Das Verursacherprinzip in der Riickabwicklung. Die Erstattung von
Grabungskosten in der Spruchpraxis nordrhein-westfilischer Gerichte

Dimitrij Davydov

Zusammenfassung — Das seinerzeit in der Fachwelt mit Ratlosigkeit aufgenommene Urteil des Oberverwaltungsgerichts Nordrhein-
Westfalen (OVG NRW) vom 20.9.2011, in dem die Anwendbarkeit des Verursacherprinzips in Nordrhein-Westfalen ausgeschlossen wur-
de, hat nicht nur den Gesetzgeber zu einer — inzwischen vollzogenen — Gesetzesanderung veranlasst, sondern auch einige Investoren,
die in der Vergangenheit zur Zahlung von Grabungskosten herangezogen worden waren, motiviert, eine Erstattung ihrer Aufwendungen
einzufordern. Nicht immer mit Erfolg, wie die nachfolgende Ubersicht liber die Rechtsprechung zeigt.

Schliisselworter — Verursacherprinzip, Aufgaben der Behérden, Grabungskosten, Haftung, Erstattungsanspruch, Schadensersatz, Ne-
benbestimmung, &ffentlich-rechtlicher Vertrag

Abstract — Since the Higher Administrative Court Northern Rhine-Westphalia has pronounced the sentence of 20.9.2011 that in NRW the
polluter pays principle can’t be executed without an explicit legal basis, protection and preservation of the archaeological heritage in this
state have come apart at the seams. On the one hand, the state legislator has immediately changed the Monument Protection Act, regu-
lating the investor’s liability for the first time. On the other hand, some of those investors, who formerly had borne excavation costs, have
claimed refund. Nevertheless, the most lawsuits have not succeeded.
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contract

Der Ausgangspunkt: Das Verursacherprinzip
in der fritheren Rechtspraxis

Bis 2011 war es in Nordrhein-Westfalen giangige
Praxis der Denkmalbehérden und Denkmalpflege-
dmter, demjenigen, dessen Bau- oder Rohstoff-
abbauvorhaben zur Vernichtung des archiolo-
gischen Erbes fiihrte, die Kosten der hierdurch
bedingten wissenschaftlichen Begleitmafsnahmen
wie etwa von Rettungsgrabungen, Befunddoku-
mentationen, Fundbergung und -sicherung je-
denfalls teilweise aufzuerlegen. Im Einzelfall
wurde die Kostentragung des Vorhabentrédgers
teilweise in Form einer Nebenbestimmung zu
einer denkmalrechtlichen Erlaubnis oder einer
Baugenehmigung geregelt (vgl. NeTHOVEL, 2008,
S. 166-167 u. 177-178), teilweise im Wege eines
offentlich-rechtlichen Vertrages. In einigen Fal-
len wurde der Vorhabentrager auch angehalten,
seinen Antrag auf Erteilung einer denkmalrecht-
lichen Erlaubnis von vorneherein so zu stellen,
dass die Durchfiihrung einer Rettungsgrabung
- nach Mafigabe einer ergénzend einzuholenden
Grabungserlaubnis gemdfs § 13 des Denkmal-
schutzgesetzes von Nordrhein-Westfalen (DSchG
NRW) - mitbeantragt wurde. Zwar war eine Ko-
stenbeteiligungspflicht des Vorhabentragers im
DSchG NRW nicht ausdriicklich festgeschrieben;
dies galt jedoch genauso fiir die Rechtslage in an-
deren Ldndern, wo die praktische Anwendung
des Verursacherprinzips im Denkmalrecht den-
noch etabliert und auch von der Rechtsprechung
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anerkannt war (vgl. OVG RP, Urteil vom 5.2.2003
-8 A 10775/02 -, EzD 7.8 Nr. 13). Die Verwaltung
ging jedenfalls von der Giiltigkeit des allgemei-
nen Rechtsgedankens aus, wonach derjenige, der
Baumafinahmen plant und durchfiihrt, zumin-
dest mitverantwortlich fiir die Bewahrung dessen
ist, was durch die Baumafsnahmen ,,in Mitleiden-
schaft gezogen wird” (so BayVGH, Urteil vom
4.6.2003 - 26 B 00.3684 -, EzD 2.3.5 Nr. 3).

Die nordrhein-westfdlischen Verwaltungsge-
richte (VG) haben die vorgenannte Rechtspraxis
zundchst ebenfalls nicht hinterfragt, sondern le-
diglich die Zumutbarkeit der dem Vorhabentra-
ger jeweils auferlegten Kostenlast eingefordert
(so z. B. VG Aachen, Urteil vom 30.8.1994 - 5 K
3591/92; VG Diisseldorf, Urteil vom 30.10.2003 -
4K 61/01 -, NRWE; offen gelassen von VG Miin-
ster, Urteil vom 2.11.2000 - 2 K 2785/97 -, NRWE).
Der 10. Senat des Oberverwaltungsgerichts Nord-
rhein-Westfalen (OVG NRW) hat im Jahre 2007
bestétigt, dass es ein legitimes Ziel der (vorldu-
figen) denkmalrechtlichen Unterschutzstellung
sein kann, die Sicherung des unter Schutz ge-
stellten Bodendenkmals als Sekundarquelle von
dem jeweiligen Vorhabentréger zu fordern (OVG
NRW, Beschluss vom 23.10.2007 - 10 B 1566/07 -,
NRWE). Auch der 20. Senat des OVG NRW hat
die Kostenbeteiligung eines Kiesabbauunterneh-
mens nicht grundsitzlich in Abrede gestellt: Die-
ser Kostenanteil solle dem Umstand Rechnung
tragen, dass dem Denkmalpflegeamt des Land-
schaftsverbandes durch das Vorhaben des Unter-
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nehmens , konkret Aufgaben zuwachsen, die aus
seiner fachlichen Sicht gegeniiber einem an sich
wiinschenswerten Belassen der Bodendenkmaler
an Ort und Stelle ausschlaggebend dazu dienen,
noch schwerwiegendere Nachteile fiir den Schutz
der Bodendenkmiiler zu vermeiden” (Urteil vom
29.01.2009 - 20 A 2034/06 -, NRWE).

Umso tiiberraschender fiel die Entscheidung
des 10. Senats zur Kostentragungspflicht eines
rheinischen Kiesabbauunternehmens aus, das
der bisherigen Verwaltungspraxis einstweilen ein
Ende setzte (Urteil vom 20.9.2011 - 10 A 1995/09
-, NRWE). In seinem Urteil fithrte das OVG aus,
der Gesetzgeber habe den Denkmalschutz in die
Hande staatlicher Fachbehorden gelegt, die fiir
eine geordnete und wissenschaftlich fundierte
Denkmalpflege zu sorgen hitten. Nach § 22 Abs.
3 Nr. 4 DSchG NRW sei es Aufgabe des mit Fach-
personal ausgestatteten Denkmalpflegeamtes,
die wissenschaftliche Ausgrabung und Bergung
von Bodendenkmailern in eigener Verantwortung
und Zustidndigkeit zu betreiben. Eine Delegation
dieser Aufgabe auf Private sei gesetzlich nicht
vorgesehen. Wenn aber die wissenschaftliche
Untersuchung und Bergung von Bodendenkma-
lern der o6ffentlichen Hand obliege, habe sie - in
Ermangelung einer anderen gesetzlichen Grund-
lage - auch die Kosten dieser Mafinahmen selbst
zu tragen. Abweichend von der fritheren Recht-
sprechung betrachtete das OVG den Vorhaben-
trager auch nicht als Verantwortlichen im Sinne
des Ordnungsbehordengesetzes: Dieser verur-
sache namlich nicht die wissenschaftlichen Be-
gleitmafinahmen (z. B. in Form von Rettungsgra-
bungen und Befunddokumentationen) als solche,
sondern lediglich die Beseitigung des Denkmals.
Dabei stellte das Gericht zwar die bisherige Auf-
fassung der Verwaltung, es sei nicht die Aufgabe
der Bodendenkmalpflegedmter - quasi als Erfiil-
lungsgehilfen der Vorhabentréiger - die Baureife
ihrer Grundstiicke herzustellen (so z. B. Guwm-
PRECHT, 2006, S. 21; MARTIN, 2001, S. 289 ff. und
332 f.), scheinbar nicht in Abrede. Dennoch stellte
es sich - mit Blick auf die damals in § 29 DSchG
NRW geregelte grundsatzliche Gebiihrenfreiheit
von denkmalrechtlichen Amtshandlungen - auf
den Standpunkt, dass archidologische Rettungs-
grabungen von Amts wegen und kostenfrei zu er-
bringen sind. Die Nebenbestimmung der Unteren
Denkmalbehorde, mit der dem Vorhabentriger
die anteilige Kostentragung auferlegt worden
war, hat das OVG dabher fiir rechtswidrig erklért.

Das Urteil des OVG NRW vom 20.9.2011
warf nicht nur die berechtigte Frage nach der
kiinftigen Funktionsfihigkeit des Bodendenk-

Forum: Denkmalschutz in NRW

malschutzes und der Bodendenkmalpflege in
Nordrhein-Westfalen auf, die in der Anderung
des Denkmalschutzgesetzes im Sommer 2013
miindete (vgl. Davypov & Rinp, 2014, S. 21 ff.; FI-
SCHER & SCHIFFER, 2014, S. 88 ff.), sondern auch die
Frage nach der Haftung der Denkmalbehorden
und Denkmalpflegedmter fiir die in der Vergan-
genheit - unter der Zugrundelegung des Verur-
sacherprinzips - getroffenen Entscheidungen.
Dabei zeigte sich jedoch, dass die Tragweite des
Urteils des OVG NRW von den Betroffenen teil-
weise iiberinterpretiert wurde, so dass die erwar-
tete Riickabwicklung am Ende vielfach ausblieb.

Rechtsfragen der Kostenerstattung

Im Nachgang zum Votum des OVG NRW, in
Ermangelung einer gesetzlichen Grundlage sei
die Anwendung des Verursacherprinzips aus-
geschlossen, mussten Behorden und Gerichte in
Nordrhein-Westfalen der Frage nachgehen, wer
genau fiir die frithere Verwaltungspraxis auf wel-
cher Rechtsgrundlage haftbar gemacht werden
konnte. Die betroffenen Investoren haben, je nach
einschldgiger Konstellation, entweder im Wege
einer verwaltungsgerichtlichen Leistungsklage
die Erstattung von (vermeintlich) zu Unrecht auf-
gewandten Untersuchungs- und Grabungskosten
analog § 812 BGB eingefordert, oder aber Amts-
haftungs- oder Schadensersatzanspriiche wegen
erlittener finanzieller Verluste vor den hierfiir
zustandigen Zivilgerichten geltend gemacht und
diese Anspriiche wahlweise gegen die Unteren
Denkmalbehorden oder aber gegen die Land-
schaftsverbénde als Trdger der Bodendenkmal-
pflegedamter gerichtet.

Haftung der Behorden

Das Landgericht K6In hatte im Jahre 2012 tiber die
Amtshaftung des Landschaftsverbandes gem. §
839 Abs. 1 Satz 1 BGB i. V. m. Art. 34 GG fiir die
von einem Kiesgewinnungsunternehmen aufge-
wandten Kosten einer Prospektionsmafsnahme zu
entscheiden (Urteil vom 5.6.2012 - 5 O 384/11 -,
NRWE). Hier hatte das Bodendenkmalpflegeamt
des Landschaftsverbandes Rheinland (LVR) im
Rahmen eines wasserrechtlichen Planfeststellungs-
verfahrens in einer Stellungnahme gegeniiber der
Planfeststellungsbehorde die Durchfithrung einer
Prospektion in dem vom Abgrabungsvorhaben be-
troffenen Areal gefordert. Die Planfeststellungsbe-
horde hatte dann dem Vorhabentrager mitgeteilt,
dass sie den erforderlichen Erérterungstermin (§ 73
Abs. 6 VWVEG NRW) erst nach der Durchfithrung



Die Erstattung von Grabungskosten in der Spruchpraxis nordrhein-westfilischer Gerichte

einer archdologischen Bestandserhebung ansetzen
wiirde, woraufhin dieser einen Privatarchiolo-
gen beauftragt hatte. Die gegen den Landschafts-
verband gerichtete Schadensersatzklage wies das
Landgericht (LG) ab. Nach Auffassung des Gerichts
handelte es sich bei der Auferung des Bodendenk-
malpflegeamtes im Planfeststellungsverfahren le-
diglich um eine verwaltungsinterne Stellungnah-
me, denn die Entscheidungskompetenz dartiber,
ob und von wem die darin geforderten denkmal-
fachlichen Untersuchungen (Prospektionsmaf3-
nahmen) durchzufithren waren, verblieb letztlich
bei der Planfeststellungsbehorde. Zwar hafte, so
das Gericht, die Anstellungskorperschaft unter
Umstdnden auch bei verwaltungsinternen Aus-
kiinften, Stellungnahmen oder Gutachten. Dies gel-
te aber nur, wenn die Mitwirkung der Behtrde am
Zustandekommen des unmittelbar gegentiber dem
Adressaten wirkenden Verwaltungsakts aufgrund
des von der Behorde in Anspruch genommenen
Fachwissens - fiir sie erkennbar - im Verhéltnis
zu dem Adressaten eine {iber die innerbehordliche
Beteiligung hinausgehende Qualitit erlangt. Dies
sei wiederum nur dann der Fall, wenn die mitwir-
kende Behorde (hier also das Bodendenkmalpflege-
amt des LVR) mit ihrer Stellungnahme die tatséch-
liche Beurteilungsgrundlage fiir die abschliefiende
Entscheidung der Planfeststellungsbehorde schaffe
oder aufgrund ihres tiberlegenen Fachwissens in
die Erfiillung eines Auskunftsverlangens des Be-
troffenen (Antragstellers) einbezogen werden soll.
Beides hat das LG fiir den ihm zur Entscheidung
vorliegenden Fall verneint. Auch im Parallelver-
fahren hatte der Investor mit seinem gegen den
Landschaftsverband geltend gemachten Amtshaf-
tungsanspruch keinen Erfolg (LG Koln, Urteil vom
9.3.2012 - 5 O 348/11 und OLG Ko&lIn, Urteil vom
20.12.2012 -7 U 104/12 -, NRWE).

Eine Entscheidung des OLG Kéln aus dem Jah-
re 2013 (Urteil vom 31.10.2013 - 7 U 17/13) hatte
wiederum das Verhiltnis der Unteren Denkmal-
behorde und des Bodendenkmalpflegeamtes im
Rahmen der gefahrenabwehrrechtlichen Haftung
nach dem Ordnungsbehordengesetz NRW zum
Gegenstand. Hier wurde von der Unteren Denk-
malbehorde, die zuvor ein Kiesabbauunterneh-
men im Wege einer Nebenbestimmung zur antei-
ligen Tragung von Kosten einer Rettungsgrabung
verpflichtet hatte, eine Entschddigung auf der
Grundlage der §§ 39 Abs.1 b, 40 Abs. 1 OBG NRW
gefordert. Hiernach ist ein Schaden, den jemand
durch eine rechtswidrige Mafinahme einer Ord-
nungsbehorde erleidet, zu ersetzen, gleichgiiltig,
ob die Ordnungsbehoérde ein Verschulden trifft
oder nicht. Das OLG hat zwar - im Einklang mit

dem vorausgegangenen Urteil des OVG NRW
vom 20.9.2011 - die Rechtswidrigkeit der Neben-
bestimmung bestitigt, sofern das Unternehmen
verpflichtet wurde, die Kosten der vom Boden-
denkmalpflegeamt vorgenommenen Ausgrabung
in Hohe von rund 20500 Euro zu tibernehmen und
die beklagte Gemeinde verpflichtet, diese Kosten
zu ersetzen. Eine Haftungsfreistellung der Ge-
meinde hat das Gericht indes abgelehnt. An der
Verantwortlichkeit der Gemeinde in ihrer Eigen-
schaft als Untere Denkmalbehorde wiirde es ndm-
lich nur dann fehlen, wenn sie auf verbindliche
Weisung einer iibergeordneten Behorde gehan-
delt hatte. Eine derart verbindliche Weisung sei je-
doch mit der vorausgegangenen Mitwirkung des
Bodendenkmalpflegeamtes nicht verbunden ge-
wesen, da Entscheidungen der Unteren Denkmal-
behorden gem. § 21 Abs. 4 Satz 1 DSchG NRW nur
,im Benehmen” mit dem Landschaftsverband zu
treffen seien. Auch wenn es sich bei der Beklagten
um eine kleine Gemeinde mit geringer Verwal-
tungskraft handele, die nicht tiber eine entspre-
chende Kompetenz in Fragen der Denkmalpflege
und des Denkmalrechts verfiige, so stelle das Bo-
dendenkmalpflegeamt des Landschaftsverbandes
dennoch keine tibergeordnete Behorde dar.

Schadensminderung und Kausalzusammenhang

Bei der Priifung von Schadensersatz- bzw. Ent-
schiddigungsforderungen der an den Kosten ar-
chéologischer Untersuchungen beteiligten Vor-
habentridger tauchte auch die Frage auf, ob diese
ihrerseits zur Entstehung des geltend gemachten
Schadens beigetragen haben. Ein Verstofs gegen
das Gebot der Schadensminderung liegt etwa
dann vor, wenn der Betroffene nicht alle nach Lage
der Dinge sich anbietenden Anstrengungen unter-
nommen hat, um den drohenden wirtschaftlichen
Schaden abzuwenden. So hat das LG Koln in sei-
nem o. g. Urteil vom 5.6.2012 den Amtshaftungs-
anspruch des Kiesabbauunternehmens gegen den
Landschaftsverband Rheinland letztlich deshalb
ausgeschlossen, weil das Unternehmen die ihm
zur Verfiigung stehenden Rechtsmittel nicht aus-
geschopft hatte. Zwar hatte hier die Planfeststel-
lungsbehorde keinen Verwaltungsakt erlassen,
gegen den der Vorhabentrdger hitte gerichtlich
vorgehen konnen. Dieser hitte jedoch gem. § 75
VwGO eine Untitigkeitsklage erheben koénnen,
nachdem die Planfeststellungsbehorde sich gewei-
gert hatte, den Erdrterungstermin ohne Durchfiih-
rung von Prospektionsmafinahmen anzusetzen.
Den Entschiddigungsanspruch eines Vorhaben-
triagers hat das OLG Koéln in seinem bereits er-
wiahnten Urteil vom 31.10.2013, anders als die
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Vorinstanz (LG Aachen, Urteil vom 18.12.2012 -
12 0 136/12 -, NRWE), zum tiberwiegenden Teil
am fehlenden Kausalzusammenhang zwischen
der (rechtswidrigen) Nebenbestimmung der Un-
teren Denkmalbehérde und dem Schaden des
Vorhabentrigers scheitern lassen. Zwar musste
die Untere Denkmalbehorde, wie bereits darge-
legt, fiir die vom Kiesabbauunternehmen an den
Landschaftsverband geleisteten Zahlungen in
Hohe von ca. 5,5 % des gesamten Schadensbetrags
haften. Hinsichtlich der dartiber hinausgehenden
Kosten des Einsatzes einer privaten Grabungs-
firma, die der Vorhabentrdger beauftragt hatte,
um die Sicherung des Bodendenkmals als Sekun-
dérquelle zu beschleunigen, wies das Gericht die
Klage demgegentiber ab. Die Kausalitdt zwischen
der Entscheidung der Unteren Denkmalbehorde
und den Aufwendungen fiir den FEinsatz einer
privaten Grabungsfirma hat das OLG deshalb
verneint, weil einerseits die denkmalrechtliche
Erlaubnis unter der aufschiebenden Bedingung
erteilt worden war, dass zuvor eine Sicherung
des Bodendenkmals als Sekundirquelle stattfin-
det und andererseits das Denkmalpflegeamt des
Landschaftsverbandes hierzu nicht , entsprechend
den zeitlichen Vorstellungen und Abgrabungs-
planen” des Vorhabentrigers in der Lage gewe-
sen war; damit hitte der Vorhabentridger ohne die
Beauftragung der privaten Grabungsfirma den
drohenden Produktionsstillstand nicht vermeiden
konnen. Im Gegensatz zu der Vorinstanz hat das
OLG Koln also nicht angenommen, dass das gem.
§ 22 Abs. 3 Nr. 4 DSchG NRW fiir die Sekundér-
quellensicherung grundsitzlich zustindige Amt
fiir Bodendenkmalpflege seinen Personal- und
Sachmitteleinsatz stets an den Zeitvorstellungen
der jeweiligen Investoren ausrichten muss.

Erstattung von Prospektionskosten

Mit der Frage der Erstattung der Kosten einer ar-
chéologischen Prospektion, welche die Kldgerin,
ein Kiesabbauunternehmen, in Auftrag gegeben
hatte, war das VG Diisseldorf befasst (Urteil vom
18.6.2013 - 17 K 2191 /12 -, NRWE). Hier hatte das
Bodendenkmalpflegeamt des LVR im Rahmen
eines wasserrechtlichen Planfeststellungsverfah-
rens vom Kiesabbauunternehmen die Vorlage der
fiir die Beurteilung der Umweltvertrdglichkeit
seines Vorhabens erforderlichen Unterlagen ge-
fordert, woraus sich die Notwendigkeit einer sys-
tematischen archéologischen Bestandserhebung
durch Prospektion des Geldndes im Rahmen der
Umweltvertraglichkeitsuntersuchung ergab. Erst
nach der Durchfithrung der geforderten Untersu-
chungen auf Kosten des Unternehmens hatte die
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Planfeststellungsbehorde den beantragten Plan-
feststellungsbeschluss erteilt.
Anders als in dem vom OVG NRW 2011 entschie-
denen Fall fehlte es also im hiesigen Fall an einer
Nebenbestimmung, mit der der Vorhabentrdger
in die Pflicht genommen worden wire, auf seine
Kosten archiologische Untersuchungen vorzu-
nehmen. Gleichwohl forderte das Kiesgewin-
nungsunternehmen - vor dem Hintergrund der
gednderten Rechtsprechung des OVG NRW - die
von ihm aufgewandten Kosten aus offentlich-
rechtlichem Erstattungsanspruch (analog § 812
BGB) und offentlich-rechtlicher Geschiiftsfiih-
rung ohne Auftrag [GoA] (analog §§ 677, 683, 670
BGB) vom LVR in dessen Eigenschaft als Tréger
des Amtes fiir Bodendenkmalpflege zuriick. Der
Vorhabentriger meinte, die von ihm beauftragten
archédologischen Untersuchungen fiir den Land-
schaftsverband als dessen Geschift erledigt zu
haben und machte geltend, der LVR sei durch die
insoweit ersparten Aufwendungen ungerecht-
fertigt bereichert worden. Dieser Argumentation
schloss sich das VG Diisseldorf zu Recht nicht an.
Die Voraussetzungen einer offentlich-recht-
lichen GoA hat das VG verneint. So sei bereits
zweifelhaft, ob die Kldgerin den erforderlichen
Fremdgeschiftsfithrungswillen besessen habe,
d.h. die Prospektion in der Annahme habe durch-
fiihren lassen, es sei ein Geschift des Landschafts-
verbandes. Jedenfalls stand aber der Wille des
beklagten Landschaftsverbandes als vermeint-
lichen Geschiftsherrn entgegen (§ 683 Satz 1 BGB
analog), denn der Landschaftsverband habe kei-
neswegs gefordert, dass die Kldgerin fiir ihn und
auf seine Kosten titig werden sollte, sondern im
Gegenteil die Prospektionsmafinahme stets als
eine Aufgabe der Kldgerin betrachtet. Der einer
Geschiftsfithrung fiir ihn entgegenstehende Wille
des Landschaftsverbandes sei aber auch nicht ana-
log §§ 679, 683 Satz 2 BGB unbeachtlich. Denn eine
Pflicht des Landschaftsverbandes als vermeint-
lichen Geschiéftsherrn, die ohne die Geschiftsfiih-
rung nicht rechtzeitig erfiillt worden wdre, habe
nicht bestanden. Hierbei hat das VG Diisseldorf
aus dem vorausgegangenen Urteil des OVG NRW
zum Verursacherprinzip gerade nicht den Schluss
gezogen, aufgrund der in § 22 Abs. 3 Nr. 4 DSchG
NRW vorgenommenen Aufgabenzuweisung seien
die Landschaftsverbiande bzw. deren Amter fiir
Bodendenkmalpflege verpflichtet, wissenschaft-
liche Untersuchungen - etwa Prospektionen und
Sondagen - durchzufiihren, wann immer dies zur
Ermoglichung eines Bauvorhabens erforderlich
ist. Vielmehr hat das VG sich richtigerweise auf
den Standpunkt gestellt, dass die vorgenannten
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Einrichtungen lediglich die Moglichkeit haben,
derartige Untersuchungen anzustellen. Der somit
erdffnete Handlungsspielraum der Landschafts-
verbande diirfe nicht durch private Entschei-
dungen der Vorhabentrager zu Lasten offentlicher
Haushalte tiberspielt werden.

Mit der Geltendmachung eines 6ffentlich-recht-
lichen Erstattungsanspruchs hatte das Kiesab-
bauunternehmen ebenfalls keinen Erfolg. Dieser
schied nach Auffassung des Gerichts bereits des-
halb aus, weil der beklagte Landschaftsverband -
bei unstreitig fehlendem Leistungsverhiltnis zur
Klédgerin - auch nichts analog § 812 Abs. 1 Satz 1
2. Alt. BGB auf sonstige Weise auf deren Kosten
erlangt hatte. Dabei hat das Gericht den Vorrang
der Leistungskondiktion vor der Eingriffskondik-
tion (vgl. hierzu Sprau, in Paranprt, 2015, § 812,
Rn. 48) zwar problematisiert, aber letztlich offen
gelassen, ob der Erstattungsanspruch bereits da-
ran scheitert. Entscheidend kam es dem Gericht
namlich darauf an, dass der Landschaftsverband
nicht selbst zur Vornahme der Prospektionen/
Sondagen verpflichtet gewesen war, so dass er
auch keine Aufwendungen erspart haben konnte.

Auch das VG Koln hat in einem dhnlich gela-
gerten Fall die Haftung des Landschaftsverbandes
ausgeschlossen (Urteil vom 6.2.2015 - 4 K 492/14
-, NRWE): Mit der Beauftragung einer privaten
Grabungsfirma, die das Abgrabungsgebiet unter-
sucht und archéologische Funde geborgen habe,
habe die Kldgerin dem Risiko vorbeugen wol-
len, dass wiahrend des Abbaus Bodendenkmailer
entdeckt und dadurch Verzogerungen entstehen
wiirden. Die Kldgerin habe dabei nicht die Aufga-
ben des beklagten Landschaftsverbandes wahr-
genommen. Denn den Denkmalbehérden obliege
nicht eine gezielte Suche nach Bodendenkmadlern,
mit der Folge, dass bestimmte Gebiete von ihnen
als ,,denkmalfrei” erklart werden.

Erstattung der Kosten der Sekunddrquellensicherung
Die Erstattung von Kosten einer baubegleiten-
den Befunddokumentation hat das VG Diissel-
dorf auch in einem weiteren Streitfall beschiftigt
(Urteil vom 19.12.2012 - 25 K 8275/12 -, NRWE;
vgl. auch Urteil vom 19.12.2012 - 25 K 1036/12
-, NRWE im Parallelverfahren). Hier hatte der
Investor, dessen Bauvorhaben auf dem Geldnde
einer ehemaligen Zechenanlage in die Substanz
dieses Bodendenkmals eingreifen sollte, von sich
aus eine denkmalrechtliche Erlaubnis beantragt,
die neben der Verfiillung der im Rahmen von
Bauarbeiten entdeckten untertdgigen Relikte der
Zeche (Medienkanal und Keller) auch auf deren
Dokumentation durch eine private Grabungsfir-

ma bezogen war. Mit seiner unter dem Eindruck
der gednderten Rechtsprechung des OVG NRW
erhobenen Klage forderte der Bauherr, neben der
Neubescheidung seines Antrags auf Erteilung
einer denkmalrechtlichen Erlaubnis auch die Er-
stattung der bereits aufgewandten Kosten der Be-
funddokumentation. Wahrend als Klagegegner
urspriinglich die Stadt als Untere Denkmalbehor-
de fungierte, richtete der Vorhabentriger im wei-
teren Verlauf des Verfahrens den Erstattungsan-
spruch im Wege einer Klagednderung gegen den
beigeladenen Landschaftsverband Rheinland. Der
Argumentation des Klédgers, der LVR habe sich
auf seine Kosten ohne Rechtsgrund bereichert,
schloss sich das VG Diisseldorf - mit einer im
Einzelnen wenig tiberzeugenden Begriindung -
an, die mafigeblich auf das Urteil des OVG NRW
vom 20.9.2011 verwies. Zwar sei dem Klidger die
Tragung von Dokumentationskosten nicht, wie
im dortigen Fall, im Wege einer Nebenstimmung
auferlegt worden; die ,, vom Gesetzgeber gewollte
Ordnung der Materie” schliefse es jedoch aus, dass
private Vorhabentriger an den Kosten archdolo-
gischer Untersuchungen beteiligt wiirden. Der
Landschaftsverband miisse deshalb den von ihm
erlangten Vermogensvorteil in Form der vom In-
vestor durchfiihren archdologischen Begleitdoku-
mentation herausgeben. Anders als die 17. Kam-
mer des VG Diisseldorf hat die hier zustdandige 25.
Kammer den Vorrang der Leistungskondiktion
vor der Eingriffskondiktion und die Zuladssig-
keit der Erstattung ersparter Aufwendungen im
Rahmen des offentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruchs nicht problematisiert.

Demgegentiber folgte das OVG NRW im Be-
rufungsverfahren der Argumentation des Verwal-
tungsgerichts nicht. Es ging vielmehr davon aus,
dass derjenige, der die behordliche Erlaubnis fiir
eine von ihm selbst vorzunehmende Handlung be-
antragt, damit regelméfliig zum Ausdruck bringt,
dass er fiir die mit der Vornahme dieser Handlung
verbundenen Kosten aufkommen will. Die Rechts-
auffassung des OVG, wonach es (nach friitherer
Rechtslage) nicht anging, dem Erlaubnisnehmer die
Kosten fiir archédologische Mafinahmen gegen sei-
nen Willen aufzubiirden, bedeutete demnach nicht,
dass der Erlaubnisnehmer solche Kosten nicht - wie
vorliegend geschehen - aus eigenem Entschluss
tibernehmen durfte. Nach entsprechendem Hin-
weis des Gerichts nahm der Vorhabentrager bei-
de Klagen zuriick (OVG NRW, Beschliisse vom
26.3.2015-10 A 76/13 und 10 A 164/13).

Wihrend in den vorstehend dargestellten Fil-
len die Frage der Kostenbeteiligung des Vorha-
bentrégers jeweils in ein féormliches Verwaltungs-
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verfahren eingebettet war, hatte das VG Minden
in zwei Parallelverfahren tiber die Rechtmifig-
keit einer vertraglich vereinbarten Kostenbeteili-
gung zu entscheiden (Urteile vom 10.3.2015 - 1 K
3980/13 -, NRWE und 1 K 3981/13). Hier hatten
die Kldgerinnen - eine Sparkassenimmobilienge-
sellschaft und eine gemeinnditzige Stiftung - Bau-
grundstiicke in einem Baugebiet in Ostwestfalen
besessen, in dem 2008 durch Ausgrabungen und
elektromagnetische Prospektionen ein unter Flur
erhaltenes Griberfeld der jiingeren Bronzezeit
und vorrémischen Eisenzeit sowie Funde und
Befunde eines romischen Feldlagers aus auguste-
ischer Zeit und aus der Zeit des DreifSigjahrigen
Krieges nachgewiesen werden konnten. Nach-
dem die entsprechenden Flichen von der zustin-
digen Unteren Denkmalbehorde erst vorldufig
und dann endgiiltig unter Denkmalschutz gestellt
worden waren, schlossen die beiden Vorhaben-
triagerinnen mit dem Amt fiir Bodendenkmalpfle-
ge des Landschaftsverbandes Westfalen-Lippe
(LWL) und dem anlasslich der Entdeckung des
Bodendenkmals gegriindeten Forderverein einen
offentlich-rechtlichen Vertrag zur Abwicklung
der erforderlichen archiologischen Rettungsgra-
bungen. Hiernach verpflichteten sich die beiden
Vorhabentragerinnen im offentlichen Interesse
wegen der durch die kommenden Verdnderungen
bedingten Zerstorungen des ortsfesten Boden-
denkmals eine archidologische Grabung fiir die
in ihrem Eigentum befindlichen Fldchen sicher-
zustellen, wihrend das Bodendenkmalpflegeamt
sich verpflichtete, diese Grabung fachlich zu leiten
und zu tiberwachen und im Ubrigen der Forder-
verein die Grabung als Projekttrager im Auftrag
der Beteiligten durchfiihren sollte. Dabei sollten
die Kldgerinnen von den im Vorfeld kalkulierten
Personal- und Sachkosten zusammen etwa 60%
tibernehmen, wihrend fiir die tibrigen Kosten der
LWL aufkommen sollte. Den gesamten Zahlungs-
verkehr sollte der Forderverein abwickeln.

Im Nachgang zu dem Urteil des OVG NRW for-
derten die beiden Investorinnen die von ihnen bis
dahin aufgewandten Betrdge vom LWL zuriick. Sie
machten geltend, das OVG NRW habe klargestellt,
dass die Durchfithrung von archéologischen Ret-
tungsgrabungen in Nordrhein-Westfalen zu den
Pflichtaufgaben der Landschaftsverbinde gehort,
so dass die geschlossene Vereinbarung rechtswid-
rig und die geleisteten Zahlungen rechtsgrundlos i.
S. des § 812 BGB gewesen seien. Dabei sei entgegen
dem Vertragstext nicht der Forderverein, sondern
der Landschaftsverband als Zahlungsempfanger
anzusehen; der Verein habe lediglich als dessen
,Zahlstelle” fungiert.
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Das Verwaltungsgericht folgte demgegeniiber
weitestgehend der Argumentation des beklag-
ten Landschaftsverbandes und wies die beiden
Klagen ab. Es stellte klar, dass hinsichtlich des
tiberwiegenden Teils der Grabungskosten nicht
der LWL, sondern der Forderverein Zahlungs-
empfinger gewesen war, so dass die Klagen zu
Unrecht gegen den LWL gerichtet worden waren.
Der satzungsmifiige Zweck des Fordervereins
- die Bodendenkmalpflege vor Ort zu fordern -
und die Tatsache, dass der Verein auch noch nach
Abschluss der konkreten Ausgrabung fortbestand
und auch weiter dem vorgenannten Zweck nach-
ging, belegte auch nach Ansicht des Gerichts, dass
der Verein nicht lediglich voriibergehend als blo-
e ,,Zahlstelle” des LWL installiert worden war.
Im Ubrigen hielt das VG auch die von den Betei-
ligten geschlossene Vereinbarung fiir rechtmaflig.
Dabei stimmte es der Einschidtzung des LWL zu,
dass der offentlich-rechtliche Vertrag von den
beiden Investorinnen nicht etwa unter Zwang,
sondern freiwillig mit dem Ziel geschlossen wor-
den war, jenseits des formlichen Verwaltungsver-
fahrens eine zeitnahe und flexible, den privaten
Belangen der Vorhabentrdgerinnen und den 6f-
fentlichen Interessen der Bodendenkmalpflege
gleichermaflen entgegenkommende Losung zu
finden. Vor allem dem Einwand der Kldgerseite,
mit der (partiellen) Auferlegung der Kosten auf
die Vorhabentrdgerinnen verstofle der Vertrag
gegen ein gesetzliches Verbot (§ 59 Abs. 1 Vw VG
NRW i. V. m. § 134 BGB), trat das Gericht entge-
gen. Ein solches Verbot resultiere insbesondere
nicht aus der gesetzlichen Aufgabenzuweisung
gem. § 22 Abs. 3 Nr. 4 DSchG NRW. Zwar habe
das OVG NRW in der Tat entschieden, dass die
Delegation der Aufgaben der Landschaftsverban-
de im Bereich der Bodendenkmalpflege und der
damit verbundenen Kostentragungspflicht auf
Private mangels entsprechender Erméchtigungs-
grundlage nach damaliger Rechtslage nicht vor-
gesehen gewesen sei. Anders als beim Erlass eines
Verwaltungsaktes bedtirfe es aber zum Abschluss
eines offentlich-rechtlichen Vertrages keiner spe-
ziellen Ermachtigungsgrundlage (Vorbehalt des
Gesetzes); nach § 54 Satz 1 VwVIG NRW miisse
lediglich der Vorrang des Gesetzes gewahrt blei-
ben (,...soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenste-
hen.”). Es habe jedoch im damaligen nordrhein-
westfdlischen Denkmalrecht keine Vorschrift
gegeben, die es nach ihrem Wortlaut oder Sinn
und Zweck einem Investor verwehrte, sich fi-
nanziell an archdologischen Grabungsarbeiten zu
beteiligen, die vor der Verwirklichung eines Pro-
jekts auf dem Baugrundstiick durchgefiihrt wer-
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den. Ferner lie3 das VG auch den Einwand, der
Vertrag verstofse gegen das Kopplungsverbot
(§ 59 Abs. 2 Nr. 4 VwVfG NRW), im Ergebnis
nicht gelten. Denn die Behorde habe sich keine
unzuldssige Gegenleistung versprechen lassen.
Die von der Kldgerinnen fiir die Grabungskampa-
gne 2010 erbrachte Gegenleistung stehe in einem
sachlichen Zusammenhang mit der Leistung des
Beklagten, sein Benehmen im Sinne des § 21 Abs.
4 Satz 1 DSchG NRW fiir eine Bebauung der Vor-
habengrundstiicke zeitnah zu erteilen. Mit ihren
jeweiligen vertraglichen Verpflichtungen seien
die Beteiligten sich entgegengekommen, um ei-
nerseits im Interesse der Investoren moglichst
frithzeitig eine Baureife der Grundstiicke her-
zustellen, was bei einem reguldren Ablauf des
Verfahrens ohne deren Kostenbeteiligung nicht
in derselben Zeit moglich gewesen wire, und an-
dererseits denkmalschiitzerischen Belangen zu
geniigen, nidmlich die Funde und Befunde u. a.
fachgerecht auszugraben und zu dokumentieren.
Die finanzielle Beteiligung der Klidgerinnen sei
auch angemessen im Sinne des § 56 Abs. 1 Satz 2
1. Halbsatz VwV{G NRW gewesen, zumal diese
ein erhebliches wirtschaftliches Interesse daran
hatten, ihr Grundvermogen mdoglichst schnell ei-
ner Bebauung zufithren zu kénnen. Der Vertrag
wurde vom VG schliefilich auch gemessen an §
56 Abs. 2 VWVEG NRW nicht beanstandet. Nach
dieser Bestimmung kann, wenn auf die Leistung
der Behorde ein Anspruch besteht, nur eine sol-
che Gegenleistung vereinbart werden, die bei Er-
lass eines Verwaltungsaktes Inhalt einer Neben-
bestimmung nach § 36 Vw VG NRW sein kénnte.
Hier stellte das Gericht jedoch klar, dass die Kla-
gerinnen ohne den Vertrag keinen Anspruch auf
die Erteilung des Benehmens durch den Land-
schaftsverband gehabt hitte, da es sich bei die-
ser Art der behordlichen Mitwirkung um keinen
Verwaltungsakt handelt, sondern lediglich um
ein Verwaltungsinternum.

Schlussfolgerungen und Ausblick

Nachdem der Gesetzgeber in Nordrhein-Westfa-
len im Jahre 2013 auf die Wende in der Rechtspre-
chung ziigig reagiert und den Kompensationsge-
danken im Denkmalrecht verankert hatte, sind
die Nachwirkungen des umstrittenen Urteils des
OVG NRW vom 20.9.2011 letztlich relativ tiber-
schaubar geblieben. Die Befiirchtung, die Riick-
forderung der in der Vergangenheit von den In-
vestoren tibernommenen Kosten archidologischer
Untersuchungen wiirde die 6ffentlichen Kassen
enorm belasten, hat sich im Grofien und Ganzen

nicht bewahrheitet. Angesichts der in der Zwi-
schenzeit eingetretenen Verjihrung von etwaigen
Erstattungsanspriichen diirfte das Kapitel Riick-
abwicklung des Verursacherprinzips in Nordr-
hein-Westfalen als geschlossen gelten.

Die zivil- und verwaltungsgerichtliche Recht-
sprechung zu Erstattungs- und Schadensersatzfor-
derungen der vor 2011 in Anspruch genommenen
Vorhabentriger ist dennoch erkenntnisreich. In
der Gesamtschau belegt die Spruchpraxis zu-
nichst ein Bewusstsein der Gerichte fiir die Rea-
litit des Gesetzesvollzugs, wurde doch aus dem
Urteil des OVG NRW iiberwiegend nicht der
Schluss gezogen, die Bodendenkmalpflegeimter
der Landschaftsverbinde wiren aufgrund der
Aufgabenzuweisung in § 22 Abs. 3 Nr. 4 DSchG
NRW tatsdchlich verpflichtet, alle durch Bau- und
Rohstoffabbauvorhaben landesweit anfallenden
Rettungsgrabungen selbst - gleichsam als Dienst-
leistung an den Investor - unentgeltlich durchzu-
fithren. Gerade die mit den Erstattungsansprii-
chen befassten Verwaltungsgerichte rdumten
vielfach zutreffend ein, es bleibe trotz der gesetz-
lichen Kompetenz der Landschaftsverbande im-
mer noch eine Entscheidung ihrer Amter fiir Bo-
dendenkmalpflege, ob iiberhaupt, wann, wo und
durch wen im Einzelfall wissenschaftliche Un-
tersuchungen vorgenommen werden. Damit war
zugleich die Erkenntnis der Gerichte verbunden,
dass der Investor keinen Anspruch auf einen um-
gehenden Einsatz der Fachbehorden hat und dass
somit z. B. die Durchfithrung einer Rettungsgra-
bung zu dem vom Investor vorgegebenen bzw.
mit seinen Planungen {iibereinstimmenden Zeit-
punkt diesem einen geldwerten Vorteil verschafft.

Nach der 2013 erfolgten Neufassung des
DSchG NRW schliefst die ,vom Gesetzgeber ge-
wollte Ordnung der Materie” nunmehr ausdriick-
lich nicht aus, dass derjenige, dessen Vorhaben
zur Beschddigung oder Zerstorung des archéolo-
gischen Erbes fiihrt, an den Kosten der Sekundr-
quellensicherung beteiligt werden kann (vgl. § 29
Abs. 1 Satz 1 DSchG NRW). Die rechtliche Proble-
matik der Verursacherhaftung im Denkmalrecht
wird sich daher kiinftig auf die Fragen der Ver-
hiltnisméfligkeit und der Zumutbarkeit der kon-
kreten Kostenbeteiligung verlagern. Allerdings
werden nachtragliche juristische Auseinander-
setzungen rund um die Frage, welcher Kosten-
anteil dem Vorhabentriger zulédssigerweise hitte
auferlegt werden kénnen und welche Kosten die
offentliche Hand hitte tragen miissen - sowie die
damit einhergehenden Erstattungsforderungen
- auch in der Zukunft nicht génzlich vermeiden
lassen. Daher wird in der Praxis sowohl bei dem
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im Gesetz vorgezeichneten Weg der Kostenbe-
teiligung des Verursachers im Wege einer Ne-
benbestimmung als auch bei der grundsitzlich
flexibleren Kostenregelung im Rahmen eines
offentlich-rechtlichen Vertrags jeweils auf einen
gerechten Interessenausgleich zu achten sein.
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