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Ihre Anfrage vom 15.05.2023

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,
sehr geehrte Damen und Herren,

mit Schreiben vom 15.05.2023 haben Sie mich aufgefordert, zum o. g. Gesetzesentwurf der
Fraktion der SSW Stellung zu nehmen. Hierfiir bedanke ich mich sehr und iibermittle Thnen im

Anhang meine Stellungnahme.

Mit freundlichen Grifien

%474{}»’/

Dr. Dimitrij Davydov

Anlage: Stellungnahme zum Gesetzesentwurf
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A. Sachverhalt

Die Fraktion des SSW hat dem Landtag einen Gesetzesentwurf zur Anderung des geltenden
Denkmalschutzgesetzes vom 30.12.2014 vorgelegt, in dem 1) die Einfiihrung des vorldufigen
Schutzes fiir mutmaBliche unbewegliche Kulturdenkmale (Art. 1 Nr. 1 des Entwurfs) sowie 2)
die Ausweitung des Genehmigungstatbestands auf Gebdude im Geltungsbereich der

kommunalen Erhaltungssatzungen vorgeschlagen wird.

Als Ziel der vorgeschlagenen Gesetzesinderung wird zum einen die Beseitigung der
vorhandenen Regelungsliicken, zum anderen der Schutz der gem. § 172 BauGB

erhaltenswerten Bausubstanz vor Verdnderung und Abriss genannt.

B. Rechtliche Wiirdigung

I. Vorldufiger Schutz fiir unbewegliche Kulturdenkmale

Die vorgeschlagene Ergéinzung des § 8 DSchG durch einen neuen Abs. 4 soll ausweislich der
Begriindung des vorliegenden Entwurfs die Einfilhrung eines ,,Vorab-Schutzes® fiir
unbewegliche Kulturdenkmale bewirken. Konkret soll die obere Denkmalschutzbehorde
anordnen konnen, dass Sachen, mit deren Eintragung in die Denkmalliste als unbewegliche
Kulturdenkmale zu rechnen ist, noch vor ihrer Eintragung in die Denkmalliste als ,,eingetragen
gelten®, wenn eine Verschlechterung der Sache zu befiirchten ist. Auf diesem Wege soll der
Ausnutzung von Regelungsliicken durch den jeweiligen Eigentiimer bzw. Eigentiimerin —
namlich der Schaffung vollendeter Sachen durch Abbruch, Entkernung oder andere

weitgehende Substanzeingriffe — vorgebeugt werden.
1. Funktion des vorldufigen Schutzes

Gem. § 8 Abs. 1 Satz 1 DSchG SH sind unbewegliche Kulturdenkmale im Schleswig-Holstein
gesetzlich geschiitzt. Sie sind zwar gem. § 8 Abs. 1 Satz 2 in ein Verzeichnis (Denkmalliste)
einzutragen; diese Eintragung ist jedoch nicht konstitutiv, sondern lediglich nachrichtlich. Der
Schutz der Kulturdenkmale ist dementsprechend nicht von der Eintragung in die Denkmalliste
abhéngig (§ 8 Abs. 1 Satz 3 DSchG SH). Daraus folgt, dass jede unbewegliche Sache, die die
gesetzlichen Kriterien eines Kulturdenkmals (§ 2 Abs. 2 DSchG SH) erfiillt, bereits vor dem
Zeitpunkt ihrer Eintragung ein geschiitztes Kulturdenkmal darstellt und folglich nicht ohne
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Genehmigung der unteren Denkmalschutzbehorde verdndert oder gar vernichtet werden darf (§

12 Abs. 1 DSchG SH).

Der Gesetzgeber hat 2014 das in Schleswig-Holstein bis dahin etablierte konstitutive
Schutzverfahren flir unbewegliche Kulturdenkmale von besonderer Bedeutung aufgegeben und
fiir alle unbeweglichen Kulturdenkmale das nachrichtliche Schutzsystem eingefiihrt.! Dagegen
besteht fiir bewegliche Kulturdenkmale weiterhin der konstitutive Schutz (§ 9 Abs. 1 DSchG
SH), sodass eine als bewegliches Kulturdenkmal identifizierte Sache erst durch Verwaltungsakt
der oberen Denkmalschutzbehérde dem Denkmalschutz unterworfen ist. Das bedeutet im
Umkehrschluss, dass die Schutzvorschriften des Gesetzes vor dem Zeitpunkt der Eintragung
nicht greifen. Folgerichtig ist fiir noch nicht eingetragene bewegliche Kulturdenkmale in § 9
Abs. 3 DSchG SH die Mdglichkeit eines vorldufigen Schutzes im Wege der Anordnung der

oberen Denkmalbehorde.?

Der Vergleich mit der Rechtslage in anderen Landern macht deutlich, dass es sich bei dem
vorldufigen Schutz — jedenfalls in der Form, in der er im vorliegenden Gesetzesentwurf
vorgeschlagen wird — um ein Schutzinstrument handelt, das dem konstitutiven System des
Denkmalschutzes immanent ist.*> Mit diesem Instrument soll die Denkmalschutzbehorde in die
Lage versetzt werden, das Unterschutzstellungsverfahren durchzufiihren, ohne dass der Zweck
des Verfahrens — die Eintragung des als Kulturdenkmal identifizierten Objekts in die
Denkmalliste — durch denkmalschiddigendes Handeln des jeweiligen Eigentiimers vereitelt
wird. In den Landern mit dem nachrichtlichen Schutzsystem kénnen Denkmalschutzbehorden
hingegen jederzeit Maflnahmen zum Schutz gefdhrdeter (d. h. vernachldssigter oder von

Abbruch bedrohter) Objekte, von deren Denkmaleigenschaft sie ausgehen, ergreifen.
2. Schutzliicken

Die Moglichkeit, dem Verlust bedrohter Kulturdenkmale (auch wenn sie noch nicht eingetragen
sind) vorzubeugen, besteht auch in Schleswig-Holstein. Nach § 17 Abs. 1 Satz 1 und 2 DSchG
SH kénnen Denkmalschutzbehdrden Handlungen, die geeignet sind, ein Denkmal zu schadigen
oder zu gefdhrden, untersagen. Nach § 17 Abs. 2 DSchG SH kann die obere

' LT-Drucks. 18/2031, S. 32.
2 LT-Drucks. 18/2031, S. 34.
3 Vgl. Stellhorn, NWVBL. 2021, S. 15 1.
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Denkmalschutzbehorde auf Kosten der Pflichtigen die notwendigen Anordnungen zur
Erhaltung eines Denkmals treffen, wenn das Denkmal entgegen den gesetzlichen
Verpflichtungen nicht erhalten wird. Nach § 17 Abs. 3 DSchG SH hat, wer eine
denkmalrechtlich genehmigungspflichtige MaBnahme ohne Genehmigung der zustidndigen
Denkmalschutzbehorde beginnt oder eine genehmigte MalBnahme unsachgemaf durchfiihrt, auf
Anordnung der zustindigen Denkmalschutzbehorde und auf seine Kosten den alten Zustand
wiederherzustellen oder das Kulturdenkmal auf andere geeignete Weise instand zu setzen.
Keine dieser Regelungen setzt dem Wortlaut oder dem Sinne nach voraus, dass das Denkmal
zum Zeitpunkt des behordlichen Einschreitens bereits in die Denkmalliste eingetragen sein

muss.

Eine landesrechtliche Besonderheit besteht jedoch insoweit, als nach § 13 Abs. 3 Satz 1 DSchG
SH ein Vorhaben als genehmigt gilt, das die Eigentiimerin oder der Eigentiimer zum Zeitpunkt
des MaBnahmenbeginns in Unkenntnis der Denkmaleigenschaft veranlasst hat, wobei nach §
13 Abs. 3 Satz 2 DSchG SH die grob fahrldssige Unkenntnis der positiven Kenntnis
gleichsteht.* Es handelt sich um eine eigentiimerfreundliche Regelung, die die in § 8 Abs. 1
Satz 3 DSchG SH getroffene Aussage, der Schutz der Kulturdenkmale sei nicht von der
Eintragung in die Denkmalliste abhédngig, ein Stiick weit aufweicht. Sie kommt in dieser Form
weder in Landesgesetzen vor, die von vorneherein iiber ein nachrichtliches System verfligten
(Bayern, Baden-Wiirttemberg), noch in Landesgesetzen, die einen vollstindigen oder partiellen
Ubergang vom konstitutiven zum nachrichtlichen System erfahren haben (Hessen, Nordrhein-
Westfalen). In eine dhnliche Richtung geht die Regelung in Hamburg, wonach die Einhaltung
der gesetzlichen Schutzpflichten erst ab dem Zeitpunkt der Eintragung verlangt werden konne

(§ 6 Abs. 1 Satz 3 DSchG HH).

Laut der Gesetzesbegriindung dient § 13 Abs. 3 Satz 1 DSchG SH dem Schutz des guten
Glaubens: Der Eigentiimer eines Kulturdenkmals unterliege zwar unabhingig von der
Eintragung in die Denkmalliste allen Pflichten nach dem Gesetz, die sich aus der normativen
Denkmaleigenschaft seines Eigentums ergeben, eine Verletzung dieser Pflichten sei aber ohne

seine positive, ggf. nachweisbare Kenntnis der Denkmaleigenschaft nicht vorwerfbar.’> Daraus

4 Von einer grob fahrlissigen Unkenntnis ist auszugehen, wenn sich die Denkmaleigenschaft selbst einem Laien
aufdriangt, z. B. bei einer mehr als 300-jdhrigen Traditionsgaststitte.
5 LT-Drucks. 18/2031, S. 45.
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folgt zundchst nur, dass eine Sanktionierung der im guten Glauben ohne ausdriickliche
Genehmigung durchgefiihrten BaumaBnahmen ausgeschlossen ist. Denn nur fiir die
strafrechtliche (§ 19 DSchG SH) oder buBlgeldrechtliche (§ 18 Abs. 1 DSchG SH) Ahndung
von denkmalrechtlichen Pflichtverletzungen stellt sich die in der Gesetzesbegriindung
angesprochene Frage der Vorwerfbarkeit, nicht jedoch fiir die MalBnahmen der
Gefahrenabwehr. Dennoch geht aus der Gesetzesbegriindung hervor, dass auch die Anordnung
der Riickgingigmachung bereits durchgefiihrter Baumafnahmen (§ 17 Abs. 3 DSchG SH)

ausgeschlossen sein soll, wenn diese im guten Glauben durchgefiihrt wurden.®

Ob der Gesetzgeber auch die Anwendung anderer ordnungsrechtlicher Instrumente (z. B. die
Anordnung eines Baustopps) ausschliefen wollte, ergibt sich aus der Gesetzesbegriindung
nicht. Zwingend ist eine solche Annahme jedenfalls nicht. Der Bundesgerichtshof hat 2013 fiir
die Rechtslage in Baden-Wiirttemberg festgestellt, dass die Eintragung in eine deklaratorische
Denkmalliste keinen o6ffentlichen Glauben daran begriindet, dass (nur) die darin erfassten
Objekte die Denkmaleigenschaft besitzen. Das bringe es mit sich, dass im Rahmen des
deklaratorischen Schutzsystems ,,stets mit der Mdglichkeit gerechnet werden muss, dass
Objekte im Rechtssinne Denkmale und gleichwohl in der Liste nicht aufgefiihrt sind oder dass

in der Liste erwihnten Objekten die Denkmaleigenschaft fehlt.”

Der verfassungsrechtliche Grundsatz des Vertrauensschutzes steht der Anwendung
ordnungsrechtlicher Instrumente auf nicht eingetragene Kulturdenkmale ebenfalls nicht
grundsitzlich entgegen, da es insoweit an einem vertrauensauslésenden Verhalten der Behorde
fehlt. Die bloBe Tatsache, dass eine Sache (noch) nicht in eine deklaratorische Denkmalliste
aufgenommen ist und der Eigentiimer demgemal (noch) nicht benachrichtigt wurde, hat nicht
die Wirkung eines Negativattests, welches allenfalls geeignet wére, Vertrauensschutz zu

begriinden.®

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob die Denkmalbehdrde gegen eine beabsichtigte
und ggf. bereits in Auftrag gegebene, aber noch nicht ausgefiihrte denkmalschiddigende
Malnahme des bis dahin gutgldubigen Eigentiimers gem. § 17 Abs. 1 Satz 2 DSchG SH im

Wege einer Untersagungsverfliigung vorgehen kann oder ob die Genehmigungsfiktion nach §

6 LT-Drucks. 18/2031, a.a.O.
7 BGH, Urteil vom 06.06.2013 —III ZR 196/12 — openJur.
8 VGH Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 23.07.1990 — 1 S 2998/89 — openJur.

5
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13 Abs. 3 DSchG SH dem Einschreiten entgegensteht. Die Moglichkeit des Einschreitens bei
Vorliegen einer Zerstorungs- und Beschidigungsgefahr® ist zu bejahen, da die
Genehmigungsfiktion des § 13 Abs. 3 Satz 1 DSchG SH sich allein auf bereits ausgefiihrte

BaumaBnahmen bezieht. '°

Selbst wenn man (entgegen der hier vertretenen Ansicht) annehmen wollte, dass nicht die
Durchfiihrung, sondern bereits die gutgldubige Veranlassung von denkmalschiddigenden
MaBnahmen eine Genehmigungsfiktion auslosen soll, wire ein Einschreiten der Behorde
zuldssig, wobei in diesem Falle die durch die Genehmigungsfiktion erlangte Rechtsposition
beseitigt werden miisste. Die Riicknahme einer Genehmigungsfiktion ist gem. § 116 Abs. 1
LVwG SH grundsétzlich moglich, wenn feststeht, dass es sich bei dem Gebdude um ein
Kulturdenkmal handelt und die Genehmigung im Rahmen eines reguldren Verfahrens versagt

worden ware.

Damit hingt die weitergehende Frage zusammen, ob ein behordliches Einschreiten gegen
beabsichtigte bauliche Eingriffe auch dann in Betracht kommt, wenn die Denkmaleigenschaft
eines Gebdudes noch nicht erwiesen ist, sondern lediglich anhand von bestimmten
Anhaltspunkten vermutet wird. Aus § 17 Abs. 4 DSchG SH geht hervor, dass Denkmalbehdrden
berechtigt sind, Besichtigungen vorzunehmen, soweit dies zur Durchfiihrung des
Denkmalschutzes und Denkmalpflege erforderlich ist; diese Befugnis bezieht sich
gleichermallen auf Denkmale (Satz 1) sowie auf Objekte, deren Denkmaleigenschaft vermutet
wird (Satz 2). Eine Erwdhnung von vermuteten Kulturdenkmalen fehlt hingegen in § 17 Abs. 1
DSchG SH, sodass man schlussfolgern muss, dass Anordnungen zum Schutz solcher Objekte
vor drohenden Schdden nach geltendem Recht unzuldssig sind. Insofern diirfte eine
Schutzliicke bestehen. Um diese zu schlieen, wiirde es indes geniigen, wenn in § 17 Abs. 1

DSchG SH nach dem Satz 2 ein Verweis auf § 17 Abs. 4 Satz 2 DSchG SH eingefiigt wiirde.
II. Genehmigungspflicht fiir erhaltenswerte Bausubstanz nach § 172 BauGB

1. Verwaltungspraktischer Bedarf

° Eine solche Gefahr ist z. B. dann anzunchmen, wenn das Kulturdenkmal eingeriistet ist oder auf dem
Denkmalgrundstiick Bauschuttcontainer aufgestellt werden.
10 Lund in: Gallinat, Denkmalschutzgesetz SH, 2017, Erl. 5.2 zu § 13.

6
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Fraglich ist bereits, ob fiir die vorgeschlagene Ausweitung des denkmalrechtlichen
Genehmigungstatbestandes in § 12 Abs. 1 DSchG SH auf Gebiude, die sich im Geltungsbereich
von stiddtebaulichen Erhaltungssatzungen (§ 172 BauGB) befinden, ein verwaltungspraktischer

Bedarf besteht.

Dies wire nicht der Fall, wenn die nach § 12 Abs. 1 DSchG genehmigungspflichtigen
Handlungen ohnehin schon gem. § 172 Abs. 1 und Abs. 2 BauGB abgedeckt wiren.

Gemil § 172 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BauGB kann die Gemeinde in einem Bebauungsplan oder
durch eine sonstige Satzung Gebiete bezeichnen, in denen zur Erhaltung der stddtebaulichen
Eigenart des Gebiets auf Grund seiner stidtebaulichen Gestalt (Abs. 3) der Riickbau, die
Anderung oder die Nutzungsinderung baulicher Anlagen der Genehmigung bediirfen. Damit
ist eine Genehmigungspflicht fiir die Verdnderung und Vernichtung von Bauwerken im
Geltungsbereich einer Erhaltungssatzung!! bereits bundesrechtlich geregelt, sodass es einer

entsprechenden Anwendung des § 12 Abs. 1 Nr. 1 DSchG SH nicht bedarf.

Ob mit dem Gesetzesentwurf das Ziel verfolgt wird, Gebdude im Geltungsbereich einer
Erhaltungssatzung vor anderen Eingriffen als Veranderung und Abbruch zu schiitzen, geht aus
der Begriindung nicht hervor. Die Formulierung ,,der Absatz 1 gilt auch fiir Gebdude* deutet
darauf hin, dass alle in § 12 Abs. 1 DSchG SH genannten MaBnahmen kiinftig auf Gebaude in
Erhaltungsgebieten angewandt werden sollen. Fraglich ist daher, ob damit eine Verbesserung

des Schutzes fiir solche Gebadude erreicht wiirde.

Die bundesrechtlich vorgesehene Genehmigungsbediirftigkeit der Errichtung von baulichen
Anlagen im Geltungsbereich einer Erhaltungssatzung (§ 172 Abs. 1 Satz 2 BauGB) dient der
Freihaltung von stidtebaulich erhaltenswerten Sichtachsen und Sichtbeziigen und entspricht
damit weitgehend dem denkmalrechtlichen Umgebungsschutz. !2 Der bundesrechtlich geregelte
Schutz ist dabei sogar noch weiter gefasst als der Umgebungsschutz im Landesrecht (§ 12 Abs.
1 Nr. 3 DSchG SH): Die Verdnderung der Umgebung eines unbeweglichen Kulturdenkmals ist
nur dann genehmigungsbediirftig, ,,wenn sie geeignet ist, seinen Eindruck wesentlich zu
beeintrichtigen®, wéhrend die Errichtung von baulichen Anlagen im Geltungsbereich einer

Erhaltungssatzung ohne weiteres genehmigungsbediirftig ist.

' Dies ist das Anliegen des Gesetzesentwurfs, vgl. LT-Drucks. 20/768, S. 2.
12 Hornmann, NVwZ 2017, S. 603.
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Bundesrechtlich zumindest nicht ausdriicklich geregelt sind weitergehende Maflnahmen an
Gebiduden im Geltungsbereich einer Erhaltungssatzung, ndmlich 1) die Instandsetzung (vgl. §
12 Abs. 1 Nr. 1 DSchG SH) und 2) die Uberfiihrung an einen anderen Ort (vgl. § 12 Abs. 1 Nr.
2 DSchG SH).

Hinsichtlich der Uberfiihrung an einen anderen Ort (Translozierung) eines Gebiudes, das sich
im Geltungsbereich einer Erhaltungssatzung befindet, diirfte bei ndherer Betrachtung ebenfalls
kein Regelungsbedarf bestehen, da eine Translozierung regelmafig mit dem Riickbau oder
einem Abbau am urspriinglichen Standort einhergeht und folglich ohnehin nach § 172 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BauGB genehmigungspflichtig ist. Dies gilt gleichermal3en fiir eine Translozierung

an einen neuen Standort innerhalb des Satzungsgebiets oder an einen anderen Standort.

Anders liegt die Sache im Falle der Instandsetzung, die sich unter keine der in § 172 Abs. 1
BauGB genannten Handlungen subsumieren ldsst. Mit dem Begriff ,,Instandsetzung® ist die
Behebung von Schiden bzw. Schadensursachen an der Bausubstanz gemeint. Zu typischen
Instandsetzungsmafinahmen zéhlen z. B. Abstiitzung und Aussteifung zur Wiederherstellung
der Standsicherheit, Wiederherstellung kraftschliissiger Fachwerkverbindungen, provisorische
Dacheindeckung,  SchlieBung von  Fenster6ffnungen zur  Verhinderung  von
Regenwassereintrag.!®> Ziel der Instandsetzung ist die Wiederherstellung eines technisch
einwandfreien Zustandes, einschlieBlich der Gebrauchsfihigkeit eines Gebidudes.!* Insofern
konnte man meinen, dass mit der Einbeziehung der Gebédude in Erhaltungsgebieten in den
Anwendungsbereich des § 12 Abs. 1 Nr. 1 DSchG SH zumindest teilweise (in Bezug auf die

Instandsetzung ) ein weitergehender Schutz fiir solche Gebdude gewihrleistet wére.

Der praktische Nutzen der vorgeschlagenen Ausweitung der denkmalrechtlichen
Genehmigungspflicht auf bauliche Anlagen im Geltungsbereich einer Erhaltungssatzung
konnte auch darin gesehen werden, dass im Bundesrecht VerstoBe gegen
Genehmigungspflichten nach § 172 Abs. 1 BauGB nur unzureichend sanktioniert werden. So
werden in § 213 Abs. 4 Nr. 4 BauGB allein die illegale Beseitigung und Anderung einer
baulichen Anlage im Erhaltungsgebiet — bei vorsétzlicher Tatbegehung — als buligeldbewehrte
Handlungen qualifiziert, die mit einer Geldbufle von maximal 30 000 Euro geahndet werden

konnen. Eine vorsitzliche Verletzung weiterer Genehmigungspflichten (z. B. eine illegale

13 Viebrock in: Martin/Krautzberger, Hdb. Denkmalschutz und Denkmalpflege, 5. Aufl. 2022, Teil E RdNr. 112.
4 LT-Drucks. 18/2031, S. 38.
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Nutzungsidnderung oder ein illegaler Neubau) ist von der bundesrechtlichen Sanktionsnorm
nicht erfasst. Landesrechtlich stellt hingegen die illegale Beseitigung eines Kulturdenkmals —
wiederum bei vorsitzlicher Begehung — eine Straftat dar (§ 19 Abs. 1 Nr. 1 DSchG SH). Andere
Verstofle gegen Genehmigungspflichten nach § 12 Abs. 1 DSchG SH werden als
Ordnungswidrigkeiten geahndet (§ 18 Abs. 1 Nr. 2 DSchG SH). Die generalpriaventive
Wirkung einer Strafandrohung ist grundsitzlich hoher als die einer bloen BuB3geldandrohung.
Es geht aus dem vorliegenden Gesetzesentwurf jedoch nicht hervor, ob mit der Ausweitung des
Anwendungsbereichs des § 12 Abs. 1 DSchG SH auf Gebdude in stiddtebaulichen
Erhaltungsgebieten auch eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der landesrechtlichen

Sanktionsnormen (§§ 18 und 19 DSchG SH) beabsichtigt ist.
2. Sperrwirkung des Bundesrechts

Die vorgeschlagene Ausweitung des denkmalrechtlichen Genehmigungstatbestandes in § 12
Abs. 1 DSchG SH auf Gebdude, die sich im Geltungsbereich von stddtebaulichen
Erhaltungssatzungen (§ 172 BauGB) befinden, begegnet jedoch aus kompetenziellen Griinden
erheblichen Bedenken. Fiir das stddtebauliche Erhaltungsrecht als Bestandteil des
Bodenrechts'®> besteht nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG eine konkurrierende
Gesetzgebungskompetenz des Bundes. Sofern der Bundesgesetzgeber von seiner
Gesetzgebungskompetenz abschlieBend Gebrauch gemacht hat, wire die entsprechende
landesrechtliche Norm mit dem Bundesrecht unvereinbar.!® Nach Art. 72 Abs. 1 GG hat der
Landesgesetzgeber die Gesetzgebungsbefugnis, solange und soweit nicht der Bund von der ihm
verliechenen Zusténdigkeit Gebrauch gemacht hat. Ein Gebrauchmachen im Sinne des Art. 72
Abs. 1 GG liegt nicht nur dann vor, wenn der Bund eine Regelung getroffen hat. Auch in dem
absichtsvollen Unterlassen einer Regelung kann ein Gebrauchmachen von einer
Bundeszustindigkeit liegen, das dann insoweit Sperrwirkung fiir die Linder erzeugt.!” Die
Frage, ob und inwieweit der Bund von einer Zustindigkeit abschlieBend Gebrauch gemacht hat,
ist in erster Linie anhand des Bundesgesetzes selbst, in zweiter Linie anhand des hinter dem
Gesetz stehenden Regelungszweck, ferner anhand der Gesetzgebungsgeschichte und den

Gesetzesmaterialien zu beantworten. !® Demnach bestiinde eine Rechtssetzungskompetenz des

IS Hones, DOV 2021, S. 122.

16 BVerfG, Beschluss vom 06.10.2009 — 2 BvL 5/09 — juris.
17 BVerfG, Beschluss vom 06.10.2009 — 2 BvL 5/09 — juris.
'8 BVerfG, Beschluss vom 06.10.2009 — 2 BvL 5/09 — juris.
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Landes fiir BaumafBinahmen im Geltungsbereich von Erhaltungssatzungen nur dann, wenn 1)
der Bundesgesetzgeber bei der Formulierung der genehmigungspflichtigen Maflnahmen in §
172 Abs. 1 Satz 1 BauGB bestimmte Eingriffe, die nach Auffassung des Landesgesetzgebers
genehmigungspflichtig sein sollten, ausgelassen hitte und 2) erkennbar wire, dass der
Bundesgesetzgeber dem Landesgesetzgeber einen Freiraum fiir die Festlegung weiterer

Genehmigungspflichten belassen wollte.

Wie vorstehend ausgefiihrt, hat der Bundesgesetzgeber es nicht fiir notwendig gehalten, auch
MaBnahmen der Schadens- und Mingelbehebung an Gebduden, die sich im Geltungsbereich
einer Erhaltungssatzung befinden, einer Genehmigungspflicht zu unterwerfen. Dabei handelt
es sich jedoch nicht um eine planwidrige Regelungsliicke. Die bundesrechtlich geregelte
Genehmigungspflicht war urspriinglich (§ 39 h BBauG) auf den Abbruch, den Umbau und die
Anderung von bestehenden baulichen Anlagen im Erhaltungsgebiet beschriinkt und wurde 1986
auf die Nutzungsdnderung von bestehenden und die Errichtung von neuen baulichen Anlagen
im Erhaltungsgebiet ausgedehnt. Sie orientierte sich an dem Vorhabenbegriff (§ 29 Abs. 1
BauGB) und sollte alle MaBnahmen erfassen, die die verfolgten stddtebaulichen
Erhaltungsziele beeintrichtigen kénnen.!® Der Verzicht auf die Genehmigungspflicht fiir
Instandsetzungsmaflnahmen im Bauplanungsrecht ist nicht zuféllig, sondern hdngt mit der
unterschiedlichen Zielrichtung des stddtebaulichen Erhaltungsrechts einerseits und des
Denkmalrechts andererseits zusammen. Die denkmalrechtliche Genehmigungsbediirftigkeit
der InstandsetzungsmaBnahmen ist der Uberlegung geschuldet, dass bei einer unsachgemiBen
Schadensbeseitigung die vorhandenen Schidden nicht behoben, sondern ggf. noch vergrof3ert
werden oder historische Substanz in einem groferen Umfang als notwendig undokumentiert
verloren gehen kann. Dabei handelt es sich um spezifische Risiken im Umgang mit
Kulturdenkmalen. Eine Erhaltungssatzung ist demgegeniiber auf die Bewahrung der
stddtebaulichen FEigenart eines bestimmten Schutzgebietes durch die Abwehr von
stidtebaulichen Unvereinbarkeiten mit dem vorgegebenen Baubestand ausgerichtet.? Fiir die
Erreichung dieses Ziels ist das vom Bundesgesetzgeber vorgesehene préiventive

Kontrollinstrumentarium ausreichend. Es spricht also Uberwiegendes dafiir, dass die

19 BT-Drucks. 10/4630, S. 139.
20 Wiener in: Gallinat, Denkmalschutzgesetz SH, 2017, Erl. 1.8 zu § 10.
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Ubertragung der denkmalrechtlichen Genehmigungspflicht fiir InstandsetzungsmafBnahmen auf

Erhaltungssatzungen aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht moglich ist.

Auch hinsichtlich der Ahndung von Verstdfen gegen die Genehmigungspflicht stellt sich die
Frage, ob der Bundesgesetzgeber von seiner Regelungskompetenz abschlieBend Gebrauch
gemacht hat oder dem Landesgesetzgeber einen Freiraum fiir eine strengere Sanktionierung
belassen hat. Auch hier sind die Entstehungsgeschichte und die Gesetzesmaterialien der
bundesrechtlichen Norm in den Blick zu nehmen. Der Bundesgesetzgeber hat in § 156 BBauG
bestimmte  VerstoBBe gegen  Genehmigungspflichten im  Geltungsbereich  einer
Erhaltungssatzungen als Ordnungswidrigkeiten (und damit als blofes Verwaltungsunrecht)
qualifiziert und eine Obergrenze des BuBBgeldrahmens festgesetzt. In den Gesetzesmaterialien
ist insoweit von ,notwendigen Sanktionen* die Rede.?! Bei der Uberfiihrung des
stddtebaulichen Erhaltungsrechts in das BauGB wurde dieses Sanktionsregime beibehalten.
Andere Genehmigungspflichten wurden nicht mit einer Bu3geldandrohung verkniipft; auch von
einer Qualifizierung der VerstdBe als Straftaten (Kriminalunrecht) hat der Bundesgesetzgeber
abgesehen. Dies spricht gegen die Schaffung neuer bzw. strengerer Sanktionsmoglichkeiten,

sollte dies das Ziel des vorliegenden Gesetzesentwurfs sein.
III. Schlussfolgerungen

1. Vorléaufiger Schutz fiir unbewegliche Kulturdenkmale

Die Notwendigkeit der Einfilhrung eines vorldufigen Schutzes fiir unbewegliche
Kulturdenkmale besteht nicht. Die Ubernahme der im Gesetzesentwurf vorgeschlagenen Norm
konnte sich sogar als kontraproduktiv erweisen, da der Rechtsanwender im Umkehrschluss
annehmen konnte, dass ein unbewegliches Kulturdenkmal den Vorschriften des Gesetzes nicht
unterliegt, solange es nicht in die Denkmalliste eingetragen oder vorldufig unter Schutz gestellt

ist. Damit wéren die positiven Effekte des nachrichtlichen Systems weitgehend verspielt.

Sofern der Gesetzgeber die Moglichkeit schaffen wollte, der befiirchteten Beeintrachtigung
vermuteter unbeweglicher Kulturdenkmale entgegenzuwirken, wiirde es geniigen, die
Eingriffsnorm des § 17 Abs. 1 Satz 2 DSchG SH durch einen Verweis auf § 17 Abs. 4 Satz 2
DSchG SH zu erginzen.

21 Vgl. BT-Drucks. 7/2496, S. 62.
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2. Erginzende Genehmigungspflicht fiir erhaltenswerte Bausubstanz nach § 172 BauGB

Die Notwendigkeit der Einfiihrung einer denkmalrechtlichen Genehmigungspflicht fiir
bauliche Anlagen im Geltungsbereich von Erhaltungssatzungen (§ 172 BauGB) ist nicht
erkennbar, da BaumaBnahmen, die den Erhaltungszielen zuwiderlaufen (insbesondere der
Abbruch) weitestgehend bundesrechtlich geregelt sind. Soweit es in Bezug auf Kulturdenkmale
landesrechtliche Genehmigungspflichten gibt, die bundesrechtlich fiir Gebédude in
Erhaltungsgebieten nicht vorgesehen sind, wére eine Erstreckung der landesrechtlichen

Genehmigungspflichten auf solche Gebédude aus kompetenzrechtlichen Griinden unzuldssig.
3. Genehmigungsfiktion fiir gutgldubig durchgefiihrte BaumafBnahmen

Mit der Einfithrung einer Genehmigungsfiktion fiir Baumafinahmen an nicht eingetragenen
Kulturdenkmalen, deren Denkmaleigenschaft dem jeweiligen Denkmaleigentiimer nicht
bekannt ist bzw. von diesem grob fahrlissig verkannt wird (§ 13 Abs. 3 Satz 1 und 2 DSchG
SH) hat der Gesetzgeber eine Regelung geschaffen, die die Zerstérung potentiell denkmalwerter
Bauten begiinstigt. Wenn der Gesetzgeber bestrebt ist, das Risiko des irreversiblen Verlustes

historischer Bausubstanz zu minimieren, wére diese Regelung ein Ansatzpunkt.

Koéln, 30.06.2023
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