»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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