-
zes stellt sich jedoch die Frage nach dem Wert einer sol-
chen Registrierung, wenn die Fundsache selbst der
staatlichen Kontrolle entzogen bleibt. Selbst wenn man
den Sinn des Denkmalschutzes — einschliefilich des ar-
chiologischen Denkmalschutzes — in erster Linie in der
Erhaltung von Informationen3’ sehen will, erhalt der
Staat bei diesem Modell die einmalige Chance, die Infor-
mationen, die der Fund preisgibt, auszuwerten; einer
erneuten Untersuchung mit moglicherweise verbesser-
ten Methoden ist der Gegenstand danach nicht mehr
zuginglich, da sein weiteres Schicksal realistischerweise
nicht mehr verfolgt werden kann.

Auch die Frage nach der angemessenen Vergttung
des ehrlichen Finders entzieht sich einer eindeutigen Be-
antwortung, sondern hingt mafigeblich damit zusam-
men, ob der Finder Eigentum (oder zumindest anteiliges
Eigentum) am archiologischen Fund erlangt, das ihm

32 The Treasure (Designation) Order 2002 (SI 2002 No. 2666).
33 https://finds.org.uk (Zugriff: 04.10.2017).

34 Vgl. L. Guiliani, Archiologische Bodenfunde als nationale Kul-
turgiiter? In: W.-D. Heilmeyer/J. C. Eule (Hrsg.) Illegale Archio-
logie? Internationale Konferenz tiber zukunftige Probleme bei un-
erlaubtem Antikentransfer, 23.-25.5.2003 in Berlin, aus Anlass
des 15. Jahrestages der Berliner Erklarung (Berlin 2004) 38; 41;
fiir die Rechtslage in Deutschland: H. Krischok, Der rechtliche
Schutz des Wertes archiologischer Kulturgiiter. Beitr. Grund-
fragen Recht 17 (Tiibingen 2016) 16 f.; W. Eberl, Die Bodendenk-
maler. In: W. Eberl/G. Bruckmeier/R. Hartl/R. Hortnagl (Hrsg.),
Kulturguter. Gesetzlicher Rahmen zum Umgang mit Denkmalern
und Kunstwerken einschlieflich Steuerrecht. Rechtswiss. u. Ver-
waltung, Handb. (Stuttgart 2016) RdNr. 230-232.

35 Vgl. zu diesem Ansatz J. Oebbecke, Informationserhaltung
durch Denkmalschutzrecht und Naturschutzrecht. In: J. Ipsen/
B. Sttier (Hrsg.), Europa im Wandel [Festschr. H.-W. Rengeling]
(Ksln 2008) 161-163.
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dann gegebenenfalls wieder entzogen werden muss. Es
leuchtet ein, dass eine Entschadigung, die den Rechts-
verlust ausgleichen soll, anders bemessen sein muss, als
der blofle Finderlohn, der lediglich das gesetzeskonfor-
me Verhalten honorieren soll, wihrend ein Eigentums-
verlust nicht vorliegt, weil von vornherein kein Eigen-
tum entstanden ist. Es ist aber andererseits nicht von
der Hand zu weisen, dass in der Realitit viele Finder den
dauerhaften Entzug des Fundes — unabhingig von der
gesetzlichen Eigentumszuordnung — als Rechtsverlust
empfinden werden. Dies fihrt wiederum zu der rechts-
politischen Frage, wie sinnvoll es generell ist, in einem
Rechtsstaat gesetzeskonformes Verhalten zu erkaufen
und lasst tiber alternative (nicht monetire) Formen der
Anerkennung nachdenken.

Handelsbeschrankungen

Mit der Eigentumszuordnung hiangt die Frage nach der
Begrenzung des innerstaatlichen und internationalen
Verkehrs von archiologischen (und paldontologischen)
Funden zusammen. Das Spektrum der praktizierten
rechtlichen Lésungen reicht von restriktiven Regelun-
gen, die archiologische Objekte nahezu als res extra com-
mercio definieren, bis hin zu Regelungen, die lediglich bei
bestimmten Objektgruppen Ausfuhrbeschrianken ent-
halten.

So untersagt die Gesetzgebung der Republik Belarus
den An- und Verkauf, die Schenkung, den Tausch und
die Verpfandung von archiologischen Artefakten
(Art. 124 Abs. 3 KultGB). Ausgenommen sind Rechts-
geschifte zwischen staatlichen Museen oder staatlichen
wissenschaftlichen Einrichtungen oder Rechtsgeschifte
in Bezug auf Gegenstinde, die sich bis zum Stichtag
(18. Mirz 2016) im Eigentum von Burgern und juristi-
schen Personen befanden und in das von der Akademie
der Wissenschaften der Republik Belarus gefiithrte Ver-
zeichnis der archiologischen Artefakte eingetragen
waren. Nach Art. 124 Abs. 4 KultGB RB ist den staat-
lichen Museen und den staatlichen wissenschaftlichen
Einrichtungen zudem ein Vorkaufsrecht eingerjumt.
Demgegentiber hat der lettische Gesetzgeber lediglich
ein Ausfuhrverbot fur (bewegliche) Kulturdenkmaéler
— einschliellich der Funde, die nach § 7 lvDSchG dem
Schatzregal unterfallen — statuiert (§ 4 Satz 1 lvDSchG).
Weitergehende Beschrinkungen des Verkehrs archiolo-
gischer Objekte sind jedoch nicht vorgesehen.

In der Schweiz bundelt das Kulturgiitertransfergesetz
vom 20. Juni 20033¢ die Regelungen iiber den Handel
gleichermafien mit inlandischen und auslidndischen Kul-
turgtitern, darunter auch mit archiologischen Grabungs-
oder Zufallsfunden. Dabei werden, neben den Beschran-

36 Bundesgesetz tiber den internationalen Kulturgiitertransfer
(SR 444.1).

kungen des Verkehrs von bundeseigenen Kulturgtitern,
die von wesentlicher Bedeutung fiir das kulturelle Erbe
und daher in ein Bundesverzeichnis eingetragen sind
(Art. 3 KGTG), auch Regelungen fur alle tibrigen Kultur-
giiter, unabhingig von ihrer Bedeutung und unbeschadet
der Eigentumsverhiltnisse, getroffen. So diirfen laut Art.
15 Abs. 1 a KGTG Institutionen des Bundes u. a. dann
keine Kulturgiiter erwerben, wenn sie rechtswidrig aus-
gegraben sind. Fur den Kunsthandel und das Auktions-
wesen statuiert das Gesetz ein Veriuflerungsverbot,
wenn nach den Umstinden angenommen werden darf,
dass das Kulturgut rechtswidrig ausgegraben wurde (Art.
16 Abs. 1 a KGTG). Damit korrespondieren Sorgfalts-
pflichten der im Kunsthandel und Auktionswesen tati-
gen Personen (Art. 16 Abs. 2 KGTG).

Schutz des Unterwasser-Kulturerbes

Gesondert in den Blick zu nehmen ist die Normierung
des Unterwasser-Kulturerbes und dessen Verhaltnis zum
archiologischen Erbe. Internationale Standards der ar-
chiologischen Denkmalpflege werden seit Jahren auf das
Unterwasser-Kulturerbe angewandt: Die auf der XI. Ge-
neralversammlung des ICOMOS verabschiedete Charta
zu Schutz und Pflege des Unterwasser-Kulturerbes
(Charta von Sofia)¥” ist als eine Art lex specialis zur voran-
gegangenen ICOMOS-Charta fiir Schutz und Pflege des
archiologischen Erbes (Charta von Lausanne)3® aus dem
Jahr 1990 konzipiert. Sie tbertrigt archiologische
Grundsitze auf den Umgang mit dem archiologischen
Erbe, ,das sich unter Wasser befindet oder aus dem Was-
ser geborgen wurde®. Dieses umfasst laut Einleitung zur
Charta von Sofia versunkene Fundstatten und Struktu-
ren, Fundstellen von Schiffswracks und aus dem Verband
geloste Teile sowie deren archiologischen und natiir-
lichen Kontext. Auf nationaler Ebene ist das Verhaltnis
beider Materien weniger klar: Wahrend in einigen euro-
paischen Landern der Schutz des Unterwasser-Kulturer-
bes in der Tat in die Denkmalschutzgesetze inkorporiert
ist, ist er in anderen Landern Gegenstand gesonderter
Rechtsnormen3®. Gerade die Umsetzung der UNESCO-
Konvention zum Schutz des Unterwasser-Kulturerbes

37 Deutsche Fassung abgedruckt in: Internationale Grundsit-
ze und Prinzipien der Denkmalpflege. Monumenta I, hrsg. v.
ICOMOS Deutschland/ICOMOS Osterreich/ICOMOS Luxem-
burg/ICOMOS Schweiz (Stuttgart 2012) 147.

38 Deutsche Fassung abgedruckt in: Denkmalschutz. Schriften
zum Denkmalschutz und zur Denkmalpflege®. Schriftenr. Dt.
Nationalkomitee Denkmalschutz 52, hrsg. v. Deutsches National-
komitee fiir Denkmalschutz (Bonn 2007) 175 f.

39 Soist z. B. in Grofdbritannien (mit Ausnahme von Nordirland)
die Erhaltung des archiologischen Erbes im Denkmalschutz-
gesetz vom 4. April 1979 (Ancient Monuments and Archaeologi-
cal Areas Act 1979) geregelt, die Erhaltung von historischen
Wracks dagegen im Wrackschutzgesetz vom 18. Juli 1973 (Protec-
tion of Wrecks Act 1973).

180 DAvVYDOV, AKTUELLE FRAGEN DES BODENDENKMALRECHTS: DEUTSCHE UND EUROPAISCHE PERSPEKTIVE



vom 2. November 2001 kann aus kompetenziellen Griin-
den die Verabschiedung von Sondergesetzen und die Ein-
richtung von Sonderbehérden erforderlich machen, die
mit den normalerweise fiir das archiologische Erbe zu-
stindigen Stellen nicht identisch sind.

In den Niederlanden wird das Unterwasser-Kulturerbe
(CULTUREEL ERFGOED ONDER WATER) als eine gesonderte
Kategorie geschiitzter Objekte in Art. 5.1. Abs. 1 Kult-
ErbG NL im Zusammenhang mit Ausgrabungen erwihnt,
ohne dass aber der systematische Bezug zum archaologi-
schen Erbe hergestellt wird. Demgegeniiber ist in Estland
das ,Unterwasserdenkmal® (VEEALUNE MALESTIS) in § 3
Abs. 5 estDSchG als eine eigenstindige Denkmalgattung
hervorgehoben, die neben den archiologischen Denkmi-
lern (ARHEOLOOGIAMALESTISTEKS) vorgesehen ist. Ge-
meint sind nach § 3 Abs. 2 Nr. 6 estDSchG ,versunkene
Wasser-, Luft- und sonstige Fahrzeuge oder deren Teile,
einschliefilich des zugehérigen Bereichs des Grunds und
einschlieftlich der Fracht oder des sonstigen Inhalts®. Ist
das Unterwasserdenkmal herrenlos oder der Eigentiimer
nicht mehr zu ermitteln, so gehort es laut § 31 Abs. 1 est-
DSchG dem Staat. Dem Schutz des Unterwasser-Kultur-
erbes tragt auch die § 24! estDSchG Rechnung, der zusitz-
liche, tber die Anforderungen an den Schutz anderer
Denkmaler hinausgehende, Restriktionen enthilt: Hier-
nach sind im Bereich des Unterwasserdenkmals und sei-
ner Schutzzone das Ankern, Schleppen, die Durchfihrung
von Grundarbeiten und das Abladen von festen Stoffen
untersagt. Auch das Tauchen im Bereich eines Unterwas-
serdenkmals ist ohne Genehmigung der staatlichen Denk-
malschutzbehérde untersagt (§ 242 estDSchG).

Im irischen Denkmalrecht — das im Wesentlichen
durch das Nationale Denkmalgesetz von 1930 und die
Anderungsgesetze von 1954, 1987, 1994 und 200440
konstituiert wird — wird der Schutz des Unterwasser-Kul-
turerbes im Wesentlichen im Anderungsgesetz vom 22.
Juli 19874 normiert. Hiernach unterliegen Schiffs-
wracks, die alter als 100 Jahre sind, sowie sonstige ar-
chiologische Objekte unter der Wasseroberfliche dem
Schutz des Gesetzes, ohne dass es einer férmlichen Un-
terschutzstellung bedarf (Art. 3 Abs. 4 des AndG 1987).
Der Schutz beinhaltet das Verbot von substanziellen Ein-
griffen, Tauchgingen, Untersuchungen und Bergungen;
untersagt ist auch das Abladen von Gegenstinden, die
das geschiitzte Objekt beeintrachtigen oder den Zugang
zu diesem erschweren kénnen. Im Ubrigen konnen zum
Schutz von Schiffswracks oder archiologischen Objekten
Schutzzonen (RESTRICTED AREAS) ausgewiesen werden,
in denen ebenfalls beliebige Aktivititen untersagt sind,
die dem Wrack oder dem archiologischen Objekt zum
Schaden gereichen (Art. 3 Abs. 1und 3 AndG 1987).

40 National Monuments Acts 1930-2004.
41 National Monuments (Amendment) Act, 1987 (ISB 1987,
No. 17).

Das belgische Gesetz zum Schutz des Unterwasser-Kul-
turerbes vom 4. April 201442 konstituiert ein gestaffeltes
System des Schutzes: Wihrend zunichst alle entdeckten
und gemeldeten denkmalverdichtigen Unterwasser-Funde
(VONDSTEN) ab dem Zeitpunkt der Anzeige vorliufigen
Schutz genieflen, wird nur ein Teil dieser Funde durch Ent-
scheidung des zustandigen Bundesministers als Unterwas-
ser-Kulturerbe anerkannt (Art. 8, § 1 Abs. 2 UKG). Nach
der Anerkennung kann das weitere Schicksal des Objekts
- die prioritare Erhaltung in situ oder andere Mafinahmen,
etwa die Bergung — gemafd Art. 8, § 3 Abs. 1 UKG durch
kénigliches Dekret festgelegt werden43.

Privateigentum versus offentliches
Erhaltungsinteresse

Die gesetzlichen Bestimmungen zum Schutz des archio-
logischen Erbes in den einzelnen Landern Europas zeu-
gen in sehr unterschiedlichem Mafie von dem Bestreben,
das offentliche Interesse an der moglichst unversehrten
Erhaltung dieses Erbes und die damit konkurrierenden
wirtschaftlichen Interessen Privater in ein ausgewoge-
nes Verhiltnis zu bringen. Hierbei sind einerseits Rege-
lungen in den Blick zu nehmen, welche die (wirtschaftli-
che) Nutzung von ,denkmalbelasteten Grundstiicken
betreffen, und andererseits die Vorschriften zur Heran-
ziehung von privaten Bauherren zur Finanzierung der
durch ihre Vorhaben veranlassten archiologischen Un-
tersuchungen.

Nutzungsbeschriankungen

Denkmalbedingte Beschrankungen der Grundstiicksnut-
zung kénnen aus dem (blofien) gesetzlichen Verbot, Bo-
dendenkmiler zu beschidigen und zu zerstéren, ebenso
resultieren wie aus der Pflicht des Grundeigentiimers,
aktiv zur Erhaltung des Bodendenkmals beizutragen. Bei
Bauvorhaben in der Umgebung von Bodendenkmaélern
kénnen Nutzungsbeschrinkungen auch Grundstiicks-
nachbarn treffen und damit Personen, die nicht unmittel-
bar fur den Bestand der Bodendenkmiler verantwortlich
sind. Die Frage nach der Angemessenheit solcher Res-
triktionen kann sich in der Praxis nicht nur bei dauerhaf-
ten Ge- und Verboten stellen, sondern auch bei einer vo-
ribergehenden Einschrinkung der wirtschaftlichen
Verwertung des Grundstiicks, etwa wenn der Abbau von
Bodenschitzen temporir gestoppt wird, um archiologi-
sche Untersuchungen zu erméglichen. Art und Umfang

42 Wet betreffende bescherming van cultureel erfgoed onder
water van 4 april 2014 (BS 18 April 2014, 33729); im Folgenden:
UKG.

43 Siehe Beitrag von T. Derudder in diesem Band, 129.
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der Riicksichtnahme auf die wirtschaftlichen Interessen
der Betroffenen sind im Denkmalrecht der europiischen
Lander unterschiedlich ausgeprigt.

In Deutschland kommt im Denkmalrecht der Lander
der Grundsatz, dass die denkmalbedingten Belastungen
ein bestimmtes Maf nicht iiberschreiten diirfen, in vielfa-
cher Art und Weise zur Geltung**. So bestimmt beispiels-
weise das Hessische Denkmalschutzgesetz, dass Denk-
malschutzbehorden bei allen Entscheidungen den
berechtigten Interessen der Eigentiimerinnen, Eigenti-
mer, Besitzerinnen und Besitzer von Kulturdenkmalern
Rechnung zu tragen haben (§ 9 Abs. 1 Satz 2 HDSchG).
Nicht erwihnt werden hier die Grundstiicksnachbarn, ob-
wohl deren wirtschaftliche Tatigkeit durch Anforderungen
des Denkmalschutzes — etwa den denkmalrechtlichen
Umgebungsschutz - unter Umstinden beeintrichtigt
werden kann. Die Ausweisung von Grabungsschutz-
gebieten (§ 23 Abs. 2 Satz 2 HDSchG, § 22 Abs. 2 Satz 2
DSchG BW) steht in der Regel unter dem Vorbehalt, dass
die bisherige land- und forstwirtschaftliche Nutzung un-
bertihrt bleibt. In Niedersachsen hat der Gesetzgeber fiir
den Fall, dass die bisherige ordnungsgemifie land- oder
forstwirtschaftliche Nutzung eingeschrinkt wird, ange-
ordnet, dass die daraus resultierenden wirtschaftlichen
Nachteile auszugleichen sind (§ 16 Abs. 3 DSchG Nds).

Eine deutliche Berticksichtigung der Interessen der
Antragsteller im Bereich des Bodendenkmalschutzes of-
fenbart das Denkmalschutzdekret der Deutschsprachi-
gen Gemeinschaft Belgiens#. Hiernach kann die fir die
Durchfithrung von archiologischen Ausgrabungen und
Sondierungen notwendige Erlaubnis zwar unter Bedin-
gungen erteilt werden, diese mussen aber gem. § 26
Abs. 1 Satz 2 DSchD DG ,nichtdiskriminierend, erfor-
derlich und verhiltnismaflig“ sein. Zudem ist in § 26
Abs. 2 Satz 4 DSchD DG fiir den Fall, dass die Regierung
innerhalb von 60 Kalendertagen ab dem Zugang des An-
trags keine Entscheidung trifft, eine Erlaubnisfiktion
vorgesehen. Fiir Bauvorhaben und sonstige Mafinah-
men, die mit Eingriffen in archiologische Stitten ver-
bunden sind, tritt eine Genehmigungsfiktion sogar nach
30 Tagen ein (Art. 25.1, § 3 Abs. 2 Satz 2 DSchD DG).

Der 6sterreichische Gesetzgeber sieht Denkmalférder-
mittel als Instrument ,zur Motivation der durch den
Denkmalschutz in ihren Rechten eingeschriankten Eigen-
timer”“ an (§ 32 Abs. 1 Satz 3 DMSG). Gemafd § 32 Abs. 2
DMSG sind Denkmaleigentiimern und sonstigen ding-
lich Berechtigten nach Méglichkeit Zuschiisse in Form
von Ersatzleistungen fiir ,erhebliche Beeintrichtigungen
zu bezahlen, die auf Gund von Arbeiten des Bundesdenk-
malamtes in Vollziehung des Denkmalschutzgesetzes

44 Siehe Beitrag von J. Spennemann in diesem Band, 41.

45 Dekret tiber den Schutz der Denkmaler, Kleindenkmaler,
Ensembles und Landschaften sowie tber die Ausgrabungen
v. 23.06.2008, in der Fassung v. 24.02.2014 (BS 14.11.08); im
Folgenden: DSchD DG.

(wie etwa bei Ausgrabungen von Bodendenkmalen) ent-
stehen“. Im Ubrigen gebietet es § 5 Abs. 1 Satz 4 DMSG,
bei der Entscheidung tiber die Zerstérung oder Verinde-
rung eines Denkmals das 6ffentliche Erhaltungsinteresse
mit den Belangen des Antragstellers abzuwégen. Zu den
berticksichtigungsfahigen Grunden kann nach der Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofs#€ auch die feh-
lende Zumutbarkeit der Erhaltung des Bodendenkmals
zihlen. Der Gerichtshof hat allerdings klargestellt, dass
jedes Grundstiick durch seine Lage und Beschaffenheit
sowie seine Einbettung in die Landschaft und Natur, also
seine , Situation®, gepragt ist und somit auf jedem Grund-
sttck eine aus seiner Situationsgebundenheit abzuleiten-
de immanente Beschrinkung der Rechte des Eigentu-
mers lastet. Daraus kénnten sich Schranken seiner
Nutzungs- und Verfugungsmacht ergeben. Eine beson-
dere, die Sozialbindung aktualisierende Situation kénne
im Einzelfall auch aus der Tatsache resultieren, dass das
Grundstiick im Erduntergrund archiologisch oder histo-
risch besonders wertvolle Kulturdenkmaler aufweist, die
nach Entdeckung als Bodenfunde ausgewertet bzw. ge-
borgen werden kénnen#. Eine unzumutbare Eigentums-
beschrankung ist nach Auffassung des Gerichtshofs je-
denfallsdannnichtgegeben,wenndieUnterschutzstellung
des Bodendenkmals die vor dem Erwerb des Grundstiicks
durch den aktuellen Eigentiimer bestehende Wirtschafts-
art oder Wirtschaftsstruktur unberithrt l3sst.

Verursacherhaftung

Das in der Konvention von La Valletta (Art. 6) zum Tra-
gen kommende Prinzip, dass derjenige, dessen Bauvor-
haben zur Zerstérung oder zur Beschidigung des archio-
logischen Erbes fiihrt, fir die Kosten der erforderlichen
Rettungsgrabungen aufzukommen hat (Verursacher-
prinzip), hat in die Gesetzgebung der europaischen Lin-
der bislang nicht flichendeckend Eingang gefunden.
Dort, wo private Investoren zur Finanzierung der durch
ihre Vorhaben notwendig gewordenen Grabungen heran-
gezogen werden, kann sich die Frage nach einer Begren-
zung der Kostentragungspflicht auf das Zumutbare und
nach einer Férderpflicht der éffentlichen Hand stellen.
In Deutschland haben sich zuletzt Nordrhein-Westfa-
len (§ 29 Abs. 1 und 2 DSchG NRW) und Hessen (§ 18
Abs. 5 HDSchG) ausdriicklich zu einer — allerdings auf
das Zumutbare beschriankten — Verursacherhaftung be-
kannt. Die Hohe dessen, was dem Investor an Kosten
auferlegt werden muss, ist gesetzlich bislang nur in
einem Land (Rheinland-Pfalz) normiert und im Ubrigen

46 Anm. 16.

47 Die Argumentation des VwGH ist an die Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zur Frage der Zulassigkeit von Eigentums-
beschrankungen im deutschen Denkmalrecht angelehnt, vgl.
BGH, Urteil v. 23.06.1988 - III ZR 8/87 —, JURION.
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umstritten®. Es liegt nahe, dass bei der Auferlegung der
Kostenlast und ihrer Bemessung eine Differenzierung
zwischen staatlichen und privaten Vorhaben und weiter
zwischen geschaftlicher Tatigkeit (z. B. dem Abbau von
Bodenschitzen) und Vorhaben, die dem Kernbereich
privater Lebensfihrung zuzurechnen sind (z. B. Eigen-
heimbau), angezeigt ist.

Der Umsetzung des Verursacherprinzips in Tschechi-
en dient § 22 Abs. 2 szDSchG. Hiernach ist vor der
Durchfithrung von Bauarbeiten auf Grundstiicken, die
archiologische Funde enthalten, der Investor verpflich-
tet, die zustindige Behérde (das Archiologische Institut
der Tschechischen Akademie der Wissenschaften) frith-
zeitig zu informieren und archiologische Rettungsgra-
bungen zu ermoglichen (§ 22 Abs. 2 Satz 1 szDSchG).
Gemifd § 22 Abs. 2 Satz 2 szDSchG haben juristische
Personen oder natiirliche Personen, deren Geschifts-
tatigkeit die Durchfithrung von archiologischen Ret-
tungsgrabungen notwendig gemacht hat, die Kosten
dieser Grabungen zu tragen; in anderen Fillen fallen die
Kosten der grabenden Institution zu.

In Polen hat der Verfassungsgerichtshof in seiner
Entscheidung vom 8. Oktober 2007%° der urspriinglich
schrankenlosen Anwendung des Verursacherprinzips
einen Riegel vorgeschoben. Hier hatte der — inzwischen
aufgehobene — Art. 31 Abs. 1 pIDSchG bestimmt, dass
eine natirliche Person oder Organisation, die Bauarbei-
ten an einem eingetragenen Denkmal oder Erdarbeiten
in einem Bereich vornehmen will, in dem archiologische
Denkmaler sich befinden, die Kosten der archiologi-
schen Untersuchung und Dokumentation zu tragen hat,
sofern diese erforderlich sind, um Denkmaler zu schiit-
zen. Der Verfassungsgerichtshof erklirte eine unbe-
schrankte — von den Kosten des konkreten Vorhabens
losgeléste — Kostentragungspflicht fiir unvereinbar mit
dem Verhaltnismifligkeitsgrundsatz und der Eigentums-
garantie der Polnischen Verfassung. Dem Inverstor diirfe
nicht die alleinige Kostenlast fir eine T4tigkeit auferlegt
werden, die im Kern dem Aufgabenbereich des Staates
zugewiesen sei®!. Der Gesetzgeber hat reagiert und 2009

48 Siche Beitrag von J. Spennemann in diesem Band, 45 f.

49 Das Oberste Gericht der Tschechischen Republik hat am
29.09.2004 klargestellt, dass die Kostentragungspflicht allein
bei nattirlichen Personen auf Vorhaben beschrankt ist, die mit
ihrer Geschaftstitigkeit zusammenhingen. Bei juristischen Per-
sonen besteht demgegentber keine Beschrankung (Rozsudek
Nejvyssiho soudu ze dne 29.09.2004, 32 Odo 765/2004 - 103).
50 Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 8 pazdziernika
2007 1., sygn. akt K 20/07.

51 Vgl. Stanek (Anm. 1) 176; 221 f. Die vom Verfassungsgerichts-
hof vertretene Rechtsauffassung kommt der Rechtsprechung des
nordrhein-westfilischen Oberverwaltungsgerichts nahe. Dieses
hatte 2011 erklart, wissenschaftliche Grabungen seien in NRW
staatlichen Behérden tibertragen, weshalb die Kosten dieser Gra-
bungen grundsitzlich von der 6ffentlichen Hand getragen werden
missten. Sie kénnten dem privaten Investor jedenfalls so lange
nicht auferlegt werden diirfen, wie dies gesetzlich nicht ausdriick-
lich geregelt sei (Urteil vom 20.09.2011 - 10 A 1995/09 - NRWE).

in Art 82 aund Art. 82 b pIDSchG eine Férderpflicht des
Staates fur archiologische Untersuchungen (Rettungs-
grabungen und Dokumentationen) eingefithrt, sofern
deren Kosten 2%
tibersteigen. Die polnische Léosung bewegt sich somit am
unteren Rand dessen, was dem Verursacher an Kosten-
beteiligung tiblicherweise zugemutet wird.

Eine differenzierte Verteilung der Kostenlast ist in
Dianemark vorgesehen®2. Hier bestimmt seit 2002 das
— auch das Recht der Bodendenkmalpflege einschlieflen-

des Gesamtinvestitionsvolumens

de — Museumsgesetz®® (in der Fassung vom 8. April
2014)54, dass der Bauherr die Kosten einer Rettungsgra-
bung in der Regel zu tragen hat (§ 27 Abs. 4 dkMusG).
Bei bloflem Denkmalverdacht kann der Bauherr gem.
§ 25 dkMusG das zustiandige kulturhistorische Museum
ersuchen, das Vorhandensein von Bodendenkmalern auf
dem Baugrundstiick zu ermitteln. Die Kosten der ent-
sprechenden Begutachtung, einschlieilich einer Probe-
grabung, fallen gem. § 26 dkMusG - je nach Grofle der
zu untersuchenden Fliche — dem Bauherrn oder der 6f-
fentlichen Hand zu®5.

Eine staatliche Férderung von Notgrabungen ist in
der autonomen Provinz Bozen — Studtirol®® auf Antrag
des Veranlassers moglich. Der Kostenbeitrag der 6ffent-
lichen Hand kann dabei — je nach Art des Bauvorha-
bens — bis zu 80% der Grabungskosten betragen.

Regulierung archaologischer
Feldforschung: Wer darf graben?

Ein weiterer Eckpunkt des rechtlichen Schutzes des ar-
chiologischen Erbes in Europa ist die staatliche Steuerung
archiologischer Nachforschungen im Allgemeinen und
privater Nachforschungen im Besonderen. Typischerweise
gilt die staatliche Kontrolle zwei verschiedenen Phanome-
nen: den kommerziellen archiologischen Dienstleistun-

In der Folgezeit hat der Landesgesetzgeber das DSchG entspre-
chend tiberarbeitet, siehe hierzu D. Davydov, Das Verursacherprin-
zip in der Riickabwicklung. Die Erstattung von Grabungskosten in
der Spruchpraxis nordrhein-westfalischer Gerichte. Arch. Inf. 38,
2015, 371-378.

52 Vgl. P Ethelberg/L. S. Madsen, Bodendenkmalpflege in Dine-
mark. Arch. Nachrbl. 15,2, 2010, 136-139; einen Vergleich der
Verursacherhaftung in Danemark und Irland enthalt der Beitrag
von E. Lyne, Heritage legislation. The Republic of Ireland and
Denmark’s heritage laws and their consequences for archaeology
and archaeologists. Ark. Forum 28, 2013, 35-38.

53 Lovnr. 473 af 7. juni 2001.

54 Bekendtgerelse af museumsloven (LBK nr 358 af
08/04/2014).

55 Die Kostenpflicht des Bauherrn beginnt ab einer Fliche von
5000 m?, vgl. Ethelberg/Madsen (Anm. 52) 137.

56 Art. 5/septies Abs. 2 Satz 2 des Landesgesetzes vom 12. Juni
1975, Nr. 26. Einzelheiten sind im Beschluss der Landesregierung
vom 08. August 2011, Nr. 1189, geregelt.
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gen sowie den Schatzsuchern und Amateurforschern an
Land und auf See.

Volkerrechtlicher Rahmen

Bereits auf der Ebene der Konventionen des Europarates
stehen bei der Frage, ob jeder graben kann, scheinbar
unterschiedliche Ansitze einander gegentiber. Auf der
einen Seite benennt die Konvention von La Valletta in
ihrer Praambel heimliche oder unwissenschaftliche Aus-
grabungen als eine der Hauptgefahren, vor denen das
archiologische Erbe Europas in Schutz genommen wer-
den muss. Demensprechend richtet die Konvention an
die Vertragsparteien die ausdrickliche Forderung, ,Ver-
fahren zur Genehmigung und Uberwachung von Aus-
grabungen und sonstigen archiologischen Tatigkeiten®
vorzusehen und so anzuwenden, dass das archiologi-
sche Erbe bewahrt und gleichzeitig die wissenschaftliche
Bedeutung der archiologischen Forschungsarbeit ge-
wihrleistet wird (Art. 3 der Konvention). Hierzu gehért
es zum einen, dass jede unerlaubte Ausgrabung oder Be-
seitigung von Elementen des archiologischen Erbes ver-
hindert wird und dass archiologische Ausgrabungen
und Erkundungen in wissenschaftlicher, méglichst sub-
stanzschonender Weise vorgenommen werden (Art. 3 i)
sowie zum anderen, dass Ausgrabungen und andere
moglicherweise zerstérende technische Verfahren nur
von fachlich geeigneten, besonders ermichtigten Perso-
nen durchgeftihrt werden (Art. 3 ii). Speziell hinsichtlich
des Einsatzes von Metalldetektoren und anderen Such-
geraten verlangt die Konvention, dass dieser von einer
vorherigen Sondergenehmigung abhingig zu machen ist
(Art. 3 iii).

Auf der anderen Seite liegt der Rahmenkonvention
iber den Wert des Kulturerbes fiir die Gesellschaft (Kon-
vention von Faro) der Gedanke einer Partizipation der
Offentlichkeit am kulturellen Erbe zugrunde, woraus
teilweise die Forderung nach einer méglichst freiziigigen
Zulassung privater archiologischer Nachforschungen
abgeleitet wird®. Bei niherer Betrachtung wird man al-
lerdings feststellen, dass auch die Konvention von Faro
den Grundsitzen der Erhaltung des archiologischen
Erbes verpflichtet ist und den in Art. 3 ii der Konvention
von La Valletta verankerten Qualititsstandard im Be-
reich der archiologischen Forschung keineswegs aufier
Kraft setzen soll®8. Als Freibrief fur Schatzsucher aller

57 K. Moller/R. Karl, Sind deutschsprachige Denkmalschutz-
gesetze mit der Konvention von Faro (un-) vereinbar? Arch. Inf.
Eearly View, 18.01.2017, 1-8 (Online-Publ.: http://www.dguf.
de/fileadmin/Al/ArchInf-EV_Moeller_Karl.pdf [Zugrift: 14.08.
2017)).

58 Siehe Beitrag ,Jeder kann graben“? von D. Davydov in die-
sem Band, 69.

Art kann diese Konvention deshalb wohl kaum herhal-
ten39.

Nationale Umsetzung

Art und Umfang der staatlichen Steuerung

Bereits der Kreis der Aktivititen, die einer staatlichen
Steuerung unterworfen werden, differiert von Land zu
Land. So sind in Osterreich gem. § 11 DMSG allein Gra-
bungen oder vergleichbare, mit Bodeneingriffen einher-
gehende archiologische Nachforschungen bewilligungs-
pflichtig, nicht jedoch sonstige (nicht invasive)
Nachforschungen, etwa das Auflesen von Oberflichen-
funden®9. Gleichzeitig geht die ©sterreichische Recht-
sprechung davon aus, dass der in § 11 DMSG verwendete
Begriff ,Zweck” voraussetzt, dass die Nachforschung in
einem Bereich betrieben wird, in dem Bodendenkmaler
nachgewiesen sind oder zumindest begriindet vermutet
werden®!. Demgegeniiber geht der in den deutschen
Denkmalschutzgesetzen, so z. B. in Hessen, Thiringen
und Baden-Wiirttemberg, verwendete Begriff , Nachfor-
schungen® tiber die Grabungen hinaus, deckt letztlich
jede Form archiologischer Feldforschung ab. Ahnlich ist
die Rechtslage in Polen: Der in Art. 36 Abs. 1 Nr. 5 plD-
SchG verwendete Begriff ,archdologische Nachforschun-
gen (BADANIA ARCHEOLOGICZNE) umfasst nach der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofs62 beliebige
Aktivitaten mit dem Ziel der Entdeckung, Erforschung,
Dokumentation und Sicherung eines archiologischen
Denkmals.

Unterschiedlich ist auch die Form der staatlichen Steu-
erung: Wihrend in einigen Landern jedes einzelne private
archiologische Forschungsvorhaben einer staatlichen Ge-
nehmigung bedarf, steht dem als Alternativlésung die Er-
teilung einer pauschalen Nachforschungslizenz gegen-

59 Insbesondere die Annahme von Méller/Karl (Anm. 57), die
Konvention von Faro gewihre Jedermann das Recht, ,sich in der
Archiologie, die Teil des Kulturerbes ist, zu betatigen®, geht an
Wortlaut und Intention dieses Ubereinkommens vorbei. So ist
bereits nicht ,die Archiologie” Teil des Kulturerbes, sondern das
in der Konvention von La Valletta, auf die in den Erwigungsgriin-
den der Faro-Konvention verwiesen wird, definierte ,archdologi-
sche Erbe“. Aus der Zusammenschau der Konvention von Faro
mit den anderen Ubereinkommen des Europarats zum materiel-
len Kulturerbe, die allesamt einen substanziellen Schutz des Er-
bes proklamieren, wird zudem deutlich, dass eine ,Betitigung",
die lediglich nach der Selbsteinschitzung des Betroffenen wissen-
schaftlich legitimiert ist, in Wirklichkeit aber das archdologische
Erbe gefihrdet oder gar zerstért, vom Schutzbereich der Konven-
tion nicht erfasst ist.

60 Vgl E. Pieler, Nationale und international Kulturgtterschutz-
normen aus dem Blickwinkel der Archiologie. In: M. Meyer/

V. Gassner (Hrsg.), Standortbestimmung. Akten des 12. Osterrei-
chischen Archiologentages Wien 2008 (Wien 2010) 356; siehe
auch BVwG, Erkenntnis vom 11.09.2017 — W 183 2168814-1/2E.
61 So VwGH, Erkenntnis vom 23.02.2017 — Ro 2016/09/0008
-, www.ris.bka.gv.at.

62 Anm. 50.
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iber®3. Damit einhergehend werden die Voraussetzungen
fur die Erteilung einer Nachforschungs- oder Grabungs-
genehmigung bzw. einer allgemeinen Lizenz unterschied-
lich restriktiv gefasst.

Vergleichsweise strenge Bestimmungen fur die Zulas-
sung archiologischer Nachforschungen, die in der Tsche-
chischen Republik gelten, spiegeln ein Konzept der ar-
chiologischen Denkmalpflege wider, in dem die
archiologische Feldforschung in erster Linie der staatli-
chen Fachbehérde — dem Archiologischen Institut der
Akademie der Wissenschaften der Tschechischen Repu-
blik — obliegt®4. Gemaf} Art. 21 Abs. 2 szDSchG kann das
Kulturministerium im Einvernehmen mit der Akademie
der Wissenschaften auf Antrag archiologische Nachfor-
schungen durch Universitaten, Museen oder andere Insti-
tutionen und ggf. auch Privatpersonen gestatten, wenn
diese hinreichend qualifiziert sind und tber ein ausrei-
chendes Equipment verfugen (Art. 21 Abs. 3 szDSchG).
Da der Antragsteller verpflichtet ist, sich mit der Akade-
mie der Wissenschaften vertraglich iiber die Ziele und
Rahmenbedingungen der beabsichtigten Nachforschun-
gen zu verstindigen (Art. 21 Abs. 2 Satz 2 szDSchG), be-
steht die Méglichkeit einer staatlichen Steuerung archio-
logischer Feldforschung im Einzelfall. Die Anforderungen
an die fachliche Eignung von Nachforschungsinteressen-
ten sind im Denkmalschutzgesetz selbst festgelegt (min-
destens ein Master-Abschluss und eine zweijihrige ein-
schlagige Erfahrung, Art. 21 Abs. 3 Satz 2 szDSchG). Bei
Bewerbern aus dem EU-Ausland hat das Ministerium
gemifd § 21a szDSchG zur Prifung der fachlichen Eig-
nung das Qualifikationsanerkennungsgesetz vom 23. Ja-
nuar 2004 (ZAKON O UZNAVANT ODBORNE KVALIFIKACE)%3
anzuwenden.

Demgegentiber hat sich der Gesetzgeber in den
Niederlanden im Zuge der letzten Reform des Denkmal-
rechts im Jahre 2015 gegen das frithere System der be-
hordlichen Einzelgenehmigungen und fir ein System
der generellen Zertifikate entschieden, die von unabhin-
gigen Zertifizierungseinrichtungen ausgestellt werden.
Die staatliche Einflussnahme wird hier durch ministeri-
elle Erlasse sichergestellt, die das Zertifizierungsverfah-
ren regeln und materielle Zulassungsvoraussetzungen

63 Gegen Einzelgenehmigungen pladiert insbesondere: R. Karl,
Fithrerschein oder Einzelfahrterlaubnis. Ein Vergleich von Ge-
nehmigungspflichten fiir StraRenverkehr und Nachforschungen,
online abrufbar unter: www.academia.edu (Zugriff: 15.08.2017).
64 Vgl. J. Matik, The organization of Czech archaeology - a soci-
alist legal system applied in a market economy. In: P. Florjanowi-
cz (Hrsg.), When Valletta meets Faro. The reality of European ar-
chaeology in the 215t century. EAC Occasional Paper 11 (Namur
2016) 48 f. Dass mit der gesetzlichen Aufgabenzuweisung kein
Grabungsmonopol verbunden ist, hat das Obergericht Prag in
seinem Beschluss vom 31.05.2002 klargestellt (Usneseni
Vrchniho soudu v Praze ze dne 31.05.2002, 5 A 8/2000-40).

65 Zzikon ¢.18/2004 Sb., 0 uznavani odborné kvalifikace a jiné
zpusobilosti statnich p#islusniki ¢lenskych statd Evropské unie
a 0 zméné nékterych zdkoni.

enthalten®6. Dabei spannt die Grabungsrichtlinie des
niederlindischen Ministeriums fir Bildung, Wissen-
schaft und Kultur®?, die auf die seit Jahren existierenden
Qualitatsstandards der niederlindischen Archiologie
verweist, den Bogen von der staatlichen Steuerung zur
Selbstregulierung.

Ein moglicher Vorzug des Zertifizierungsmodells ge-
geniiber dem Modell der Einzelgenehmigung liegt in der
Reduzierung des Verwaltungsaufwandes, die jedoch mit
einem gewissen Kontrollverlust einhergeht: Mit der ein-
maligen Anerkennung der fachlichen Eignung des An-
tragstellers gibt der Staat die Steuerung einzelner Pro-
jekte weitgehend aus der Hand. Zu bedenken ist, dass es
auch im Rahmen des Genehmigungsmodells Méglich-
keiten gibt, den Verwaltungsaufwand zu reduzieren,
indem z. B. Nachforschungsgenehmigungen fiir be-
stimmte Areale unbefristet erteilt werden oder Koopera-
tionsverhiltnisse in Form von o6ffentlich-rechtlichen
Vertrigen begrindet werden, die an die Stelle von Ge-
nehmigungen treten.

Schatzsucher: Gefahrenabwehr

oder konsensuales Handeln?

Auch wenn die Aktivitaten der Schatzsucher weitgehend
als eine Herausforderung fiir die Bodendenkmalpflege
beurteilt werden®8, so ist doch nicht von der Hand zu
weisen, dass eine europaweit einheitliche Einschitzung
des Gefahrenpotenzials dieser Aktivititen derzeit nicht
existiert. Dementsprechend werden in den nationalen
Gesetzgebungen sowohl hinsichtlich des ,Ob“ als auch
hinsichtlich des ,Wie“ von privaten archiologischen
Nachforschungen im Detail unterschiedliche Wege be-
schritten®?.

Die Nutzung von technischen Vorrichtungen - ins-
besondere von Metalldetektoren — wird nur in einigen
Gesetzen ausdrucklich angesprochen, wobei die Res-
triktionen unterschiedlich weit reichen. In Irland ist die
Verwendung von Metalldetektoren oder auch bereits

66 Siehe Beitrag von M. Spanjer u. M. Michels in diesem Band,
122 f.

67 Besluit aanwijzing richtlijn op professionele wijze verrichten
van opgravingen (Staatscourant 2016, 36440).

68 Vgl. J-D. Desforges/J.-J. Grizeaud, Plunderungen archio-
logischer Fundstellen in Frankreich und der illegale Einsatz von
Metalldetektoren. In: P. Becker/Ch. Wawrzinek (Hrsg.), Raubgra-
ber — Grabriuber. Begleitschrift zur Sonderausstellung des Mu-
seums Natur und Mensch Oldenburg. Schriftenr. Landesmus.
Natur u. Mensch 91 (Mainz 2013) 111-126; D. Graepler, Italiens
Kampf gegen Raubgrabungen und illegalen Antikenhandel. In:
Becker/Wawrzinek (Hrsg.) a. a. O. 129-130; M. Trzcinski, Poszu-
kiwania skarbéw czy poszukiwania zabytkéw? Miedzy legenda a
rzeczywisto$cia. Acta Univ. Wratislaviensis 3340. Przeglad
Prawa i Administracji 88, 2012, 99-112; Schoellen (Anm. 3)

178 1.

69 Einen Vergleich der Verfahrensvorschriften im nordeuro-
paischen Raum enthalt der Aufsatz von B. Jensen, Lov og uor-
den. Forskellige lovgivninger skaber usammenlignelige arkaeo-
logiske arkiver. Ark. Forum, 30, 2014, 33-35.
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deren Besitz (Art. 2 Abs. 1 des Anderungsgesetzes vom
22. Juli 1987) genehmigungspflichtig. Im Bereich der
Unterwasserarchiologie bestimmt Art. 3 Abs. 4 des An-
derungsgesetzes vom 22. Juli 1987, dass Tauchginge,
Untersuchungen und Bergungen im Bereich von Wracks
und sonstigen archiologischen Objekten in Gewissern
einer Genehmigung bedurfen. Auch der franzésische
Gesetzgeber macht die Verwendung von Metalldetekto-
ren fiir die Erkundung von Denkmilern und Gegenstin-
den von prahistorischem, historischem, kiinstlerischem
oder archiologischem Interesse vom Vorliegen einer
Genehmigung abhingig, die je nach Qualifikation des
Antragstellers und je nach Art und Methode der bean-
tragten Nachforschung ausgestellt wird (Art. L. 542-1
KultErbGB). Zugleich muss jede Werbung von Metall-
detektoren gemafd Art. L. 542-2 KultErbGB einen Hin-
weis auf den gesetzlichen Genehmigungsvorbehalt und
die Folgen seiner Nichtbeachtung enthalten.

In Lettland macht das Gesetz jeglichen Einsatz von
technischen Mitteln bei der Suche nach Kulturdenkmi-
lern vom Vorliegen einer Genehmigung der Staatlichen
Inspektion fir den Schutz des Kulturerbes abhingig,
ohne dass es darauf ankame, ob Bodeneingriffe vorge-
nommen werden (Art. 21 Abs. 3 IvDSchG). Zugleich ist
die Verwendung von derartigen Vorrichtungen auf orts-
festen Kulturdenkmailern gem. § 21 Abs. 4 lvDSchG un-
tersagt, wenn keine Einwilligung des Grundeigentiimers
vorliegt. Auch das estnische Denkmalschutzgesetz un-
terwirft archiologische Nachforschungen mit Spezial-
ausriistung einem Genehmigungsvorbehalt (§ 30 Abs. 1
estDSchG), wobei Nachforschungen im Bereich eines
ortsfesten Denkmals - z. B. einer Wiistung oder eines
Griberfeldes — oder innerhalb seiner Schutzzone gem.
§ 30! Abs. 2 estDSchG ausgeschlossen sind.

In einer Reihe von europiischen Gesetzen wird die Ver-
wendung von Metalldetektoren oder sonstiger Spezial-
ausristung nicht explizit angesprochen, sondern generell
die Durchfithrung privater archdologischer Nachforschun-
gen vom Vorliegen einer staatlichen Zulassung abhingig
gemacht. So bediirfen in Deutschland gemaf$ den meisten
Denkmalschutzgesetzen, so z. B. Baden-Wiirttemberg und
Hessen, beliebige private archiologische Nachforschun-
gen einer Genehmigung der zustindigen Denkmalfach-
behorde, die - je nach fachlicher und persénlicher Eignung
des Bewerbers und je nach Schutzwirdigkeit des betroffe-
nen Gebiets — mit Nebenbestimmungen versehen und
u. U. auch komplett versagt werden kann’®. Dabei stellen
Genehmigungsvorschriften einiger Linder auf die Inten-
tion der Nachforschungen ab, was in der Praxis, gerade bei
Strafverfolgung, zu Vollzugsdefiziten fithren kann, da die
Motive des Betroffenen oft nur schwer zu erforschen
sind”".

70 Vgl. Davydov (Anm. 58) 72 f.
71 Vgl. hierzu AG Buchen, Beschl. vom 16.08.2017 -1 OWi 25 Js
6341/17 —juris.

Demgegentiber hat der Gesetzgeber in den Niederlan-
den im Archiologieerlass (BESLUIT ERFGOEDWET AR-
CHEOLOGIE) vom 8. April 201672 einzelne archiologi-
sche Nachforschungen, etwa die Nachforschungen von
verbandsméiflig organisierten Laien und Nachforschun-
gen von Sondengingern, die mit lediglich geringen
Bodeneingriffen einhergehen, generell genehmigungs-
frei gestellt, sofern sie nicht in besonders geschiitzten
Arealen stattfinden”. Der niederldndische Gesetzgeber
hat mit dem neuen Regelungssystem also nicht nur zu
erkennen gegeben, dass jedenfalls organisierte Amateur-
forscher als Teil der archiologischen Gemeinschaft aner-
kannt werden, sondern zugleich auch demonstriert, die
staatliche Kontrolle privater Nachforschungen auf sol-
che Areale beschranken zu wollen, die von vorneherein
als Kulturdenkmal ausgewiesen oder mit einem sonsti-
gen Schutzstatus versehen sind.

Die Vorstellung, dass die Aktivititen der Schatzsu-
cher und Amateurforscher der Wissenschaft nutzbar ge-
macht werden kénnen, sofern man diese Aktivititen in
ein Kooperationsmodell einbindet, liegt der Praxis in
England und Wales zugrunde: Hier ist mit dem PORTAB-
LE ANTIQUITIES SCHEME ein staatliches Fundregistrie-
rungsprogramm etabliert worden, das eine freiwillige
Meldung von beliebigen Detektor- und Zufallsfunden
durch die Offentlichkeit fordern soll. Obwohl eine
Rechtspflicht zur Meldung von Funden, die offensicht-
lich nicht dem Schatzgesetz unterfallen, nicht besteht,
zeugt die beachtliche Anzahl von Fundmeldungen nach
Ansicht britischer Archiologen vom Erfolg des Pro-
jekts. Die Erfahrungen mit dem PAS werden daher ge-
legentlich fiir ein auf andere Lander — wie Deutschland -
tbertragbares Modell gehalten’. Wie die gemeldeten
Funde geborgen werden, entzieht sich allerdings weit-
gehend staatlichem Einfluss. Der Staat appelliert zwar
an die einzelnen Sondenginger, ihren Nachforschungen
den amtlichen Verhaltenskodex zum Schatzgesetz
(CoDE OF PRACTICE)’S sowie die Verhaltensregeln (CODE
OF ConDUCT) des Nationalen Rates der Sondenginger
(NATIONAL COUNCIL FOR METAL DETECTING - NCMD)??
zugrunde zu legen. Es bleibt aber letztlich jedem tiberlas-
sen, ob er diese Regelwerke befolgt.

Auf den ersten Blick kénnte man meinen, dass die
Diskussion tiber den ,rechten Umgang” des Staates mit

72 Besluit van 8 april 2016, houdende regels voor archeologische
opgravingen (Staatsblad 2016, 155).

73 Siehe Anm. 66, S.124.

74 Vgl. M. Lewis, A Detectorist’s Utopia? Archaeology and Metal-
Detecting in England and Wales. Open Arch. 2016,2, 131-139.

75 Vgl. Ch. Huth, Vom rechten Umgang mit Sondengingern:
Das ,Portable Antiquities Scheme" in England und Wales und
seine Folgen. Arch. Inf. 36, 2103, 129-137.

76 The Treasure Act 1996 Code of Practice (2nd Revision). Eng-
land & Wales, hrsg. v. Department for Culture, Media and Sport
(London 2008).

77 https://www.ncmd.co.uk/code-of-conduct/ (Zugriff: 13.11.
2017).
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dem Phinomen der ,Schatzsuche” — insbesondere mit
den Aktivititen der Sondenginger — lediglich unter-
schiedliche Einschitzungen tber das Ausmaf? des Scha-
dens privater Nachforschungen fiir das archiologische
Erbe und das Verhiltnis dieses Schadens zum Nutzen
dieser Nachforschungen fir die Wissenschaft widerspie-
gelt. Dem entspricht es, dass Uberlegungen, Sondengzn-
ger in einen legalen Rahmen zu tberfiihren und in be-
hérdliche Aktivititen einzubinden, gern in die Nihe des
Partizipationsgedankens gertickt werden, der in den in-
ternationalen Positionspapieren zur (archiologischen)
Denkmalpflege zunehmend zur Geltung kommt’8. Bei
niherer Betrachtung wird aber deutlich, dass sich hinter
diesen Uberlegungen vielfach die Einsicht verbirgt, dass
eine — an sich wiinschenswerte — effektive Sanktionie-
rung illegaler Nachforschungen aus Kapazitatsgriunden
oder wegen fehlender Sensibilisierung der Strafverfol-
gungsbehorden fir die Belange des kulturellen Erbes
nicht moglich ist.

Das bedeutet zwar nicht, dass Kooperationsmodelle,
die in Deutschland und einigen anderen Lindern Euro-
pas mittlerweile praktiziert werden, allesamt nur Not-
l6sungen darstellen. Bevor jedoch der Ubertragung eines
bestimmten Konstruktes das Wort geredet wird, sollte
vergegenwirtigt werden, unter welchen rechtlichen Rah-
menbedingungen dieses Konstrukt entstanden ist. Dass
die amtliche Bodendenkmalpflege die Unterstiitzung
durch geschichtsinteressierte Laien — sei es im Bereich
der archiologischen Landesaufnahme, sei es beim Moni-
toring von archiologischen Stitten — gut gebrauchen
kann, durfte, jedenfalls bezogen auf die Situation in
Deutschland, unstrittig sein’®. Es zeigt sich aber, dass
der Versuch, alle Schatzsucher, die iber eine Genehmi-
gung oder Lizenz verfiigen, in toto als ehrenamtliche
Mitarbeiter oder gar Kooperationspartner der Denkmal-
behérden zu deklarieren, weder eine verbesserte Gefah-
renabwehr noch eine nennenswerte Entlastung der amt-
lichen Denkmalpflege nach sich zieht, da nun einmal
nicht alle Schatzsucher ihren Nachforschungen aus eh-
renamtlichen — also gemeinniitzigen — Griinden nachge-
hen. Vielmehr bedarf es einer klaren Abgrenzung zwi-
schen lediglich legalen privaten Nachforschungen und
der Ausiibung eines Ehrenamtes in der archiologischen
Denkmalpflege.

78 Vgl. D. Davydov, Grundsitze, Methoden und Standards der
Bodendenkmalpflege. In: D. Martin/M. Krautzberger (Begr.),
Handbuch Denkmalschutz und Denkmalpflege?, hrsg. von

D. Davydov u. J. Spennemann (Miinchen 2017) Teil I RdNr. 374.
79 Vgl. O. Karnau, Ehrenamtliche Denkmalpflege. In: Martin/
Krautzberger (Anm. 78) Teil I RdNr. 91f.

Resilimee und Ausblick

Der rechtliche Schutz des archiologischen Erbes blickt in
Europa auf eine jahrhundertelange Tradition zurtick: Re-
gelungen zur Ablieferung von archiologischen Funden
und zur Sicherung archiologischer Stitten vor Plunde-
rung gab es in einzelnen Staaten Europas bereits zu einer
Zeit, als gesetzliche Vorkehrungen zum Schutz von his-
torischen Bauwerken vor Verunstaltung und Zerstérung
noch nicht etabliert waren. Das gemeinsame Verstind-
nis von der Notwendigkeit staatlicher Kontrollmecha-
nismen kristallisierte sich seit dem frithen 20. Jahrhun-
dert in einer Abfolge von Positionspapieren der
internationalen archiologischen Denkmalpflege heraus,
die erst im Europaischen Ubereinkommen zum Schutz
des archiologischen Kulturguts vom 6. Mai 1969 (Kon-
vention von London) und dann im revidierten Européi-
schen Ubereinkommen zum Schutz des archiologischen
Erbes vom 16. Januar 1992 (Konvention von La Valletta)
Niederschlag fanden und so schliefilich auf den Wandel
der nationalen Vorschriften nachhaltig Einfluss genom-
men haben.

Im europiischen Raum stellt der Anforderungskatalog
der Konvention von La Valletta auf den ersten Blick auch
heute noch die gemeinsame Basis fir die Entwicklung
der nationalen Regelungen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes dar. Bei naherer Betrachtung sind aber unter
den Vertragsstaaten nicht unerhebliche Unterschiede so-
wohl bei der Auswahl von rechtlichen Vorkehrungen als
auch bei der praktischen Umsetzung festzustellen. Diffe-
renzen bestehen offensichtlich bereits bei der Wahrneh-
mung dessen, welche Forderungen die Konvention von
La Valletta aufstellt und welche von ihnen prioritir zu
befolgen sind, so etwa zum Verhaltnis des Art. 3 (staatli-
che Kontrolle) zu Art. 9 (Partizipation der Offentlich-
keit). Selbst die formale Festlegung des nationalen Ge-
setzgebers auf die Ziele der Konvention — z. B. den
Vorrang der Erhaltung in situ — schliefit nicht aus, dass in
der Praxis ein umgekehrtes Regel-Ausnahme-Verhiltnis
zu verzeichnen ist8. Je nach Zeitpunkt der Umsetzung
der Konvention ins nationale Recht fithrt die Riickschau
zu unterschiedlichen Einschitzungen der intendierten,
aber auch der unbeabsichtigten Folgen dieser Umset-
zung®l. Es steht deshalb die Frage im Raum, ob aus-
schliefilich aus der Valletta-Konvention oder jedenfalls
auch aus anderen internationalen Konventionen, die den
Zeitgeist moglicherwiese eher treffen — etwa dem Uber-

80 Vgl. E. Lyne (Anm. 52) 38.

81 Vgl. W. H. J. Willems, Malta and its consequences: a mixed
blessing. In: V. M. v. d. Haas/P. Schut (Hrsg.) The Valletta Conven-
tion: Twenty years after. Benefits, problems, challenges. EAC Oc-
casional Paper 9 (2014) 150-156; M. P. Guermandi, Twenty years
after Malta: taking stock. In: M. P. Guermandi/K. Salas Rossen-
bach (Hrsg.), Twenty years after Malta: preventive archaeology in
Europe and in Italy (Bologna 2013) 3-10.
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einkommen von Faro - die Leitlinien fur die weitere
(Rechts-)Entwicklung auf nationaler Ebene zu entneh-
men sind. So ist das Abschlussdokument der 15. Jahres-
tagung des Europiischen Archiologenverbandes EAC in
Amersfoort (2014) von der Vorstellung geprigt, die kiinf-
tige Entwicklung der archiologischen Denkmalpflege
miisste im Zeichen der Faro-Konvention stehen®2.

Doch auch unabhingig von den unterschiedlich inter-
pretierten Konsequenzen der internationalen Vertrige
fir die Entwicklung des nationalen Rechts gehen die Auf-
fassungen tber den richtigen Umgang mit dem archaolo-
gischen Erbe sowohl innerhalb der Fachéffentlichkeit als
auch jenseits der Fachkreise offenbar auseinander. Ein
wesentlicher Diskussionspunkt bleibt beispielsweise das
Verhiltnis des Forschungsauftrags zum Gebot der sub-
stanziellen Erhaltung®. Dabei hingt die Beantwortung
der Frage, ob man schon genug gegraben hat oder noch
mehr graben soll84, einerseits mit dem Aspekt der physi-
schen Erhaltungsfihigkeit von Bodendenkmilern, die an
Ort und Stelle belassen werden, sowie andererseits damit
zusammen, in wessen Interesse eigentlich die Archio-
logie als wissenschaftliche Disziplin und die archiologi-
sche Denkmalpflege betrieben werden®5. Gerade die an-
gemessene Rolle der Offentlichkeit ist ein Thema, das die
aktuelle Diskussion tber die Zukunft der Archiologe in
Europa beherrscht: Will man Erhaltung und Erforschung
des archiologischen Erbes als reine Expertentitigkeit be-
trachten, an deren Ergebnissen die Allgemeinheit vor-
nehmlich durch Publikationen und Ausstellungen teil-
haben soll, oder als ein gesamtgesellschaftliches Anliegen,
bei dem die Offentlichkeit nicht nur rezipieren, sondern
auch mitgestalten8® soll? Wenn der Staat die Offentlich-
keit an der Erhaltung des archiologischen Erbes aktiv
teilhaben lassen soll — welche Aufgabenbereiche sind fiir
das biirgerschaftliche Engagement geeignet und wo ist
die Grenze zu ziehen? Diese fachinternen und kulturpo-
litischen Fragen gilt es genauso zu beantworten, wie die
Rechtsfragen der richtigen Auslegung und Implementie-
rung internationaler Vertrige.

Offen ist derzeit auch, welchen Einfluss auf die Entwick-
lung nationaler Rechtsnormen zum Schutz des archiologi-
schen Erbes kunftig die Kulturpolitik der Europaischen

82 Amersfoort Agenda, abgedruckt in: P. A. C. Schut/D. Scharft/
L. C. de Wit (Hrsg.), Setting the Agenda. Giving New Meaning to
the European Archaeological Heritage. EAC Occasional Paper 10
(Budapest 2015) 16-23.

83 Vgl. W. J. H. Willems, Problems with preservation in situ.
Analecta Praehist. Leidensia 43/44, 2012, 4-6.

84 Vgl. R. Bonnie, ‘Haven't we dug enough now?’ Excavation in
the light of intergenerational equity. Arch. Dialogues 18,1, 2011,
48-58.

85 Vgl. A. Olivier, Challeging attitudes — delivering public bene-
fit. In: P. Florjanowicz (Anm. 64) 13-16; 19-21; E. Kars/J. Kolen,
Towards A “More-Than-Commercial” Community. Arch. Herita-
ge and Soc. 5,1, 2012, 132 ff.

86 Laut Amersfoort Agenda (Anm. 82) soll die Einbindung der
Offentlichkeit auch eine Beteiligung an Entscheidungsprozessen
implizieren.

Union, die sich - trotz begrenzter Zustandigkeiten®” — in
den letzten Jahren zunehmend fur die Bewahrung des kul-
turellen Erbes engagiert, austiben wird®. Mit der Ausru-
fung des Europaischen Kulturerbejahres 2018 will die EU
im Allgemeinen das Bewusstsein fur das gemeinsame eu-
ropaische Erbe wecken und die Bereitschaft zu seiner Er-
haltung férdern®®. Neben der Unterstiitzung von bildungs-
politischen Initiativen gehort hierzu laut Art. 2 Abs. 2 b des
Beschlusses vom 17. Mai 2017 auch die Férderung ,innova-
tiver Modelle der auf Beteiligung ausgerichteten Verwal-
tung®. Das Pladoyer fiir den Ausbau von neuen, ,partizipa-
tiven“ Steuerungsmodellen, die laut EU-Kommission ,fiir
Europa von heute besser geeignet sind“?, ist dabei ein
zentraler Aspekt der konzeptionellen Uberlegungen der
Europiischen Union zum Umgang mit dem kulturellen
Erbe, die in einer ganzen Reihe von Grundsatzdokumen-
ten der EU-Organe zur Sprache kommen®! und in welche
die Idee des Kulturerbejahres von Anfang an eingebettet
war®2. Zugleich bekennt sich die EU weiterhin zu den inter-
nationalen Standards der Bau- und Bodendenkmalpflege:
In seiner Entschliefung vom 8. September 2015 stellt das
EU-Parlament fest, dass ,in der Charta von Venedig
[...] und im Ubereinkommen von Valletta zum Schutz des
archiologischen Erbes klare, international anerkannte
Normen fiir die Restaurierung von Kulturgttern und ar-
chiologischen Werken festgelegt sind“3. Zu diesen aner-
kannten Normen zdhlt bekanntlich auch die Erkenntnis,
dass archiologische Ausgrabungen und Erkundungen nach

87 Vgl. K. Odendahl, Vélker- und europarechtliche Rahmen-
bedingungen fiir den Denkmalschutz. In: Quo vadis Denkmal-
recht? Kulturerbe zwischen Pflege und Recht. Dokumentation
der Tagung in Minster/Westfalen, 15.-17. Juli 2015, hrsg. v.
Deutsches Nationalkomitee fiir Denkmalschutz. Schriftenr. Dt.
Nationalkomitee Denkmalschutz 90 (Berlin 2017) 125 f. 130 f.
88 Dabei liegt der Kulturpolitik der EU ein weites Verstindnis
des Begriffs ,kulturelles Erbe” zugrunde, das samtliche ,von der
Vergangenheit hinterlassenen Ressourcen’, sei es materiell, im-
materiell oder digital, umfasst, vgl. Schlussfolgerungen des Ra-
tes vom 21. Mai 2014 zum Kulturerbe als strategische Ressource
fiir ein nachhaltiges Europa — 2014/C 183/08 — Abl. C 183/36.
89 Vgl. Beschluss (EU) 2017/864 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 17. Mai 2017 tiber ein Europiisches Jahr des
Kulturerbes (2018) — ABIL. L 131/1.

90 Vgl. Mitteilung der Kommission an das Europiische Parla-
ment, den Rat, den Europaischen Wirtschafts- und Sozialaus-
schuss und den Ausschuss der Regionen vom 22. Juli 2014, ,Fiir
ein integriertes Konzept fir das kulturelle Erbe Europas® - COM
(2014) 477 final -, S. 8.

91 Vgl. Schlussfolgerungen des Rates vom 21. Mai 2014

(Anm. 89); Schlussfolgerungen des Rates vom 12. November
2014 zur partizipativen Steuerung des kulturellen Erbes —
2014/C 463/01 - ABL. C 463/1; Entschlieffung des Europiischen
Parlaments vom 8. September 2015 zum Thema ,Fiir ein inte-
griertes Konzept fiir das kulturelle Erbe Europas® (2014/2149
[INT]).

92 Dieses Anliegen liegt auch der Kulturpolitik des Europarates
zugrunde. Im Abschlussdokument der 6. Konferenz der fiir das
Kulturerbe zustindigen Minister der Vertragsstaaten des Euro-
péischen Kulturabkommens am 23./24. April 2015 (Erklirung
von Namur) wird die partizipative Steuerung als Bestandteil der
kiinftigen Kulturerbestrategie definiert.

93 Anm. 91, Erwiagungsgrund Q.
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wissenschaftlichen Standards sowie ausschliefllich von
fachlich geeigneten, besonders ermichtigten Personen
durchgefithrt werden sollen®*. Es bleibt daher abzuwarten,
ob der partizipatorische Ansatz allen Sparten des kulturel-
len Erbes gleichermaf3en gerecht werden kann.

Abstract

Legal issues concerning the protection of archaeologi-
cal monuments have rarely been the topic of investigati-
on into comparative law. This conclusion is astounding,
considering that the revised ‘European Convention on
the Protection of the Archaeological Heritage’ (Conven-
tion of La Valletta), which should provide the legal
framework for the national protection of archaeological
monuments throughout Europe, has been ratified by 46
states so far. [t certainly seems worthwhile to answer the
question if and how the legal instruments recommended
by the convention have been implemented up until now.
A comprehensive and systematic comparison of the re-
gulations regarding the protection of archaeological sites
and monuments in other European countries would go
beyond the constraints of this volume; however, the con-
tributions concerning the current legal questions on the
protection of archaeological monuments give cause to a
summary on the subject.

The governmental protection of the archaeological
heritage in most European countries comprises a set of
legal regulations at the national or regional level which
span the control of the economic use of archaeologically
relevant plots of land to the regulation on treasure hun-
ting and the question of ownership and the export cont-
rols on archaeological finds.

The starting point of the legal protection is the idea of
which objects are worthy to be preserved, as revealed in
the legal definitions as well as in the respective structure
of the national monument acts.

Paramount to the determination of the extent and
scope of national protection are primarily criteria which
allow the classification of an object as part of the archa-
eological heritage — e. g. by location, age or composition
— and to set it apart from other protected objects provi-
ded the classification corresponds to the varying legal
consequences. While German laws concerning historical
monuments usually (but not always) differentiate ar-
chitectural monuments from archaeological monu-
ments, which are mostly assigned to the generic term
“monument” or “cultural monument”, other countries
mostly use different terminology. In the Netherlands,
for example, there is a difference between “archaeologi-
cal monuments” and “archaeological finds”, whereas

94 Siehe Art. 15 Abs. 1 der Charta von Venedig und Art. 3 der
Konvention von La Valletta.

Latvia’s heritage protection law differentiates “archaeo-
logical sites”, “archaeological finds” and “antiques” me-
aning artefacts that originate from archaeological inves-
tigations. Instead of abstract definitions — or in addition
to them — several national regulations contain paraphra-
ses according to object types, which usually belong to the
archaeological heritage, for example in the Republic of
Estonia.

Dealing with archaeological (and in some states, pala-
eontological) relics discovered accidentally or through
specific investigations, constitute one of the corner
stones of the protection of archaeological monuments.
However, not even a mandatory report of archaeological
finds made accidentally or with the use of metal detec-
tors, has a comparably strict legal basis in national heri-
tage acts. Therefore legal solutions concerning questions
of ownership of these finds range from an unlimited ac-
cess by the public authorities to all finds of archaeologi-
cal interest (Belarus, Czech Republic) and the original
ownership of the state, which only includes especially
significant finds (Latvia) to possible confiscation with
the liability to pay compensation in individual cases
(Austria) and to the mere right of first refusal. In the
event of the find being claimed by the public authorities,
the reward given to an honest finder is determined eit-
her by its scientific significance or by its commercial
value. Whether it makes sense for the public authorities
to gain access to archaeological finds — particularly in re-
gard to the actual possibility of enforcement — opinions
of both lawyers and archaeologists differ. The state for-
going possession of the majority of archaeological finds,
as practiced in Great Britain (England and Wales), may
increase the readiness to report them, enabling the au-
thorities to register such finds. However, looking at this
from the viewpoint of archaeological monument protec-
tion, the question arises whether such a registration is at
all worthwhile if the finds are not actually under the con-
trol of the public authorities. Even if you look at it purely
from the purpose of preservation of information, the
state merely has a single opportunity to interpret and
evaluate the information that the find reveals whereas
any further evaluation — e.g. using advanced methods of
research — becomes impossible, since the whereabouts of
the find can no longer be traced. The restrictions of nati-
onal and international traffic of archaeological (and pale-
ontological) finds depend on the assignment of owner-
ship. The spectrum of practised legal solutions ranges
from restrictive measures which define archaeological
objects almost as res extra commercio (Belarus) to regu-
lations which simply implement export restrictions on
certain groups of objects (Germany).

The legislation on the protection of the archaeologi-
cal heritage in particular European countries demonst-
rates their effort to balance public interest in safeguar-
ding the cultural heritage and the competing economic
interests of private persons to varying degrees. In such
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cases, regulations should be considered concerning the
(economic) use of properties bearing archaeological ob-
jects or monuments and the obligation of private devel-
opers to finance the archaeological surveys necessitated
by their projects. Restrictions on the use of the proper-
ties on the basis of archaeological monuments being
present may arise simply from the legal prohibition to
damage or destroy archaeological monuments as well as
from the property owner’s duty to actively support the
conservation of an archaeological monument. In
Germany’s heritage management laws the principle that
the burden caused by the presence of monuments
should not exceed a certain level is present in many
ways. The question of the adequacy of such regulations
and restrictions can not only be asked when implemen-
ted permanently, but also when the economic use of the
property is temporarily restricted, e.g. if the extraction
of mineral resources is temporarily stopped to allow for
archaeological excavations. In Austria, too, when decisi-
ons to alter or destroy an archaeological monument are
made, the public interest in its conservation has to be
weighed up against the interests of the developer or lan-
downer.

The principle anchored in the Convention of La Val-
letta (article 6), that the entity whose construction pro-
ject leads to the destruction or the damage of archaeolo-
gical heritage has to cover the costs for the necessary
rescue excavations (principle that the party responsible
is liable for the damages) has not found its way into the
legislation of all European countries. Where private in-
vestors are called to finance the excavations made neces-
sary by their projects, the question arises whether to
implement a tolerable limit on the covering of the costs
and to call for an obligation for financial support by the
public authorities. Some countries differentiate between
commercial and private construction projects regarding
the obligation to cover the costs (Czech Republic), in
others the burden is shared between the state and the
private investor according to the size of the excavation
area (Denmark). Sometimes it is just a certain limited
percentage which is laid down legally, and which is not to
be exceeded (Poland).

A further corner stone of the legal protection of the
archaeological heritage in Europe is the state control of
archaeological investigations in general and private inves-
tigations in particular. Typically the state control covers
two phenomena: providers of commercial archaeological
services, treasure hunters and amateur archaeologists on

land or at sea. The scope of activities, which are subject to
the state control, differs from country to country. In Aus-
tria only excavations or similar archaeological investiga-
tions disturbing the soil are subject to approval. However,
other (non-invasive) investigations, e.g. the gathering of
surface finds are not, whereas in Poland any activity ai-
ming to discover, document or safeguard an archaeologi-
cal monument requires authorisation. There are also diffe-
rences in the form of the state control: While in some
countries (Latvia and Poland) each and every private ar-
chaeological research project requires an authorisation by
the state, others opt for the alternative solution of gran-
ting a standard research licence (Netherlands). The use of
technical equipment — metal detectors in particular — are
especially mentioned in some laws, however the effectivi-
ty of restriction varies. In France, Ireland and Latvia the
use of metal detectors for the exploration of monuments
or objects of prehistorical, historical, artistic or archaeolo-
gical interest is subject to approval. The Dutch legislator
however has allowed investigations carried out by laymen
who are members of respective organisations and detec-
torists, who act with little or no soil intervention, to do so
without a licence, as long as they do not enter particularly
protected areas.

At first glance, the catalogue of requirements of the
Convention of La Valletta still forms a common basis for
the development of national regulations for the protec-
tion of the archaeological heritage within Europe. Taking
a closer look, there are substantial differences among the
signatories concerning the selection of legal precautions
as well as the practical implementations. These differen-
ces mirror the discussions had between experts in the
field and the general public regarding the future direc-
tion of archaeology as a discipline, and in particular the
archaeological conservation of monuments. Is it the aim
to keep the conservation of archaeological heritage pure-
ly in the hands of experts who inform the public of their
findings through publications and exhibitions, or is it to
be considered an issue for society as a whole, where the
public should not only be informed but also participate?
If the state is to include the public in the conservation of
our archaeological heritage, then which tasks are suited
for public involvement, and where is the line to be
drawn? These questions regarding the further evolution
of archaeological heritage management and cultural po-
licies in this field are at least as intriguing as the legal
questions of adequate interpretation and implementati-
on of international contracts.
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