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Frustra legis auxilium quaerit qui in

legem commitit?

Zu den Folgen rechtswidrigen Verhaltens im Denkmalrecht

Die auf das romische Recht zurtickgehende Regel ,Frustra legis auxilium quaerit qui in legem
commitit”? sollte einer missbrauchlichen Rechtsanwendung einen Riegel vorschieben. lhr lag
der nachvollziehbare Gedanke zugrunde, dass niemand aus einem gesetzeswidrigen Verhal-
ten einen Vorteil schopfen sollte. In der Praxis der 6ffentlichen Verwaltung — auch im Bereich
des Denkmalschutzes - ist jedoch nicht selten das Gegenteil der Fall: Derjenige, der die vor-
geschriebenen Verfahren umgeht oder die gesetzlichen Verpflichtungen missachtet, erlangt
im Ergebnis eine Rechtsposition, die einem rechtstreuen Biirger bei strikter Gesetzesanwen-
dung verwehrt gewesen ware. Die bestehenden gesetzlichen Regelungen bieten, jedenfalls
bei vordergriindiger Betrachtung, kaum Instrumente zur Abwehr rechtsmissbrauchlichen Ver-
haltens. Es darf jedoch der Sinn und Zweck der denkmalrechtlichen Bestimmungen - der
Pflichten und der Rechte gleichermalBen - nicht aus den Augen verloren werden.

Erlaubnisverfahren

Dass die Einzelfallgerechtigkeit in der Verwal-
tungspraxis der Denkmalbehérden mitunter an
ihre Grenzen st6Bt, demonstriert der Umgang der
Denkmalbehoérden mit den VerstéBen gegen die
denkmalrechtliche Erlaubnispflicht. Die verbrei-
tete Vorgehensweise, die denkmalrechtliche Er-
laubnis auch noch nach der Ausfuhrung des er-
laubnispflichtigen Bauvorhabens zu erteilen, wird
kaum kritisch reflektiert. Dabei ist die Nachholung
des Erlaubnisverfahrens nicht nur rechtspolitisch —
wegen der damit scheinbar suggerierten Beliebig-
keit des Zeitpunkts der denkmalfachlichen Beurtei-
lung — zweifelhaft, sondern es fehlt auch an greif-
baren Anhaltspunkten fur ihre rechtsdogmatische
Begriindung.

Im Bauordnungsrecht ist die nachtragliche Billi-
gung (Legalisierung) von Schwarzbauten géngige
Praxis. Zwar dient die Baugenehmigung grund-
satzlich dazu, die RechtméaBigkeit des Bauvorha-
bens vorab zu prifen.2 Stellt sich jedoch im Nach-
hinein heraus, dass einem ohne Genehmigung aus-
gefuhrten genehmigungspflichtigen Bauvorhaben
offentlich-rechtliche — insbesondere bauplanungs-
und bauordnungsrechtliche — Vorschriften nicht
entgegenstehen (§75 Abs. 1 Satz1 BauO NRW), be-
steht kein Grund, dem Bauherrn eine verbindliche
Feststellung der Vereinbarkeit des Vorhabens mit
den Bauvorschriften zu verweigern.3 Die rechtma-
Bigen Zusténde werden dann durch die Nachho-
lung der unterbliebenen Verfahrensschritte herge-
stellt.4 Diese Vorgehensweise auf die Falle der ille-
galen Ausfuhrung von erlaubnispflichtigen Maf3-
nahmen im Denkmalrecht zu Ubertragen, liegt
zunachst nicht fern. Bei naherer Betrachtung er-
geben sich jedoch Zweifel an der Vergleichbarkeit
des bauordnungsrechtlichen Genehmigungsvorbe-
halts mit seiner denkmalrechtlichen Parallelvor-
schrift.

Bestimmte Nuancen lassen sich bereits auf der
Ebene des Gesetzeswortlauts feststellen. Der bau-
ordnungsrechtliche Genehmigungstatbestand (§63

Abs.1 Satz1 BauO NRW) enthalt lediglich die all-
gemeine Aussage, dass die Errichtung, die Ande-
rung, die Nutzungsdnderung und der Abbruch
baulicher Anlagen sowie anderer Anlagen und Ein-
richtungen im Sinne des §1 Abs.1 Satz2 der Bau-
genehmigung bedurfen, ohne dass daraus der
Zeitpunkt der behordlichen Prufung — vor Beginn
der BaumaBnahme - zwingend abzuleiten ware.
Erst aus §75 Abs.5 BauO NRW ergibt sich, dass mit
der Bauausfuhrung vor Zugang der Baugenehmi-
gung nicht begonnen werden darf. Der Wortlaut
des Denkmalschutzgesetzes ist eindeutiger: Ge-
maB §9 Abs.1a DSchG NRW bedarf der Erlaubnis
der Unteren Denkmalbehérde, wer Denkmaler ver-
andern oder beseitigen, ihre Nutzung dndern oder
sie an einen anderen Ort verbringen ,will". Ge-
genstand der denkmalrechtlichen Prufung ist so-
mit stets eine geplante, in der Zukunft liegende
MaBnahme und nicht eine bereits ausgefthrte.

Ob das Denkmalschutzgesetz nicht dennoch die
Méglichkeit einer nachtraglichen Erlaubnisertei-
lung erdffnet, hangt mit der Funktion des in
§9 DSchG NRW verankerten praventiven Besei-
tigungs- und Verdnderungsverbots zusammen.
Diese besteht darin, die beabsichtigten MaBnah-
men gerade einer vorherigen Denkmalvertraglich-
keitsprifung zu unterziehen5 und gegebenenfalls
im Wege von Nebenbestimmungen sicherzustel-
len, dass den Zielen der Denkmalpflege Rechnung
getragen wird. Denn nur auf diese Weise kénnen
Anderungswiinsche des Bauherrn rechtzeitig, also
vor der ggf. drohenden Vernichtung historischer
Bausubstanz, in fachlich einwandfreier Weise ge-
steuert werden.¢ Die Denkmalbehérde soll sich
vorab den Eindruck verschaffen konnen, so dass sie
in die Lage versetzt wird, zu entscheiden, ob die
begehrte MaBnahme ohne jede Einschréankung
oder mit Nebenbestimmungen oder aber Uber-
haupt nicht zugelassen werden kann. So stellt das
Amtsgericht Dusseldorf zutreffend fest, eine An-
zeige an die Untere Denkmalbehdrde mit dem Ziel
der nachtraglichen Genehmigung macht keinen



Sinn mehr, wenn eine Verdnderung oder gar Be-
seitigung des Denkmals bereits stattgefunden
hat.”

Ein weiterer Unterschied zwischen dem baurechtli-
chen Genehmigungsverfahren und dem denkmal-
rechtlichen Erlaubnisverfahren betrifft das Pruf-
programm der jeweils zustandigen Behérde. Pri-
fungsgegenstand der fur die Erteilung der Bauge-
nehmigung zustandigen Bauaufsichtsbehorde sind
Umsténde, die typischerweise selbst nach der Aus-
fuhrung der BaumaBnahme feststellbar sind. So
lasst sich regelmaBig auch noch nachtraglich er-
mitteln, ob z.B. ein Neubau mit den Festsetzungen
eines qualifizierten Bebauungsplans im Einklang
steht (§31 Abs.1 BauGB) oder sich in die Eigenart
der ndheren Umgebung einfugt (§34 Abs. 1 Satz 1
BauGB), ob die vorgeschriebenen Abstandsflachen
(§6 BauO NRW) oder Mindestraumhohen (§48
Abs. 1 BauO NRW) eingehalten werden usw. Dem-
gegenuber ergibt sich fur das Prifprogramm der
Denkmalbehérden im denkmalrechtlichen Erlaub-
nisverfahren ein anderes Bild. Die hier gebotene
Abwagung zwischen den Belangen des Denkmal-
schutzes und den gegenlaufigen privaten und 6f-
fentlichen Interessen setzt stets eine einzelfallbe-
zogene Ermittlung und Gewichtung der konkret
betroffenen Interessen voraus. Die Spezifik der im
Denkmalrecht entscheidungsrelevanten Umstande
besteht indes darin, dass sie vielfach im Nachhinein
nicht mehr ermittelt werden kénnen. Denn je nach
geplantem Eingriff kann die Bewertung seiner
Schwere und Tragweite z.B. bauarch&dologische
Voruntersuchungen erforderlich machen, in deren
Rahmen der Zeugniswert des Denkmals erst hinrei-
chend prézisiert wird. Fir die Abwagung relevant
kann auch der Erhaltungszustand der denkmal-
werten Substanz sein: Ist diese abgéngig und nicht
mehr zu retten, kann dem Wunsch nach Substanz-
erneuerung aus denkmalfachlicher Sicht nichts
entgegengesetzt werden; andernfalls gilt der Vor-
rang der Substanzerhaltung. Gerade im Abbruch-
verfahren fuhrt die Feststellung, dass ein Denkmal
in seiner Gesamtheit - oder zumindest hinsichtlich
seiner charakteristischen, den Zeugniswert konsti-
tuierenden Merkmale - technisch nicht mehr in-
standgesetzt werden kann, so dass am Ende einer
Sanierung des Denkmals ein Nachbau entstiinde,
zur Erlaubnisfahigkeit des Abbruchs.8 Dass dem so
ist, muss der Antragsteller im Rahmen des ord-
nungsgemafBen — also vorherigen — Erlaubnisver-
fahrens grundsatzlich selbst darlegen und gegebe-
nenfalls beweisen. Aus der nachtraglichen Per-
spektive lasst sich allerdings nicht mehr mit Sicher-
heit feststellen, ob die bereits beseitigte Substanz
zum Zeitpunkt des Eingriffs erhaltungsfahig war
oder nicht.

Einen wesentlichen Unterschied zwischen dem
bauordnungsrechtlichen Genehmigungs- und dem
denkmalrechtlichen Erlaubnisvorbehalt macht
schlieBlich das in §29 Abs. 1 DSchG NRW ausdruck-
lich verankerte Verursacherprinzip aus, wonach

derjenige, der ein Bau- oder Bodendenkmal zer-
stéren oder beschadigen will, vorab die notwendi-
gen wissenschaftlichen Untersuchungen, etwa
eine archaologische Rettungsgrabung oder eine
bauhistorische Befunddokumentation, auf eigene
Kosten sicherstellen muss. Dem Verursacherprinzip
liegt offensichtlich der Kompensationsgedanke zu-
grunde: Wenn der Begunstigte einer denkmal-
rechtlichen Erlaubnis, die eine Zerstérung oder Be-
schadigung eines Denkmals gestattet, dem kultu-
rellen Erbe einen Schaden zufugt, ist er zumindest
mitverantwortlich fur die Bewahrung dessen, was
durch die BaumaBnahmen in Mitleidenschaft ge-
zogen wird.? Fihrt der Eigentiimer oder Besitzer
eines Denkmals einen erlaubnispflichtigen Eingriff
aus, ohne die Erlaubnis eingeholt zu haben, nimmt
er der Unteren Denkmalbehérde und dem Denk-
malpflegeamt des Landschaftsverbandes dadurch
die Moglichkeit, vor Beginn der MaBnahme zu ent-
scheiden, ob und in welchem Umfang vorherige
oder maBnahmenbegleitende bauhistorische oder
archaologische Untersuchungen erforderlich sind.
Das Anliegen des Gesetzgebers, den Verursacher
des Eingriffs wenigstens fur die Sicherung des
Denkmals als Sekundarquelle in Anspruch zu neh-
men, wird damit vereitelt.

Die Ubertragung der baurechtlichen Praxis der
nachtraglichen Legalisierung von Schwarzbauten
auf das denkmalrechtliche Erlaubnisverfahren ist
nach alledem geeignet, den rechtswidrig agieren-
den Bauherrn gegentiber dem rechtstreuen Blrger
zu bevorzugen, dasie die Moglichkeit er6ffnet, die
erlaubnispflichtige MaBnahme entweder Uber-
haupt oder jedenfalls erheblich schneller und un-
ter Umgehung von aufwandigen Nebenbestim-
mungen zu realisieren. Die nachtréagliche Erlaubnis-
erteilung entfaltet zugleich eine negative Vorbild-
wirkung, die durch die in §41 DSchG NRW einge-
raumte Moglichkeit, VerstoBe gegen die Verfah-
renspflicht mit einem BuBgeld zu ahnden, erfah-
rungsgemaf nicht eingeddmmt wird. Es kann da-
mit im Ergebnis schwerlich davon die Rede sein,
dass durch Nachholung des Erlaubnisverfahrens
rechtméaBige Zustande hergestellt werden.

Zumutbarkeitspriifung

Der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit und die Be-
schrankung der Belastung des Denkmaleigen-
timers auf ein ertragliches MaB durchziehen - zu
Recht — wie ein roter Faden das gesamte Denkmal-
recht und begrenzen die Eingriffsbefugnisse der
Denkmalbehorden. So folgt beispielsweise aus §7
Abs. 1 DSchG NRW, dass dem Denkmaleigenttmer
keine Instandsetzungs- oder Instandhaltungsarbei-
ten abverlangt werden kénnen, die ihm nicht zu-
mutbar sind.!" Diese rechtstaatlich gebotenen In-
strumente zur Herstellung einer Balance zwischen
dem Interesse der Offentlichkeit an der Erhaltung
des kulturellen Erbes und den berechtigten Anlie-
gen des Denkmaleigentimers erweisen sich jedoch
bei ndherer Betrachtung als missbrauchsanfallig.



Als eine Achillesferse stellt sich dabei das etablierte
Schema fur die Ermittlung der wirtschaftlichen Zu-
mutbarkeit dar, das einerseits im Zusammenhang
mit dem Erlass von Erhaltungsanordnungen der
Denkmalbehérden (§7 Abs.2 DSchG NRW), ande-
rerseits im Zusammenhang mit der Bescheidung
von Erlaubnisantragen eingriffswilliger Denkmal-
eigentimer (89 Abs.1 a DSchG NRW) angewandt
wird. Die Rechtsprechung geht nédmlich davon aus,
dass die Zumutbarkeit der wirtschaftlichen Belas-
tung des Denkmaleigentimers nicht subjektiv,
etwa anhand seiner wirtschaftlichen Verhaltnisse,
sondern objektiv-objektbezogen, anhand der Er-
trage und des Gebrauchswertes des konkreten
Denkmalobjekts ermittelt werden muss.2 Auf den
Punkt gebracht, lautet die Forderung, ein Denkmal
musse sich auf Dauer ,selbst tragen”, damit seine
Erhaltung zumutbar ist.'3 Dabei zeichnet sich aller-
dings die Gefahr ab, dass einem stérenden Denk-
mal sowohl auf der Einnahmen- als auch auf der
Ausgabenseite zur ,Untragbarkeit” verholfen
werden kann.

Bei der Ermittlung der Einnahmen ist es grundsatz-
lich sachgerecht, das Ertragspotential des gesam-
ten im Eigentum des Betroffenen stehenden
Grundstiicks in den Blick zu nehmen; dies ist mitt-
lerweile auch in der Rechtsprechung anerkannt.'4
Diese Anforderung wird jedoch in der Praxis teil-
weise durch die — denkmalrechtlich grundséatzlich
erlaubnisfreie — Grundstucksteilung unterlaufen,
indem Denkmalgrundstiicke geschaffen werden,
die weitgehend auf die Grundflache des Denkmals
reduziert und deshalb einer wirtschaftlichen Ver-
wertung kaum noch zuganglich sind. Das Bundes-
verfassungsgericht hat der bewussten Reduzie-
rung von Denkmalgrundstiicken in seiner ,,Schloss-
kapellenentscheidung”, bei der es um die Zumut-
barkeit der Erhaltung einer aus einer denkmalge-
schitzten Gesamtanlage durch Grundstickstei-
lung ,herausgeschnittenen” Schlosskapelle ging,
einen Riegel vorgeschoben.'s Dabei verwies es auf
seine bisherige Rechtsprechung zum Verhéltnis
von Denkmalschutz und Eigentumsfreiheit: Die Er-
haltung des Denkmals sei dem Betroffenen erst
dann nicht zumutbar, wenn selbst aus der Sicht ei-
nes dem Denkmalschutz gegentber aufgeschlosse-
nen Denkmaleigentiimers keine wirtschaftlich
sinnvolle Nutzungsmaéglichkeit mehr bestehe und
das Denkmal auch praktisch nicht zu verauBern
sei.’® Im ,Schlosskapellenfall” gab gerade die vom
Bundesverfassungsgericht verwendete Rechtsfigur
des ,,dem Denkmalschutz aufgeschlossenen Eigen-
tumers” den Ausschlag. So fuhrte das Gericht aus,
ein dem Denkmalschutz aufgeschlossener Eigentu-
mer wirde eine unter Denkmalschutz gestellte Ge-
samtanlage nicht zu dem Zweck, die Voraussetzun-
gen der vermeintlichen Unzumutbarkeit der Erhal-
tung eines Teils des Denkmals zu schaffen, eigen-
tumsrechtlich aufspalten; eine dem Denkmal-
schutz aufgeschlossene Person wirde eine derar-
tige Eigentumsposition auch nicht erwerben. Da-

mit hatte der Klager mit seiner Argumentation, die
Erhaltung der Kapelle sei aus ihren Ertradgen nicht
finanzierbar, im Ergebnis keinen Erfolg.

Fraglich ist allerdings, ob die Argumentation des
Bundesverfassungsgerichts auch auf weitere Falle
der bewussten und zielgerichteten Herbeifihrung
der Ertragslosigkeit Ubertragbar ist, also beispiels-
weise auf den Fall der eigentumsrechtlichen Auf-
spaltung einer wirtschaftlichen Gesamtheit, die -
anders als im ,Schlosskapellenfall” - nicht insge-
samt unter Denkmalschutz steht. Wendet man die
Rechtsfigur des ,,dem Denkmalschutz aufgeschlos-
senen Eigentimers” konsequent an, musste jeder
Versuch, die Ertragschancen eines Denkmals, etwa
durch Ausparzellierung von Baugrundstlicken, zu
minimieren, als rechtsmissbrduchlich betrachtet
werden. Die Konsequenz ware dann, dass die Ein-
nahmen aus der GrundsticksverduBerung nicht
mehr als ,sonstiges Vermégen” des Denkmal-
eigentimers angesehen werden durften, sondern
auf der Ertragsseite dem Denkmal zugerechnet
werden mussten.

Bei der Ermittlung der wirtschaftlichen Belastung
werden nach gefestigter Rechtsprechung samtli-
che laufenden und einmaligen Kosten, die fur das
Objekt anfallen, berucksichtigt.'”” Geht es dabei um
Aufwendungen, die notwendig sind, um das Denk-
mal in einen gebrauchsfahigen Zustand zu verset-
zen, insbesondere um Kosten der Beseitigung von
Substanzschaden, stellt sich die Frage, inwieweit
eine vorsatzliche oder zumindest fahrlassige Ver-
nachlassigung der Denkmalsubstanz dem nicht er-
haltungswilligen  Eigentimer zugutekommen
kann. Im Zusammenhang mit den Erhaltungsan-
ordnungen der Denkmalbehdérden (8§87 Abs.2
DSchG NRW) ergibt sich aus § 7 Abs. 1 Satz3 DSchG
NRW, dass Denkmaleigentimer und sonstige Nut-
zungsberechtigte sich auf solche Belastungen
durch erhohte Erhaltungskosten nicht berufen
kénnen, die dadurch verursacht worden sind, ,, dass
ErhaltungsmaBnahmen entgegen dem DSchG oder
entgegen anderen o6ffentlich-rechtlichen Bestim-
mungen unterblieben sind.” Damit ist sicherge-
stellt, dass die Zumutbarkeitsschwelle in Fallen des
§7 Abs.2 DSchG sich zu Lasten des Denkmaleigen-
timers verschiebt, wenn der Instandsetzungsbe-
darf des Denkmals auf den gesetzwidrig unterlas-
senen Bauunterhalt zurtickzufthren ist.'8

Den in 87 Abs. 1 Satz3 DSchG NRW zum Ausdruck
kommenden Rechtsgedanken Ubertrégt die Recht-
sprechung auf das denkmalrechtliche Erlaubnisver-
fahren, indem wirtschaftlichen Belastungen, die
aus vorausgegangenen Verletzungen denkmal-
rechtlicher Pflichten resultieren, im Rahmen der
hier gebotenen Interessenabwéagung die Anerken-
nung versagt wird."® Zur Begrindung fuhrt das
OVG NRW aus, der Eigentiimer eines Denkmals
kénnte sonst ,bei hinreichend langer Vernachlassi-
gung des Denkmals regelméaBig die teilweise oder
vollige Aufgabe des Denkmalschutzes erzwingen.”
Da das OVG NRW in diesem Zusammenhang neben



§7 Abs.1 Satz3 DSchG NRW stets auch §27 DSchG
NRW zitiert, ist anzunehmen, dass nicht nur eine
passive Vernachldssigung der Denkmalsubstanz,
sondern - erst Recht — ihre aktive Schadigung zur
partiellen oder vollstdndigen Aberkennung der da-
raus erwachsenden Kosten im Rahmen der Zumut-
barkeitsprufung fuhren muss.

Die Verantwortung des Denkmaleigentiimers fur
die Hohe des Erhaltungsaufwands kann unter Um-
standen durch weitere subjektive Faktoren, etwa
ein Fehlverhalten des Betroffenen beim Erwerb
des Denkmals, verscharft werden. Denn das Bun-
desverfassungsgericht geht davon aus, dass bei der
Beurteilung dessen, was dem Denkmaleigentiimer
im Interesse des Gemeinwohls zugemutet werden
kann, auch maBgeblich ist, ob er die entspre-
chende Belastung oder zumindest das Risiko einer
solchen Belastung beim Grundstickserwerb ge-
kannt hat.20 Daraus ergeben sich nach der Auffas-
sung des VG Koln Uber die ansonsten angezeigte
Kurzung der geltend gemachten Erhaltungsauf-
wendungen hinausgehende Konsequenzen: Wird
ein bestimmungsgemaB genutztes Denkmal in
Kenntnis der Denkmaleigenschaft und seiner ge-
gebenen Sanierungsbedurftigkeit glinstig mit der
offenkundigen Absicht erworben, es nicht zu er-
halten, sondern das Grundstick bestmdglich zu
verwerten und wird das Denkmal anschlieBend
Uber Jahre hinweg dem Verfall anheim gegeben,
lasst sich mit dem Ublichen Prufungsschema kein
sachgerechtes Ergebnis erzielen. In einem derarti-
gen Fall kann sich der Eigentimer nach Auffassung
des Gerichts grundsatzlich nicht darauf berufen,
dass die Erhaltungs- und Unterhaltungskosten des
Denkmals aus den erzielbaren Ertrégen nicht ge-
deckt werden kénnten.2!

Damit zeigt sich, dass die objektiv-objektbezogene
Zumutbarkeitsprifung — zur Vermeidung von evi-
dent ungerechten, den Rechtsmissbrauch begins-
tigenden Ergebnissen — in unterschiedlichen Fallen
einer Korrektur bedarf.22

Untergang der Denkmaleigenschaft

AuBerhalb der Zumutbarkeitsprtfung taucht die
Frage nach den Folgen vorausgegangener Rechts-
verstoBe auch im Zusammenhang mit dem Fortfall
der Denkmaleigenschaft auf. Generell gilt, dass die
den Denkmalwert begriindende Bedeutung eines
Objekts entfallt, wenn die Originalsubstanz zer-
stort oder so stark verandert ist, dass daran die his-
torischen Ereignisse, Entwicklungen oder Zusam-
menhéange, fur die das Denkmal Zeugnis abgelegt
hat, selbst fur einen fachkundigen Betrachter nicht
mehr ablesbar sind. In diesem Fall muss der Unter-
schutzstellungsakt rickgangig gemacht werden:
Bei einer vorlaufigen Unterschutzstellung ist die
Unterschutzstellungsanordnung von Amts wegen
aufzuheben, bei einer endgultigen Unterschutz-
stellung die Eintragung in die Denkmalliste von
Amts wegen zu léschen (§3 Abs.4 DSchG NRW).
Obwohl das Gesetz eine Léschung der Eintragung

von Amts wegen und nicht etwa auf Antrag des
Betroffenen vorsieht, wird ein Antragsrecht und,
damit einhergehend, ein einklagbarer Anspruch
des Denkmaleigentumers auf Loschung der Eintra-
gung analog §3 Abs.4 DSchG grundséatzlich aner-
kannt. Denn eine Gesetzesauslegung, die einen
solchen Anspruch verneinen wuirde, wirde den Ei-
gentumer in unverhaltnismaBiger Weise in An-
spruch nehmen, ohne dass dies auch weiterhin
durch das die Eintragung begriindende besondere
offentliche Interesse gerechtfertigt ware.23
Zweifelhaft ist jedoch, ob der Eigentimer eines be-
schadigten und vermeintlich abgéngigen Denk-
mals durch die Fortdauer der Unterschutzstellung
auch dann unverhéltnismaBig belastet ist, wenn er
die Umsténde, die seiner Auffassung nach zum
Untergang der Denkmaleigenschaft gefuhrt ha-
ben, selbst zu verantworten hat, also das Denkmal
mutwillig beschddigt hat oder sehenden Auges hat
verfallen lassen. Das OVG NRW hat im Jahre 2007
die Grenzen der analogen Anwendung des §3
Abs.4 DSchG NRW aufgezeigt: Ein Anspruch auf
Léschung der Eintragung sei dann ausgeschlossen,
wenn Veranderungen, auf die sich der Betroffene
beruft, durch Verst6Be gegen die Erhaltungspflicht
(87 Abs.1 Satz1 DSchG) oder das Verdnderungs-
verbot (§9 Abs.1 DSchG) eingetreten sind.2* Auch
in dieser Einschrankung kommt die bereits ange-
sprochene Erwagung zum Ausdruck, dass es dem
Denkmaleigentimer verwehrt sein muss, durch ge-
zielte Vernichtung oder auch nur durch hinrei-
chend lange Vernachlassigung des Denkmals die
Zurucknahme oder vollige Aufgabe des Denkmal-
schutzes zu erzwingen. Man kdénnte zwar einwen-
den, beim §3 Abs.1 DSchG NRW handele es sich
nicht um eine Sanktionsnorm, die sicherstellen soll,
dass ein untergegangenes Denkmal weiterhin
rechtlich als existierend behandelt werden soll. Al-
lerdings geht es hier auch nicht um eine Verschie-
bung der behordlichen BeurteilungsmaBstébe im
Loschungsverfahren, sondern um eine Einschran-
kung der subjektiven Rechtsposition, mit der Kon-
sequenz, dass die Léschung nicht einklagbar sein
soll, wenn die Denkmalbeh&rden zum Ergebnis ge-
langen, dass die Voraussetzungen des §3 Abs.4
DSchG nicht vorliegen.

Wenn die vorausgegangene aktive oder passive
Substanzschadigung im Rahmen des Léschungsver-
fahrens zu Lasten des Antragstellers bertcksichtigt
werden muss, leuchtet nicht ein, dass dieses Ver-
halten im Rahmen des denkmalrechtlichen Erlaub-
nisverfahrens folgenlos bleiben soll. Dennoch hat
das OVG NRW in einem Abbruchverfahren im
Jahre 200925 den Anspruch auf die Beseitigung ei-
nes sanierungsbedurftigen Fachwerkhauses mit
der Erwagung bestatigt, die Sanierung des Objekts
warde faktisch zur Herstellung eines Neubaus fuh-
ren und damit die Denkmaleigenschaft entfallen
lassen. Den Einwand der Denkmalbehérde, den
schlechten bautechnischen Zustand habe der Kila-
ger selbst zu verantworten, hat das Gericht dabei



nicht gelten lassen: Es sei fraglich, ob der Rechts-
gedanke des §7 Abs. 1 Satz3 DSchG NRW, wonach
sich ein Eigentumer nicht auf die dem 6ffentlichen
Recht widersprechende Unterlassung von Erhal-
tungsarbeiten berufen kann, im Zusammenhang
Uberhaupt anwendbar ist. Aus §27 Abs.2 DSchG
NRW folge namlich, dass nur bei widerrechtlicher
und schuldhafter Beschadigung und Zerstérung ei-
nes Denkmals die Wiederherstellung ungeachtet
des Umstandes gefordert werden kénne, dass die
Denkmalaussage mit dem Denkmal untergegan-
gen sei. Mit dieser Argumentation setzt sich das
OVG freilich Gber seine eigene, im Zusammenhang
mit §9 mit der Zumutbarkeitsprifung angestellte
Erwagung hinweg, es kénne nicht zugelassen wer-
den, dass eine hinreichend lange Vernachlassigung
des Denkmals Frlichte tragt. Denn aus der Sicht des
abbruchwilligen Eigentimers ist es gleich, ob er
das pflichtwidrig vernachlassigte Denkmal nun un-
ter Berufung auf die vermeintlich fehlende Zumut-
barkeit der Erhaltungskosten oder unter Berufung
auf die vermeintlich fehlende Instandsetzungsfa-
higkeit des Objekts beseitigen kann.

Schlussbetrachtung

Die Analyse der aktuellen Verwaltungspraxis zeigt,
dass langst nicht immer derjenige, der gegen das
Denkmalschutzgesetz verstoBt, deshalb EinbuBen
in der rechtlichen Durchsetzung seiner Interessen
beflrchten muss. Damit bleiben sowohl die win-
schenswerte Einzelfallgerechtigkeit als auch die
rechtsstaatlich gebotene Gleichbehandlung bis-
weilen auf der Strecke. Gleichwohl kann man aus
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zum Eigentumsgrundrecht Anhaltspunkte
fur eine angemessene Berticksichtigung vorausge-
gangenen Fehlverhaltens im denkmalrechtlichen
Verfahren entnehmen. Insbesondere die vom Bun-
desverfassungsgericht verwendete und mittler-
weile auch von den Obergerichten Gbernommene
Rechtsfigur eines als Leitbild gedachten ,dem
Denkmalschutz aufgeschlossenen Eigentiimers”
lasst sich zur Vermeidung eines die Sozialbindung
des Eigentums aushebelnden, missbrauchlichen
Umgangs mit dem kulturellen Erbe fruchtbar ma-
chen. Im Ubrigen dirfen im Verwaltungsvollzug
der - auch im 6ffentlichen Recht anwendbare?s -
Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)?’ und
das mit diesem Grundsatz verbundene Rechtsinsti-
tut der Verwirkung?® nicht aus den Augen verloren
werden: Wer die in §1 Abs.1 Satz1 DSchG NRW
niedergelegten Ziele des Denkmalschutzes in vor-
werfbarer Weise unterlduft und die Denkmalbe-
hérden vor vollendete Tatsachen stellt, kann nicht
erwarten, die ihm nach dem Denkmalschutzgesetz
gegenlber der o6ffentlichen Hand zustehenden
Rechte voll ausschopfen zu kénnen.
Denkmalschutzrecht ist in erster Linie Gefahrenab-
wehrrecht. Seinen Kernbereich machen deshalb
hoheitliche Gebote und Verbote aus, die an Eigen-
timer und sonstige Verfagungsberechtigte von

Bau- und Bodendenkmalern und sonstigen Be-
standteilen des kulturellen Erbes gerichtet sind.
Die Wirksamkeit dieser Regelungen hangt nicht al-
lein von der Bereitschaft der Vollzugsbehdrden ab,
gegen erst drohende Gefahren einzuschreiten,
sondern letztlich auch von ihrer Intoleranz gegen-
Uber schon eingetretenen Schaden.
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