


Rechtsfragen zur Tiétigkeit von Grabungsfirmen
bei der archiologischen Untersuchung von Flichen

Janbernd Qebbecke

1 Einleitung
1.1 Der Einsatz von Grabungsfirmen als Rechtsproblem

Das Thema ,Archiologische Denkmalpflege und Grabungsfirmen®, das Thema des
Kolloquiums auf Threr diesjihrigen Jahrestagung ist, macht deutlich, daff jetzt auch
die Bodendenkmalpflege von einer Entwicklung erreicht worden ist, die wir in ande-
ren Bereichen der Verwaltung seit langem kennen: erwerbswirtschaftliche private Un-
ternehmen werden in Bereichen titig, in denen die ffentliche Verwaltung besondere
Verantwortung trigt, und wo sie bisher selbst gearbeitet hat.

Das Neue daran ist nicht, daf private Unternehmen bei archiologischen Grabungen
technische Arbeiten erledigen. Auch bisher wurden beispielsweise Bauunternehmen
eingesetzt, um mit ihrer technischen Ausriistung Erdbewegungen vorzunehmen, oder
es wurde zur grofiflichigen Planierung von Hand auf das Personal von Bauunterneh-
men zuriickgegriffen. Beim Finsatz van Grabungsfirmen werden dem Privaten jetzt
aber dariiber hinaus auch wissenschaftliche Leistungen, die bisher von den Archiolo-
gen der staatlichen Bodendenkmalpflege erbracht wurden, iibertragen. Die neuen Fra-
gen beim Finsatz von Grabungsfirmen ergeben sich einmal aus der privaten Verant-
wortung flir die wissenschaftliche Leitung und Dokumentation der Grabung, zum:
anderen zus der damit erfolgenden vollstindigen Ubertragung aller mit der Grabung
in Zusammenhang stehenden Arbeiten i private, unternehmerische Verantwortung,
angefangen von votbereitenden Sondierungen bis zur Dokumentation, u. U. bis zur
Publikation.

Die Rechtsfragen, die diese Tdtigkeit von Grabungsfirmen aufwirft, sind aufierordent-
lich vielfiltig. Sie betreffen das Privatrecht und das &ffentliche Recht - und beim
dffentlichen Recht bundesrechtlich und landesrechtlich geregelte Komplexe. Dabei
sind die landesrechtlich geregelten Fragen teilweise in allen Lindern gleich geregele,
teilweise bestehen erhebliche Unterschiede. Vieles bedarf griindlicherer Priifung, vor
allem auch durch zivilrechtliche Kollegen. Im Rahmen dieses Vortrages ist die juristi-
sche Durcharbeitung des Gesamtkomplexes nicht moglich. Ich werde deshalb versu-
chen, leidlich geordnet wenigstens auf einige mir wichtig erscheinende Fragen und
hier und da auch auf mégliche Antworten hinzuweisen. :

Um die Darstellung nicht unnétig kompliziert zu machen, lege ich einige Annahmen
zugrunde: ich gehe davon aus, daff die Ausgrabung und die damit verbundene Denk-
maizerstdrung wegen der iiberwiegenden &ffentlichen Interessen an der Verwirkli-
chung eines Vorhabens unvermeidbar ist und die notwendigen denkmalrechtlichen
Etlaubnisse nach den gesetzlichen Regelungen erteilt werden kénnen. Das Ob der

57




1 q
a 2 Q
o)
il q : a = 4 g & h 1
g
T b o D O
O 0 0 = o
; 1 ) © q : d a U g g : q
O - =
O bn g g - o Q .D. b q O
q : - a 50 q q o 4 : ‘ S
q
o <] il ! = | q 1
5 O e a 5
Q o ]
o L g 1 q Q
q & q a <
U A o q 4 1 & b
q 0 . ] = ] 4 = - 4 )
4 5 T a q q “ q 5 -
= o g q . q
= a L U Y.
5n © ¢ h TS .. -
; q
3 0 e O d
= v O Qo c
s El A ] : g AT o : " :
N
L A S ©
a 1 u o, I 5O 4 D
il O 0 u - z
TR=T o 2 £
o q q 3 L . ; = s =
- o
=] N U 0
Q < a
o a d - 0 1 7
B k & :
0 0
oy
il q q 3 a Q
. q 2 i
Q J L] {
] qQ { ¢
o ¢ 3 - q 5
o 1 £ O ) O o O
qQ s 5
& » O 2 ¢ o = T g d o 0 Fa
o 'O 3 0O, g - NP 2
4 - 0 Q d
1 . 0 iy 5 : :
; 0
q o) ooy “ o b 50 on M 4 4 o g
q o o 5 w O g & s C & =
1
S 5 i w3 -
. 5 - o) -] q Chns
u 2 q a
- g N
g Q ] 2 q - :
q q q o U 4 a o
] O
o Q R ) 8D q q q
- = U BT O -2 g g 4 ) - © : O =
q »
O L “ 0 : ab LU g : =
{ 1 d Q 1 L 2 1
¢ .' q q o 1 g 4 - . q O ||
a
o S £ = £ 4 L ‘O o O
{ g ¢
; B0 q
q <) S - ™ 4
e Q
: : : : 2 C 3O o q d o
L : v Sy : 5 ok 0O U A& o)
q - q & q
> = L 5 = ¥ q q
: ¢
Q q ) q ‘- o a
- €3 q O :
o O - a O g a q = 4 c
E 3 ] Lt} |
o ) a & d o O g °
q - q o B q L] .l
; - 5 o .
q S tb.o ARl g ~
») ) O { q ! : b
3 q 0 ) Oy < - 4 ‘ )
o & = o ; v 8 < L
a =~ Eb ¢ o 3 > ~ ~ 5 a
Q & 5 1 = =
1 ) bn. O 4 q O q 4 q
: 2
S oo M ; g O . 0 g g o
2 | [ =) =]




at niur noch das Wer und Wie. Ich gehe weiter
en der Ausgrabung vom Triger des Vorhabens -
der Bodendenkmalpflege; die zwischen den *

:de lasse ich insoweit also aufler Betracht.

1

tbungsfirma eingeschaltet werden, ergibt sich |

irch gekennzeichnet, daf? drei Personen betei-
wungsfirma und die Denkmalbehérden. Dem
rund Denkmalrechts oder aufgrund anderer
jundesfernstrafiengesetzes eine Erlaubnis fiir

n diesern Rahmen muf er die Kosten tragen.
1es privatrechtlichen Vertrages die Ausgrabung |

e durch Gesetz zugewiesenen Aufgaben der
ferung wahr.

m dieser Dreiecksbeziehung sind mit der Aus-
bentriger soll die Kosten der Ausgrabung

der Kosten wird in der denkmalrechtlichen

s Vorhabens durch eine Nebenbestimmung

>n der zustindigen Behorde, wenn dies nicht

g in Abstimmung mit ihz, ein Verwaltungsakt
nis zum Inhalt hat. Die zweite Vorgabe ergibt .

ig wird und fiir diese Tatigkeit vergiitet wird,
g zu qualifizierender privatrechtiicher Vertrag

Dieses Grundmuster mufl ausgefiillt werden

arden. Offen 1st vor allem, wer den Vertrag mit

it auch die Zghlungspflicht iibernimmt. Hier -

Betracht und werden auch praktiziert:?

len Vertrag mit der Grabungsfirma und trigt :

1g mit der Grabungsfirma und der Vorhaben- ._

en (Abb. 2).

Modelle ergeben sich insbesondere auch
irechtlicher Vertrag mit der Grabungsfirma
sie einwirken kann. Er trigt andererseits auch
Risiken — Verzug, Nichtleistung, Schlechtlei-
n sich durch entsprechende Sorgfalt bei der
rollig ausschliefen lassen sie sich aller Erfah-

bt sich daraus, dafi die Denkmalbehérde an-

n Vergaberegeln der dffentlichen Verwaltung

igkeit HartmuT MaURER, Allgemeines Verwaltungs-
we EricHseN, in: ERicHsEN/M ARTENS, Allgemeines

it.

aen Praxis liegen dem Verfasser vor.

Vorhabeneriaubnis .
- mit Nebenbestimmung Vorhabentrdger
Grabungserlaubnis =~
- privatr.
Denkmalbehdrde Geld ¢ Vertrag
Grabungsfirma
Abbildnng 1.

unterliegt. Bei groferen Vorhaben kann das etwa die Pilicht zur EG—-wetten Ausschrei-
bung bedeuten. In jedem Fall verbietet es das Vergaberecht, bei der Auftragsvergabe
von vornherein nur bestimmte Firmen zu bercksichtigen.

Fiir die Ausgestaltung der rechtlichen Dreieckskonstellation ist die Rechtmifigkeit,
um die es im folgenden geht, also eine notwendige, aber keine hinreichende Bedin-
gung. Zweckmifiig ist — jedenfalls auf Dauer — nur ecine rechtmifige Losung, aber
nicht jede rechtmiRige Losung ist zweckmifig.

1.3 Die Interessen der Beteiligten

Wenn man die Zweckmifigkeit einzelner Gestaltungsformen beurteilen will, mufl
man auch einen Blick auf die Interessen der Beteiligten werfen.

Der Vorhabentriger hat das Interesse, sein Vorhaben maglichst ziigig und mit mog-
lichst geringem Aufwand zu verwirklichen. Dieses Interesse kann sich unterschiedlich
konkretisieren. Ein Triger, der ein einziges Mal ein Vorhaben verwirklicht, bei dem
eine archiologische Untersuchung durchzufiihren ist, etwa ein Unternehmen, das
eine Betriebhserweiterung vornimmt, wird gern die Hiife der Fachbehdérde bei der Aus-

Vorhabeneriaubnis
mit Nebenbesiimmung —»

Vorhabentridger

- Geold

Denkmalbehdrde

privatr. Vertrag

Grabungsfirma

Geld —>»
Grabungserlaubnis —»

Abbildung 2.
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- Brteilung und Abwicklung des Auftrags in’
'm Triger, der immer wieder solche Vorhaben

er cinem Bergbauunternchmen, ganz anders
und der Nachfragemacht giinstigeren Verhand-
stehen, die Auswahl und Beauftragung der

's kann fiir diesen Tiiger u. U. sogar attraktiv

nden.

haben, ihr erteilte Auftrige kostengiinstig und -

ufauftrige eingeworben werden kénnen. Sie
3 der Fachbehorde zu reduzieren, weil deren
verursachen. Gelegentlich diirfte es auch fach-

wifassungen geben. Die Grabungsfirma wird |
rds, die sie bei der Grabung zu beachten hat, -

n, wie sie eine entsprechend héhere Vergiitung
. aber fest, muf sie ein Interesse daran haben,
; zu erbringen.

+ wissenschaftlich einwandfreie archiologische

wird sich deshalb die Entscheidung iiber die -

n. Wihrend der Untersuchung mufl sie Wert
ichtet zu werden, die eine Neubewertung des
scheidung zur Folge haben kénnen. Anders als

der Kostenauswirkungen daran gelegen, dafl
h erst wihrend der Grabung ergeben, erfullt
Jafl gewonnene Funde und Befunde der Allge- .
Mindestens wichtigere Funde wird sie deshalb ;
llen. Die Ergebnisse der Grabung miissen den |
entsprechend publiziert werden. Nicht zuletzt |
dichst wenig tffentliche Mittel einsetzen muf3. |
h den Umstinden des Einzelfalles auRerord-:
zeigt sich etwa an der Frage des Fundverbleibs. |

im Interesse seiner Offentlichkeitsarbeit eine
ion zeigen wolien und deshalb an den Funden

te-Betreiber vielleicht ohne Belang sind. Wo -
rarten ist, wird man leichter zu einer Einigung

aer gréfferen Zahl wertvoller Grabbeigaben zu

»n im Einzelnen ausgestaltet wird, die rechtli- |

apassungsfihig sein, um auch eher atypische

htigen zu kénnen. Hier liegt deshalb der !

iehrseitige, nahe und wird tatsichlich als Rege-

sich im zweiten Teil nach dieser Einleitung mit

ichen Einflufnahme auf die Titigkeit der Gra-
hfithrung der Grabung, um die Publikation der

Ergebnisse und den Verbleib der Funde. Im abschlieRenden dritten Teil wird dann
versucht, eine Antwort auf die Frage zu geben, ob die Behérde frei darin ist, gegebe-
nenfalis selbst zu graben, oder ob der Vorhabentriger auf dem Einsatz einer Gra-
bungsfirma bestchen kann.

Selbstverstindlich kann ich die erwidhnten Fragen hier nicht erschépfend behandeln,
sondern nur auf Gesichtspunkte fiir die Antworten hinweisen. Einige dieser Fragen
sind ihrem Schwerpunkt nach zivilrechtlicher Natur und liegen deshalb auflerhalb
meines engeren Faches; ich bitte um IThr Verstindnis, wenn ich es insoweit mehr oder
weniger bel Hinweisen auf die Gesetzeslage belasse.

2  Grenzen behordlicher Eidflufinahme
2.1 Bedeutung der Grundrechte

Daff die Moglichkeiten einer behordlichen Einflufnahme auf die Titigkeit der
Grabungsfirma rechtlich nicht unbegrenzt sein kénnen, ergibt sich vor allem daraus,
dafy die beiden anderen Beteiligien, die Grabungsfirma und der Vorhabentriger,
grandrechtlichen Schutz genieflen, wenn man von Vorhaben der dffentlichen Hand,
wie etwa dem Bau von Verkehrswegen absieht.’ Der Vorhabentriger macht regelmiiflig
entweder von seinem Eigentum Gebrauch, indem er auf seinem Grundstiick ein Bauy-
vorhaben errichtet oder Bodenschitze abbaut; damit bewegt er sich im Schuizbereich
der Bigentumsgarantie des Art. 14 GG.* Oder er verfolgt, wie dies etwa bei der Anlage
einer Pipeline ist, unternehmerische Ziele; dabei wird er durch das Grundrecht der
Berufsfreiheit (Art. 12 GG} geschittzt.* Soweit bei der Dokumentation und der Publi-
kation der Grabung Urheberrechte entstehen, werden auch diese durch Art. 14 GG
geschiitzt;® dasselbe gilt fiir Rechte an Fundstiicken.

Die beiden Grundrechte der Art. 12 und 14 GG ihneln einander ungeachtet der un-
zweifelhaft bestehenden Unterschiede insofern, als gesetzliche Beschrinkungen, wie
sie etwa die Denkmalschutzgesetze enthalten, im Grundgesetz ausdriicklich als
- wenn auch nicht unbeschrinkte - Moglichkeit vorgesehen sind.

Auch die Grabungsfirma kann sich auf den Schutz der Berufsfreiheit berufen. Fir sie
gilt dariiber hinaus aber auch das im Grundgesetz unbeschrinkt gewihrleistete Grund-
recht des Art. 5 111, die Forschungsfreiheit. Iz dieses Grundrecht darf nur zur Wahrung
von cbenfalls durch die Verfassung geschiitzten Rechtspositionen eingegriffen
werden.”

3 Zur Grundrechtsfihigkeit juristischer Personen des offentlichen Rechits Rurner, Handbuch des
Staatsrechts V1, § 116 Ror, 63 ff.

4 Zur Baufreiheit Leisner, Handbuch des Staatsrechts VI, § 149 Rur. 104 ff.; zum Bergwerks-
eigenturn WerngR Hopes, Das Spannungsverhiltnis von Bergwerkseigentum und Oberflichen-
eigentum im Lichte des Verfassungsrechts, Schriftenreihe der Juristischen Gesellschaft zu
Berlin, Heft 123, S. 18 £

5> Breurr, Handbuch des Staatsrechts VI, § 148,

6  Bryps, in: von MuNce/Kumig, GG-Kommentar I, 4. Auflage 1992, Rat, 17 zu Art. 14 GG.

7 Diese Probleme sind auf der Weimarer Tagung ausfithrlich behandelt worden; s. Frawk
Fecaner und Janeerep OreeeckE, in: Archiologische Denkmalpflege und Forschung, hg,
gozn ﬁgxﬁringischen Landesamt fiir Archiologische Denkmalpflege durch Sierip Dugex, 1993,

4% HL, 56 i
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urch Verwaltungsake Regelungen treffen will
ite geschittzten Bereich nur auf gesetzliche

senbestimmung in der Erlaubnis zur Zerstd-3

der Grabungserlaubnis verbunden sein kann. -
Einverstindnis mit dem Betroffenen verein-
siter.

. Bedeutung des Ubermafiverbots

sndenkmals wird aufgrund der im einzelnen

r Bundeslinder regelmiBig nur dann erteilt, |
s unter Gemeinwohlgesichtspunkten Vorrang
enkmals hat. Um wenigstens nach dem heuti-
storung mdglichst umfassend Informationen

5nnen, wird die Erlaubnis in den hier interes-
dichung des Vorhabens verbundenen Zerstd-

gung erteilt, dals es nach dem h(_elutigen Stand -
ntiert und die Ergebaisse der Offentlichkeit :
uginglich gemacht werden oder wenigstens

acht werden kann.

r Ausgrabung, Dokumentation und Publikati- ;
Wissenschaft wird die Denkmalbehorde eine |
szw. einem Vertrag treffen wollen, die sich vor

rden.

1bung und die begrenzte Prognostizierbarkeit

s Ausgribers und seiner Qualifikation eine

ss Chirurgen bei Operationen verglichen wer-:

» Anforderungen an die Person des Ausgrébers
slexen Aufgaben wird man ihr gestatten miis-
Grabungsfirma, u. U. sogar einer bestimmten

pflege kennt entsprechende Festlegungen bei

or Relonstruktionsaufgaben.

1 Erlaubnis kdnnen immer nur auf der Grund-;
ndes getroffen werden. Wie bei chirurgischen
grabung aber nicht selten neue Erkenntnisse,

1bekannter Denkmiiler, die neue Entscheidun-
heidungen kann die Behorde aber nur treffen,
eshalb verlangen, iiber solche Befunde infor-

dem Beginn der Verwirklichung des eigentli-:
er endgiiltige Verlust noch auf dem Gelinde |
inden. Die Behérde hat deshalb ein Interesse

an dem Vorhaben zu koatrollieren, ob alle

+faflt worden sind. Sie kann deshalb festlegen,

rabe der Fliche durch sie beginnen diirfen.

thoden der Ausgrabung und der Dokumenta—f

Gieichgiiitig, um welche Vorgabe es geht, es gilt das Ubermafiverbot.® Dieser rechts-

staatliche Grundsatz ist im Denkmalschutzrecht genauso wie in anderen Gebieten des
Ordnungsrechts zu beachten; bei Eingriffen in Grundrechtspositionen bedazf er be-
sonderer Aufmerksamkeit. Er besagt dreierlei: die jeweilige behdrdliche Mainahme
muf} geeignet sein — Grundsatz der Geeignetheit —, sie muff im Vergleich zu anderen
geeigneten Maflnahmen die den Betroffenen am wenigsten belastende sein - Grund-
satz der Brforderlichkeit — und die mit ithr vertbundenen Nachteile diirfen nicht aufRer
Verhiltnis zu den erreichten Vorteilen stehen ~ Grundsatz der VerhiltnismiRigkeit —.
Relativ geringe Probleme diirfte bei den bodendenkmalpflegerischen Vorgaben fiir die
Grabungsfirmen die Beachtung des Grundsatzes der Geeignetheit machen; auch der
Grundsatz der Erforderlichkeit diirfte regelmiflig eingehalten werden. Grofle Auf
merksamkeit verdient aber stets der Grundsatz der Verhiltnismifigkeit:

8

So wire es sicher unverhiltnismiflig, wenn die Behdrde ausnahmslos verlangen
wiirde, daff der verantwortliche Leiter der Grabung bereits Erfahrungen als solcher
gewonnen hat. Hier ist wieder der Vergleich mit den Chirurgen aufschlufireich; mit
allem muff man einmal anfangen konnen. Wenigstens bei weniger umfangreichen
und schwierigen Grabungen wird man deshalb neben der wissenschaftlichen Aus-
bildung Grabungserfahrungen und einschligige Publikationen ausreichen [assen
miisser.

Der Umfang der Informationspflichten, die der Grabungsfirma auferlegt werden,
wird von deren Erfahrungen und der Qualifikation des verantwortlichen Wissen-
schaftiers abhingen — sie diitfen sicher bei dem erwihnten Neuling weiter gehen
als bei einer erfahrenen Kraft —, aber auch von den Umstinden. Wo etwa aufgrund
von Lesefunden cine Vermutung besteht, es konne neben dem bekannten jung-
steinzeitlichen Denkmal auf einer Fliche noch ein weiteres aus dem Frijhmittelal-
ter geben, werden sie priziser gefallt werden diirfen als in Fillen, in denen ein
entsprechender Verdacht nicht besteht,

Dasselbe gilt fiir die Uberwachung der Ausgrabungsfliche und die laufende Kon-
trolle der Arbeiten durch die Behérde.

Hinsichtlich der bei der Ausgrabung, der Dokumentation und der Publikation von
der Grabungsfirma zu beachtenden Standards wird man sich mangels anderwei-

tiger gesetzlicher Festlegungen an dem bei Grabungen des zustindigen Fachamtes

Ublichen orientieren dirfen. Etwas anderes mufl allerdings gegebenenfalls im
Hinblick auf die Frist {ir die Publikation gelten. So wenig erfreulich es sicher ist,
wenn die Publikation einer vom Fachamt durchgefithrten Grabung hier und da
Jahre oder Jahrzehnte auf sich warten iR, die Dokumentationsunterlagen befin-
den sich im amtlichen und damit sicheren Gewahrsam. Daran fehlt es bei der
Grabungsﬁrma. Hier muf deshalb dem Verfasser zwar eine ausreichend lange Zeit
eingerdiumt werden; die Verhiltnisse bei den Archiologischen Landesimtern kén-
nen aber nicht ohne weiteres als Mafistab herangezogen werden.

Dazu Srarck, Handbuch des Staatsrechts VIL, § 164 Rnr. 39.







gen zum Eigentum an Funden

slen Fillen aber auch bereits fiir einen Teil der
rheberrecht einschligig,” das vom Eigentums-
unterschieden werden muf. Die zwingenden :
1 auch die Denkmalbehdrden. Dabei sind die

e einer Vereinbarung mit dem Urheber zuging- -
Urheber nicht begeben kann. Von den letzt-

‘kennung der Urheberschaft und vor allem das |
: Rolle spielen.t®

1n der Urheber aber verzichten; dabei sind 1a :
chriften Uber diese Vereinbarungen zu beach- .
wmngsrecht, das Recht der ersten Inhaltsmittei- -
Irheberbezeichnung, das Anderungsverbot und ;
iltigungs und das Verbreitungsrecht und in Zei- -
dern auch das Senderecht.

s fiir die Regelung des Einsatzes von Grabungs-
ser das Eigentum an Bodenfunden mit ihrer:
lrechtlichen und &ffentlichrechtlichen Bestim-

der Bodendenkmalpflege ist die Lage in Bun-
rregal. Generell konnen die tatbestandlichen
iigentumserwerb — sei es Qiber das Schatzregal
n wichtiges Kriterium bei der oben erwihnten

lenen Gestaltungsmodellen beim Einsatz von.

inschligig ist, kommt der Einsatz der Abliefe-.
bei anderen Enteignungsbestimmungen auch
age, wo ein sog. frethindiger Erwerb, also ein
wrung, trotz entsprechender Bemithungen nicht.
méglichst bereits im voraus solche Abmachun-2
ung festzulegen. Diese kann zum Beispiel auch
etwa die Fachbehorde verpflichten, bestimmite .
u iibernehmen, die sonst den Vorhabentriger
1 Binzelfragen kann ich auf die schr griitndliche ;
rerwelsen.

rchidologische Grabungsmaterialien als urheberrecht-
gl BGH, Urt. v. 27.9.1990 - 1 ZR 244/88 -, NJW
Schutz des Urheberrechts gem. § 72 UrhG ungeachtet

1 Husmann/Manrrep Rexsmnper, Urheber- und

32 ff.

analpflege, 1992.

3 Wahlrecht der Behorde zwischen Selbst- und Fremdgrabung?

Fin zunehmendes und u. U. kiinftig auch einmal den Bedarf ébersteigendes Angebot
von Grabungsleistungen durch private Firmen und der damit verbundene Wettbe-
werbsdruck kann den Einsatz einer Grabungsfirma fr den einzelnen Vorhabentriger
auch in Fillen wirtschaftlich interessant werden lassen, in denen die archiologische
Fachbehorde die Grabung selbst, wenn auch auf Kosten des Vorhabentrigers durch-
fiihren mochte. Damit stellt sich fiir die Denkmalbehorde die Frage, ob sie auch bei
entgegenstehendem Wunsch des Vorhabentrigers darauf bestehen kann, daf das Fach-
amt die Grabung durchfiihrt, ob ein entsprechendes Wahlrecht also der Behorde oder
dem Vorhabentriger zusteht.

Zur Beantwortung dieser Frage ist davon auszugehen, dafl Denkmalrecht materiell
Ordnungsrecht ist, Im Ordnungsrecht gilt aber der Grundsatz, dafl der Verpflichtete,
hier also der Vorhabentriger, berechtigt ist, ein Ersatzmittel anzubieten.”® Einzige
Voraussetzung dabei ist, dafl das Ersatzmittel ebenso geeignet ist wie das von der
Behorde vorgesehene. Mangels anderweitiger gesetzlicher Regelung, wie sie etwa in
Brandenburg besteht,! diirfte damit das Wahlrecht in der Regel dem Vorhabeniriger
zustehen. Insbesondere kann die Fachbehorde das eigene Titigwerden nicht durch
Verweigerung einer erforderlichen Grabungserlaubmis erzwingen.

Diese Regel gilt aber nicht ausnahmslos. Lassen sich im Einzelfall Grinde des 6ffent-
lichen Wohls dafiir angeben, dal8 nicht nur nach den Regeln der Wissenschaft ausge-
graben werden muf, sondern dafl dies gerade durch das Fachamt geschehen muf,
dann ist die Ausgrabung durch die Grabungsfirme weniger geeignet. Allerdings
reichen hier nicht irgendwelche Griinde des éffentlichen Wohls -~ etwa der Wunsch,
vorhandene Personalkapazititen auszulasten — aus, vielmehr miissen solche Interes-
sen beriihrt sein, deren Schutz das Denkmalrecht bezweckt. Das kdnnte etwa der Fall
sein, wenn ein wichtiger Forschungszusammenhang gewahrt werden soll.

Allerdings wird sich die Frage nach dem Wahlrecht nicht stelien, solange die Fachim-
ter zu dhnlichen oder sogar giinstigeren Konditionen arbeiten wie die Grabungsfirma.
Solange zwar die Grabungsfirmen, nicht aber die archiologischen Fachimter mehr-
wertsteuerpflichtig sind, haben sie dabei einen Startvorsprung, der genutzt werden
kann.

Sicher ist das Aufkommen gewerblicher Archiologie eine Herausforderung fir die
Bodendenkmalpflege; ebenso sicher stellt sie aber eine groffe Chance dar: die Chance,
ungleich mehr archiologische Zeugnisse vor der Zerstdrung zu dokumentieren, aber
auch die Chance, die eigenen Krifte stirker auf die konzeptionelle Seite der Boden-
denkmalpflege und die Forschungsplanung zu konzentrieren.

: 13 Drews/Wacke/VoGel/Martens, Gefehrenabwehr, 9. Auflage 1986, S. 428 ff.; VoLkmar GUTZ,

Allgemeines Polizei und Ordnungsrecht, 11, Auflage 1993, §. 133,

14  Gemif § 18 II DSchG BB ist der Denkmalfachbehérde ungeachtet der gem. § 12 I DSchG
BR bestehenden Pflichit des Vorhabentrigers zur Kostentragung Gelegenheit zur fachwissen-
schaftlichen Untersuchung zu geben. Ahnlich § 19 Tf DSchG NW. Demgegenitber sind
Bestimmungen fiber die Zustindigkeit der Denkmalfachbehérde zu archiclogischen Untersu-
chungen oder Befugnisse dieser Beharden zur Durchfithrung von Untersuchungen auf
fremden Grundstiicken nicht geeignet, die Befugnis, ein Ersatzmittel anzubieten,
auszuschlieflen.



