,Jeder kann graben"? —
Archaologisches Erbe im Spannungsfeld zwischen
Partizipation und Gefahrenabwehr

Von Dimitrij Davydov

Problemaufriss

Erforschung und Erhaltung des kulturellen Erbes in
Deutschland sind seit jeher durch ein Nebeneinander
von staatlichen und privaten Akteuren geprigt gewe-
sen'. Die Grenze zwischen den hoheitlichen Aufgaben
und dem privaten Engagement hat sich dabei im Laufe
der Geschichte mehrmals verschoben: Wahrend noch zu
Beginn des 20. Jahrhunderts von der Offentlichkeit der
Wunsch nach einer Institutionalisierung der Denkmal-
pflege artikuliert worden war? — und in den ersten deut-
schen Denkmalschutzgesetzen seinen Ausdruck gefun-
den hatte —, sind rund hundert Jahre spater Forderungen
nach ihrer ,Entstaatlichung” in den Fokus der ¢ffent-
lichen Auseinandersetzung gertickt3. Speziell im Bereich
der Bodendenkmalpflege hatten bislang vornehmlich
der Einsatz privater Grabungsunternehmen und deren
Verhiltnis zu staatlichen Fachbehérden im Mittelpunkt
der ,Privatisierungsdiskussion® gestanden?. Inzwischen
werden jedoch unter dem Stichwort ,citizen science” die
Handlungsoptionen Privater im Bereich der archiologi-
schen Forschung — und der archiologischen Denkmal-
pflege — teilweise neu ausgelotet®.
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Obwohl ein reges 6ffentliches Interesse an den materi-
ellen Zeugnissen vergangener Epochen die Grundpri-
misse eines funktionierenden staatlichen Denkmalschut-
zes darstellt, kann dieses Interesse in der Praxis neben
fruchtbarer 6ffentlich-privater Kooperation zum Vorteil
des kulturellen Erbes gelegentlich auch zu Verwerfungen
fihren, wenn Einzelne eine autonome, von behérdlicher
Begleitung abgekoppelte Erforschung dieses Erbes fur
sich reklamieren oder — erst recht — wenn das Interesse
an solchen Zeugnissen in erster Linie ein kommerzielles
ist. In der Bodendenkmalpflege wird die Einbindung Pri-
vater inzwischen als eine unentbehrliche Unterstatzung
der staatlichen und kommunalen Behérden betrachtet,
die zumindest ansatzweise die ausgediinnte Personal-
decke in der Verwaltung kompensiert. Das Spektrum
der Aufgaben ehrenamtlicher Helfer reicht hier von Feld-
begehungen zur Kontrolle bekannter und Entdeckung
bislang unbekannter Bodendenkmaler sowie Baustellen-
beobachtungen bis hin zu Fundbergungen und der Aus-
wertung von Fundgut’. Auf der anderen Seite hat sich die
Suche nach ,Schitzen®, die insbesondere private Nach-
forschungen unter Einsatz von Metallsuchgeriten (das
sog. Sondengehen) umfasst, inzwischen zu einem Phi-
nomen entwickelt, das flichendeckend das archio-
logische Erbe gefihrdet und die amtliche Bodendenkmal-
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pflege in Deutschland vor erhebliche Probleme stellt®.
Das Deutsche Nationalkomitee fur Denkmalschutz hat
deshalb bereits 1991 in seiner Schweriner Erklirung® an
die Landesgesetzgeber appelliert, die Benutzung von Me-
talldetektoren und dhnlichen Geriten im Gelande einer
Genehmigungspflicht zu unterwerfen. Die so skizzierte
Gemengelage verschiedener 6ffentlicher und privater In-
teressen gibt Anlass, dem Verhiltnis von Gefahrenab-
wehr und Partizipation im Denkmalrecht nachzugehen.

Archaologisches Erbe und Partizipation
Internationaler Rahmen

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

8 Vgl. E. Schallmayer, Raubgriberei und Landesarchiologie —
Sichtweise und Praxis. Denkmalpflege u. Kulturgesch. 2008,
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10 Bis dahin hatte allein die australische ICOMOS-Charta von
Burra — mit Blick auf das kulturelle Erbe der Ureinwohner - eine
Einbindung der lokalen Bevélkerung in Denkmalpflegeprojekte
vorgesehen.

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

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

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

11 Der Verhaltenskodex der EAA (EAA Code of Practice) v.
27.09.1997.

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

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

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

14 Rahmenkonvention des Europarats ttber den Wert des Kul-
turerbes fiir die Gesellschaft vom 27.10.2005; zur vélkerrechtli-
chen Relevanz der Konvention s. C. E Germelmann, Kulturelles
Erbe als Menschenrecht? Der Beitrag der Rahmenkonvention
des Europarats tiber den Wert des kulturellen Erbes fiir die Ge-
sellschaft. Die Offentliche Verwaltung (DOV) 2015, 859-863.
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land bislang nicht unterzeichnet worden, vgl. BT-Drucks.
16/2157, 10.

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

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

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

Nationale Regelungen

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

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

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

cher Form er die Kooperation zwischen Behérden und Privaten
realisiert. Ein subjektiv-6ffentliches Recht des Einzelnen auf
Teilnahme an behérdlichen Schutzmafinahmen oder For-
schungsaktivitaten ergibe sich daraus nicht.

18 Unabhingig von der Frage einer dezidierten gesetzlichen
Aufgabenzuweisung sind Denkmalschutz- und Denkmalfach-
behérden selbstverstindlich Handlungsspielrdume eréffnet, ein-
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Archaologisches Erbe und
staatliche Kontrolle

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

Internationaler Rahmen

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

Wihrend die Grundztge des Genehmigungsverfahrens
von der UNESCO noch als eine Empfehlung formuliert
werden, nimmt die Konvention von La Valetta die Ver-
tragsstaaten nunmehr ausdriicklich in die Pflicht, ,Ver-
fahren zur Genehmigung und Uberwachung von Aus-
grabungen und sonstigen archiologischen Titigkeiten®

zelne Vorhaben im Bereich der Erhaltung oder der Erforschung
des kulturellen Erbes als Kooperationsprojekte mit regionalen
oder lokalen Biirgerinitiativen durchzuftihren. Ein Férderverein
kann hierbei beispielsweise als Trager einer Ausgrabung oder Be-
treiber einer Dauerausstellung fungieren, in der Grabungsfunde
der Offentlichkeit prasentiert werden. Zum sog. Schleswiger
Modell vgl. C. v. Carnap-Bornheim/U. Ickerodt/E. Siegloff, Eini-
ge Bemerkungen zu Christoph Huths Beitrag ,Vom rechten Um-
gang mit Sondengingern” — die Schleswig-Holsteinische Per-
spektive. Arch. Inf. 38, 2015, 324-328.

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

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

vorzusehen und so anzuwenden, dass das archiologische
Erbe bewahrt und gleichzeitig die wissenschaftliche Be-
deutung der archiologischen Forschungsarbeit gewihr-
leistet wird (Art. 3 der Konvention). Dabei gilt es sicherzu-
stellen, dass jede unerlaubte Ausgrabung oder Beseitigung
von Elementen des archiologischen Erbes verhindert wird
und dass archiologische Ausgrabungen und Erkundungen
in wissenschaftlicher, moglichst substanzschonender
Weise vorgenommen werden (Art. 3 1), sowie zu gewahr-
leisten, dass Ausgrabungen und andere mdglicherweise
zerstorende technische Verfahren nur von fachlich geeig-
neten, besonders ermachtigten Personen durchgefiihrt
werden (Art. 3 ii). Eine weitere Verpflichtung betrifft den
Einsatz von Metalldetektoren und anderen Suchgeriten
oder von Verfahren fir archdologische Forschungsarbei-
ten: Diese sind von einer vorherigen Sondergenehmigung
abhingig zu machen, soweit das innerstaatliche Recht des
Staates dies vorsieht (Art. 3 iii).

Nationale Regelungen

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

Regelungen mit subjektivem
Ankniipfungstatbestand

Eine Reihe von landesrechtlichen Genehmigungstatbe-
stinden macht die Genehmigungspflicht ausschliefdlich

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

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

23 Die hoheitliche Steuerung von Ausgrabungen blickt in
Deutschland auf eine iiber einhundertjihrige Rechtstradition
zuriick: Das Denkmalschutzgesetz des Groftherzogtums Hessen
vom 16.07.1902 und das Denkmalschutzgesetz des Groiherzog-
tums Oldenburg vom 18.05.1911 unterwarfen Ausgrabungen
einer Anzeigepflicht, verbunden mit der Befugnis, Anordnungen
zu Art und Weise der Ausgrabung zu treffen; das Preufische
Ausgrabungsgesetz vom 26.03.1914 sah in § 18 eine Genehmi-
gungspflicht fiir Ausgrabungen vor.
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an der mit der Tatigkeit verbundenen Absicht fest: So
bedarf in Nordrhein-Westfalen (§ 13 DSchG NRW) und
Brandenburg (§ 16 BbgDSchG) derjenige einer Erlaubnis
der jeweils zustindigen Behorde, wer ,[...] nach Boden-
denkmilern graben oder Bodendenkmiler aus einem
Gewisser bergen will®, wobei in Brandenburg der Kreis
der erlaubnispflichtigen Tatigkeiten um die zielgerichte-
te Suche nach Bodendenkmailern unter Einsatz von tech-
nischen Hilfsmitteln erweitert wird.

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

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

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

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

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

tiber hat das VG Disseldorf fir die Anwendung des nord-
rhein-westfilischen Genehmigungstatbestandes (§ 13
DSchG NRW) festgestellt, der Wortlaut dieser Vorschrift
stelle auf die Absicht der Freilegung oder Bergung von
Bodendenkmailern ab. Grabungen mit anderer, etwa
wirtschaftlicher Zielsetzung, fielen darunter nicht. Es
reichte auch nicht aus, dass der Grabende das Vorhan-
densein von Bodendenkmailern kennt und billigend in
Kauf nimmt oder sich damit abfindet, dass sie zutage ge-
fordert werden. Wer nach Bodendenkmilern graben
wolle, misse ,[...] einen auf den spezifischen Zweck aus-
gerichteten Willen entwickeln®26

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

Regelungen mit kombinierten

Tatbestandsvoraussetzungen

In einer Reihe von Denkmalschutzgesetzen werden sub-
jektive und objektive Tatbestandsmerkmale verwendet,
um unterschiedliche Titigkeiten, die geeignet sind, das
archiologische Erbe zu gefihrden, einer Verfahrenspflicht
zu unterwerfen. In Sachsen sind einerseits die ,Nachfor-
schungen, insbesondere Grabungen, mit dem Ziel, Kultur-
denkmale zu entdecken® genehmigungspflichtig (§ 14
Abs. 2 SachsDSch@G), andererseits aber auch ,Erdarbeiten,
Bauarbeiten oder Gewésserbaumafinahmen an einer Stel-
le, von der bekannt oder den Umstidnden nach zu vermu-
ten ist, dass sich dort Kulturdenkmailer befinden® (§ 14
Abs. 1 Nr. 1 SachsDSchG) sowie schlieilich die ,[...] Ande-
rung der bisherigen Bodennutzung von Grundstiicken,
von denen bekannt ist, dass sie im Boden Kulturdenk-
male bergen® (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 SichsDSchG). Eine hnli-
che Struktur weist die entsprechende Vorschrift in Rhein-
land-Pfalz (§ 21 DSchG RP) auf. Allen vorgenannten
Regelungen ist dabei gemeinsam, dass der Landesgesetz-

26 VG Diisseldorf, Urteil v. 30.10.2003 — 4 K 61/01 -, NRWE;
ebenso P. Memmesheimer/D. Upmeier/H. Schénstein, Denkmal-
recht NRW2 (Kéln 1989) § 13 RdNr. 5.
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geber mit der Verwendung von Formulierungen wie ,be-
kanntist“und ,zu vermuten ist“ die Genehmigungspflicht
vom Wissensstand des jeweiligen Nachforschungswilli-
gen abgekoppelt hat.

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

Regelungen mit objektivem
Ankniipfungstatbestand

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

Rechtsfolgen

So vielfaltig die genehmigungspflichtigen Handlungen
in den Denkmalschutzgesetzen der Lander gefasst sind,
so unterschiedlich sind auch die Formulierungen auf der
Rechtsfolgenseite. So werden in einigen Landesgesetzen
Grunde, die zur Versagung der Genehmigung fithren, in
anderen umgekehrt die Genehmigungsvoraussetzungen
genannt. Wahrend in Nordrhein-Westfalen die Gra-
bungs- bzw. Bergungserlaubnis nach § 13 Abs. 2 DSchG
NRW zu erteilen ist, ,[...] wenn die beabsichtigte Gra-
bung oder Bergung Bodendenkmaler oder die Erhaltung
von Quellen fir die Forschung nicht gefihrdet®, ist in
Berlin die Grabungsgenehmigung gem. § 3 Abs. 3 Satz 2
BInDSchG zu versagen, ,[..] wenn nicht die Gewihr
dafiir gegeben wird, dass die Durchfthrung der Grabung
dem Schutze und der Pflege der Bodendenkmale gerecht
wird®. In Schleswig-Holstein hat sich der Gesetzgeber

27 Denkmalschutzgesetz SH vom 30.12.2014.

wiederum auf eine nicht gattungsspezifische Formulie-
rung (,Die Genehmigung kann versagt werden, soweit
dies zum Schutz der Denkmale erforderlich ist®, § 13
Abs. 2 Satz 1 DSchG SH) beschrankt. Auch dann, wenn
die Entscheidungsparameter nicht ausdriicklich nor-
miert sind, hat die Genehmigungsbehérde dennoch zu
prifen, ob die beantragte Mafinahme (Nachforschung,
Grabung, Bergung usw.) die Gewihr wissenschaftlicher
Methodik bietet oder eine Gefihrdung von Forschungs-
quellen zu beftrchten ist. Dass die Verwaltung ange-
sichts der Unwiederbringlichkeit des archiologischen
Befundes einen strengen Mafistab anlegen darf?8, ent-
spricht dabei dem Charakter der Denkmalschutzgesetze
als Gefahrenabwehrrecht ebenso wie den durch die Kon-
vention von La Valletta formulierten Anforderungen an
die Ausgestaltung nationaler Schutznormen.

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

Als Nebenbestimmungen, durch die eine Gefihrdung
archiologischer Quellen im Einzelfall ausgeschlossen
werden kann, nennt das Gesetz in Nordrhein-Westfalen
Auflagen und Bedingungen, die ,[...] die Planung und
Ausfithrung der Grabung oder Bergung, die Leitung
durch vorgebildete Fachkrifte, die Behandlung und Si-
cherung der Bodenfunde, die Dokumentation der Gra-

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

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

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

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

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

n.v.
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bungsfunde, die Berichterstattung und die abschliefien-
de Herrichtung der Grabungsstitte [...]“ betreffen (§ 13
Abs. 3 Satz 1 DSchG NRW). Vergleichbare Regelungen
kommen auch bei privater Suche nach archiologischen
oder paldontologischen Relikten in Betracht.34

Gefahrenabwehr versus
Forschungsfreiheit

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

Schutzbereich der Forschungsfreiheit

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

Ausgehend von der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts kann die Anwendbarkeit des Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG auf die archiologische Forschung von Universi-
titen und sonstigen Forschungseinrichtungen (beispiels-
weise Rémisch-Germanische Kommission des Deutschen
Archiologischen Instituts, Rémisch-Germanisches Zen-

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

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

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

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

tralmuseum, Deutsches Bergbaumuseum usw.) nicht
ernsthaft infrage gestellt werden. Sie bedarf jedoch bei
Privatpersonen, welche die Suche nach archiologischen
oder paliontologischen Relikten, ob nun mit oder ohne
technische Hilfsmittel, betreiben wollen, einer eingehen-
deren Erorterung. Zwar ist es anerkannt, dass die For-
schungsfreiheit nicht nur etablierten, sondern auch ange-
henden Wissenschaftlern zur Seite steht3® und dass
neben Hochschulforschern auch ,Privatgelehrte®® und
letztlich auch weitere Privatpersonen vom Schutzbereich
des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erfasst werden kénnen, sofern
diese die Absicht haben, sich wissenschaftlich zu betati-
gen. Fraglich ist aber bereits, ob eine solche Absicht dem
vorgenannten Personenkreis in toto unterstellt werden
kann. Nach der Definition des Bundesverfassungsgerichts
setzt eine wissenschaftliche Betitigung namlich einen
sernsthaften und planmafiigen Versuch zur Ermittlung
der Wahrheit" voraus#?. Die Motivation der Privatperso-
nen, die in ihrer Freizeit nach archiologischen und pali-
ontologischen Relikten suchen, ist indes erfahrungsge-
maf} vielfaltig: Zwar kann der Wunsch nach ,Ermittlung
der Wahrheit” tber historische Ereignisse oder Lebens-
umstinde in vergangenen Epochen in Einzelfallen durch-
aus Anlass fiir private Nachforschungen sein, doch stehen
vielfach Sammelleidenschaft und kommerzielle Vermark-
tung von Fundgut im Vordergrund.

Damit hiangt auch die weitergehende Frage zusammen,
ob private Nachforschungen stets als ,ernsthaft®, also von
einem gewissen Kenntnisstand ausgehend®, sowie ,plan-
mafig", d. h., nach einer nachvollziehbaren Methode aus-
gerichtet®, qualifiziert werden kénnen. Zu bedenken ist
hier einerseits, dass das Bundesverfassungsgericht den
Schutzbereich  der
grofiziigig auslegt43, sodass ein unvollstindiger Kenntnis-
stand oder methodische Mingel nicht automatisch dazu
fithren, dass einer Nachforschung die Qualitit einer wis-
senschaftlichen Titigkeit abgesprochen werden kann*4.
Andererseits stellt das Gericht auch klar, dass die Einord-
nung unter die Wissenschaftsfreiheit nicht allein von der
Beurteilung desjenigen abhingen kann, der das Grund-
recht fur sich in Anspruch nimmt#. Ein entscheidendes
Indiz ist daher die Drittanerkennung einer Titigkeit als
wissenschaftlich?. Dass in Deutschland und Europa die

Wissenschaftsfreiheit tendenziell

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

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

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

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

42 1. Pernice in: H. Dreier (Hrsg.), Grundgesetz. Kommentar,
Bd. 17 (Tiibingen 2004) Art. 5 Il RdNr. 27.

43 Ebd. RdNr. 29.

44 BVerfG, Beschluss v. 11.01.1994 — 1 BvR 434/87 —, BVerfGE
90,1 (12f.).

45 Ebd.

46 Vgl. Pernice (Anm. 42) RdNr. 25.
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Archiologie als solche als eine wissenschaftliche Disziplin
anerkannt ist#’, unterliegt dabei zwar keinem verntnfti-
gen Zweifel, ist jedoch kein Beleg fur die Drittanerken-
nung einer jeden privaten Nachforschung als einer von
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG erfassten wissenschaftlichen Beti-
tigung. Im Gegenteil: Wie man den zuvor zitierten Grund-
satzdokumenten entnehmen kann, basiert das Selbstver-
stindnis der — nicht nur amtlichen, sondern vertraglich
tatigen — Archiologen europaweit auf der Anerkennung
hochster fachlicher Standards im Umgang mit dem ar-
chiologischen Erbe sowie der Schutzverpflichtung die-
sem gegeniiber. Deshalb diirfte es, abgesehen von Einzel-
fallen, in denen Nachforschungen von Privaten im
behérdlichen Auftrag und unter fachlicher Anleitung der
Bodendenkmalpfleger vorgenommen werden, an einer
Drittanerkennung der Schatzsuche als wissenschaftliche
Betitigung fehlen.

Schranken der Forschungsfreiheit

Selbst wenn man die private Suche nach archiologischen
und paldontologischen Relikten als eine in den Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG fallende Grundlagen-
forschung betrachten wollte, wire sie staatlicher Kon-
trolle nicht véllig entzogen, sondern kénnte im Einzelfall
eingeschrankt oder ggf. auch ganzlich unterbunden wer-
den. Die Wissenschaftsfreiheit kann nidmlich, wie ande-
re vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte auch, auf-
grund von kollidierendem Verfassungsrecht beschriankt
werden®, dass einerseits die Grundrechte Dritter und
andererseits andere Schutzgiiter von Verfassungsrang
umfasst#?. Dementsprechend werden in Fachliteratur
und Rechtsprechung zur Rechtfertigung staatlicher Ein-
griffsbefugnisse im Bereich des Bodendenkmalschutzes,
insbesondere der z. T. restriktiven Genehmigungspraxis
der Denkmalbehérden beim Thema ,Sondengehen’,
zwei verschiedene Ansitze vertreten.

Forschungsfreiheit anderer Wissenschaftler

Die Rechtsprechung geht davon aus, dass die Erlaubnis-
und Anzeigepflichten im Denkmalrecht — und damit
auch die Vorschriften zur Genehmigungspflicht von
Nachforschungen — dem Schutz der Bodendenkmaler
vor allem vor Zerstérung, Beschidigung, Verminderung
und vor unsachgemif durchgefihrten Grabungen die-
nen®. Es ist anerkannt, dass die archiologische Denk-
malpflege ein schutzwiirdiges Interesse am grofitmog-

47 Vgl. H. Krischok, Der rechtliche Schutz des Wertes archio-
logischer Kulturgiiter. Beitr. Grundfragen Recht 17 (Géttingen
2016) 110 1.

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

49 Fechner (Anm. 38) RdNr. 308.

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

lichen Erhalt der noch unberithrten archiologischen
Schichten hat, ,[...] damit auch kinftigen Generationen
die Moglichkeit der wissenschaftlichen Untersuchung
der Spuren der Vergangenheit bleibt*3.

Aus diesen Erwigungen wird teilweise abgleitet,
durch eine restriktive Handhabung der Genehmigungs-
praxis in der Gegenwart werde die Forschungsfreiheit
kiinftiger Wissenschaftsgenerationen gewahrleistet, das
archiologische Erbe mit maéglicherweise dann fortge-
schrittenen Methoden zu erforschen und dabei unter
Umstidnden weitergehende Erkenntnisse zu gewinnen®2.
Bei niherer Betrachtung erscheint diese Argumentation
jedoch wenig tragfahig: Abgesehen davon, dass es an der
notwendigen Existenz eines Grundrechtstrigers in der
Gegenwart fehlt®®, lauft sie letztlich auf eine zeitlich
nahezu unbegrenzte Verweigerung des Forschungszu-
gangs hinaus, da man auf diese Weise auch kunftigen
Forschern entgegenhalten kénnte, dass irgendwann
noch fortschrittlichere und noch weniger invasive Unter-
suchungsmethoden entwickelt werden kénnten. Denk-
bar wire deshalb eine Verweigerung der Nachfor-
schungs- oder Grabungsgenehmigung unter Riickgriff
auf Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG allenfalls dann, wenn hier-
durch die Forschungsfreiheit eines lebenden, im Ver-
gleich zu dem Antragsteller nachweislich besser qualifi-
zierten Wissenschaftlers gewihrleistet werden sollte.
Dies durfte jedoch das Vorhandensein eines konkreten
Forschungsvorhabens voraussetzen.

Kulturstaatsprinzip und
Denkmalschutzgarantien

Nach zutreffender Auffassung zahlt der Bodendenkmal-
schutz zu kollektiven Rechtsgiitern. Die Erhaltung des
archiologischen Erbes ist ,ein Wert an sich®, der behérd-
liche Vorkehrungen zum Schutz archaologischer Sub-
stanz — unabhingig von der férmlichen Schutzauswei-
sung — erlaubt®®. Die wohl herrschende Ansicht im
juristischen Schrifttum geht deshalb zu Recht davon
aus, dass die Forschungsfreiheit im Bereich des Boden-
denkmalschutzes legitimer Weise durch konkurrierende
Verfassungswerte beschrinkt werden kann, zu denen
auch der Schutz des archiologischen Erbes z&hlt>5.

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

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

53 Krischok (Anm. 47) 132 f,; Briigge (Anm. 25) 156.

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

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

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

Ob aus dem bundesrechtlichen Kulturstaatsprinzip
Schranken der Wissenschaftsfreiheit im Bereich des
Bodendenkmalschutzes hergeleitet werden kénnen®©,
kann jedoch letztlich offen bleiben. Denn jedenfalls ent-
halten die meisten Landerverfassungen Kulturstaats-
klauseln bzw. Staatszielbestimmungen zum Schutz des
kulturellen Erbes, die als taugliche Schranken auch fiir
vorbehaltlos gewihrleistete Grundrechte infrage kom-
men®. Diese Normen stellen keine blofien Programm-
sitze dar, sondern beinhalten bindendes objektives Ver-
fassungsrecht, an dem die Handlungen des Staates und
seiner Institutionen zu messen sind®2.

Ergebnis

Fur die Anwendung der denkmalrechtlichen Genehmi-
gungsregelungen folgt daraus, dass — den wissenschaft-

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

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

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

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

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

60 In diesem Sinne z. B. NdsOVG, Urteil v. 07.02.1994 —
1L14549/92 -, EzD 2.3.4 Nr. 1.

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

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

lichen Charakter der beantragten Nachforschung einmal
unterstellt — stets eine Abwigung der Wissenschaftsfrei-
heit mit dem verfassungsrechtlichen Staatsziel (Boden-)
Denkmalschutz zu erfolgen hat®?, die je nach Einzel-
fallumstidnden auch zur Versagung oder zu einer Modifi-
zierung der Gestattung fithren kann. Als entscheidungs-
relevante Kriterien kénnen dabei, neben der Bedeutung
des Bodendenkmals und der Méglichkeit seiner unver-
sehrten Erhaltung, etwa die Tragweite der geplanten
Eingriffe, voraussichtliche Erkenntnisgewinne des For-
schungsvorhabens, die Zahl und der wissenschaftliche
Wert der Funde eine Rolle spielen®4. Bei vermeidbarer
Gefihrdung des archiologischen Erbes ist eine Unter-

sagung des Vorhabens verfassungsrechtlich unbedenk-
lich®5.

AbschlieBende Betrachtung

Eine Gesamtschau der in Deutschland geltenden Rege-
lungen zur Erhaltung des archiologischen Erbes und der
hierzu vorliegenden Rechtsprechung lisst — ungeachtet
aller landerspezifischen Unterschiede in der Formulie-
rung —, ein gewisses Grundverstindnis von Aufgaben
und Zielen der staatlichen Bodendenkmalpflege erken-
nen. Hierzu gehort erstens die Einsicht, dass der gesetz-
liche Schutzauftrag gegentiber dem archiologischen Erbe
sich nicht auf die bekannten, bewerteten und als bedeu-
tend eingestuften Objekte und erst recht nicht auf Bo-
dendenkmaler beschrankt, die bereits in amtliche Denk-
mallisten eingetragen sind. Dementsprechend sind
behérdliche Schutzmafinahmen grundsitzlich nicht auf
die férmlich unter Schutz gestellte archiologische Sub-
stanz begrenzt. Hinzu kommt zweitens die im Einklang
mit den internationalen Grundsatzdokumenten zum ar-
chiologischen Erbe stehende Erkenntnis, dass die Boden-
denkmalpflege in Deutschland nicht auf eine gréfitmog-
liche Ausgrabung von Bodendenkmalern, sondern auf
primdr auf ihre ungestorte Erhaltung in situ gerichtet ist.
Eine Sicherung des Bodendenkmals als Sekundirquelle
im Wege einer fachlich fundierten Ausgrabung wird dem-
entsprechend nur dann als ein sachgerechter Umgang
mit dem geschutzten Gut angesehen, wenn die substan-
zielle Erhaltung des Bodendenkmals an Ort und Stelle
aus tatsichlichen oder rechtlichen Griinden nicht mog-
lich ist. Dieses auch in der Rechtsprechung anerkannte
Regel-Ausnahme-Verhiltnis im Denkmalrecht wird flan-
kiert durch die Feststellung, dass eine sachgerechte Aus-
grabung die Einhaltung hoher fachlicher Standards vo-
raussetzt. Damit ist der rechtliche Rahmen fur eine
Partizipation von Privatpersonen an der archiologischen

63 Strobl/Sieche (Anm. 31) § 21 RdNr. 5.
64 Hammer (Anm. 55) RdNr. 16.
65 Soim Ergebnis Krischok (Anm. 47) 136 {.
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Forschung — sofern man die zunehmend populire Suche
nach archiologischen und palidontologischen Relikten als
Feldforschung betrachten will -, abgesteckt.

Ein ,kreatives Nachdenken® der Verwaltung tiber trag-
fahige Strukturen der Einbindung des ehrenamtlichen En-
gagements in die Erhaltung des archiologischen Erbes,
wie es gelegentlich angeregt wird, ist dadurch selbst-
verstindlich nicht ausgeschlossen, zumal eine solche Ein-
bindung bereits jetzt praktiziert wird und sich in vielen
Fillen auch bewihrt hat. Wenn die Zukunft der amtlichen
Denkmalpflege in Deutschland zunehmend im Ausbau
,strategischer Allianzen” mit weiteren gesellschaftlichen
Akteuren, darunter auch den ehrenamtlichen und gemein-
niitzigen Trigern, gesehen wird%8, dann muss dieser Be-

66 M. Goer, Denkmalpflege hat Zukunft, in: Denkmalpflege der
Zukunft, hrsg. von Erhalten historischer Bauwerke e. V. (Stutt-
gart 2005) 58-60.

fund gleichermaflen fiir die Bau- und die Bodendenkmal-
pflege gelten®”. Die Grenze einer sinnvollen Partizipation
diirfte jedoch dort iiberschritten sein, wo durch die mit
der Einbindung Privater verbundene Entlastung der
Denkmalbehérde in eine Belastung umschlagt, weil ein
Ausbildungs- und Betreuungsaufwand generiert wird, der
zu ihrer primiren Aufgabe — fur eine ,geordnete und wis-
senschaftlich fundierte“ Bodendenkmalpflege zu sorgen —
in keinem verniinftigen Verhaltnis mehr steht. Wegen der
grundsitzlichen Konzeption des deutschen Denkmal-
rechts als Sonderordnungsrecht wird es daher auch kinf-
tig der fachbehordlichen Einschatzung tiberlassen bleiben,
Art und Maf$ der mit der Gefahrenabwehr vertriglichen
Partizipation im Einzelfall zu definieren.

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