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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