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A. Sachverhalt

Die Landesregierung hat einen Gesetzentwurf fir ein Nordrhein-
westfalisches Denkmalschutzgesetz (Denkmalschutzgesetz — DSchG NRW)
vorgelegt.! Der Gesetzentwurf enthilt u.a. Neuregelungen des
denkmalschutzrechtlichen Verfahrens bei Erlaubnissen und ordnet die
Zustandigkeiten der am Verfahren beteiligten Verwaltungstrager neu,
darunter auch die Amter fiir Denkmalpflege der Landschaftsverbinde.

Die Fraktionen von Biindnis 90/Die Griinen in der Landschaftsversammlung
Westfalen und der Landschaftsversammlung Rheinland erbitten eine
gutachterliche Stellungnahme zur Vereinbarkeit verschiedener
Neuregelungen mit Art. 18 Abs. 2 Verf NRW.

B. Gutachterliche Stellungnahme

Zunachst sind die Vorgaben der Landesverfassung in den Blick zu nehmen (1),
anschlieRend wird anhand dieser verfassungsrechtlichen Bindungen gepriift,
inwieweit einzelnen Regelungen des Gesetzentwurfs damit vereinbar sind

(1.
I. Vorgaben der Landesverfassung

Art. 18 Abs. 2 Verf NRW bestimmt:

Die Denkmdler der Kunst, der Geschichte und der Kultur, die
Landschaft und Naturdenkmale stehen unter dem Schutz des Landes,
der Gemeinden und Gemeindeverbdnde.

Art 18 Abs. 2 Verf NRW enthidlt eine Staatszielbestimmung.?
Staatszielbestimmungen sind rechtlich verbindliche Verfassungsnormen, die
dem Staat die Beachtung oder Erfiillung bestimmter Aufgaben und Ziele
vorschreiben. Die rechtliche Einordnung von Staatszielbestimmungen wird in
der Regel im Zusammenhang mit der Staatszielbestimmung des
Umweltschutzes diskutiert, wobei durchaus in der Literatur eine Parallele

1 Vorlage 17/4761.
2 Mann, in: Léwer/Tettinger Kommentar zur Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen
2002, Art. 18 Rn. 15; vgl. auch: BbgVerfG, Beschluss vom 21.01.2010 - VfGBbg 54/09.



zwischen der Staatszielbestimmung des Umweltschutzes und der Staatszielbestimmung des
Denkmalschutzes gezogen wird.> Aus diesem Grund erscheint es gerechtfertigt, zur
Bestimmung der rechtlichen Bindungen des Gesetzgebers an verfassungsrechtliche
Staatszielbestimmungen an die im Zusammenhang mit der Staatszielbestimmung
Umweltschutzes von Rechtsprechung und Literatur entwickelte Positionen anzuknipfen.

Art 18 Abs. 2 Verf NRW ist als Staatszielbestimmung eine justiziable Rechtsnorm.* Insoweit
lassen sich die Ausfiihrungen des Bundesverfassungsgerichts zu den sich aus
grundgesetzlichen Staatszielbestimmungen ergebenden Rechtsbindungen® iibertragen: Zwar
bedarf der konkrete Gehalt des Art. 18 Abs. 2 VerfG NRW einer weiteren Konkretisierung.
Damit ist Art. 18 Abs. 2 Verf NRW aber kein unverbindliches Programm, sondern eine
Rechtsnorm, die den Gesetzgeber bindet. Diese Bindung darf nicht aufgegeben werden,
indem die Konkretisierung des Art. 18 Abs. 2 Verf NRW zu entnehmenden Schutzauftrags
allein dem Gesetzgeber Uberlassen bliebe. Denn auch wenn Art. 18 Abs. 2 Verf NRW die
Gesetzgebung in die Konkretisierung seines materiellen Gehalts einbindet, soll dem
politischen Prozess damit zugleich etwas entgegengesetzt sein. Die Verfassung begrenzt hier
politische Entscheidungsspielrdume, MaBnahmen zum Denkmalschutz zu ergreifen oder
diese zu unterlassen. Mit Art. 18 Abs. 2 Verf NRW ist der Denkmalschutz zur Angelegenheit
der Verfassung gemacht worden, weil ein demokratischer politischer Prozess Uber
Wabhlperioden kurzfristiger organisiert ist, damit aber strukturell Gefahr lauft, schwerfalliger
auf langfristig zu verfolgende Belange des Denkmalschutzes zu reagieren, und weil die
besonders betroffenen kiinftigen Generationen heute naturgemaR keine eigene Stimme im
politischen Willensbildungsprozess haben. Mit Blick auf diese institutionellen Bedingungen
erlegt Art. 18 Abs. 2 Verf NRW der demokratischen Entscheidung also inhaltliche Bindungen
auf. Diese durch Art. 18 Abs. 2 Verf NRW angestrebte Bindung des politischen Prozesses
drohte verloren zu gehen, wenn Uber den materiellen Gehalt des Art. 18 Abs. 2 GG
vollumfanglich im tendenziell kurzfristigeren und an direkt artikulierbaren Interessen
orientierten tagespolitischen Prozess entschieden wiirde.

Art. 18 Abs. 2 Verf NRW lasst der Gesetzgebung allerdings erheblichen Gestaltungsspielraum.
Damit ist die verfassungsrechtliche Kontrolle auf eine offenkundige Verletzung der
verfassungsrechtlichen Pflichten des Gesetzgebers beschrankt. Art. 18 Abs. 2 VerfG erlegt die
verfassungsrechtliche Schutzpflicht nicht nur dem Land und den Gemeinden, sondern auch
den Gemeindeverbdnden auf. Zu den Gemeindeverbanden zdhlen auch die
Landschaftsverbinde.®

3 So ausdriicklich: Giinther, in Heusch/Schénenbroicher Die Landesverfassung NRW, Art. 18
Rn. 1. Gelegentlich wird auch ein Gegensatz des Staatsziel Klimaschutz zum Denkmalschutz
erortert, Grothmann, ZfBR-Beil. 2012, 100.

4 BVerfG, Beschluss vom 24. Mérz 2021 — 1 BvR 2656/18 —, Rn. 205, juris.

5> BVerfG, Beschluss vom 24. Marz 2021 — 1 BvR 2656/18 —, Rn. 205 ff., juris.

6 Schénenbroicher, in: Heusch/Schénenbroicher Art. 78 Rn 10.



Die Vorschrift normiert mithin einen Auftrag zum Denkmalschutz an Land, Gemeinden und
Gemeindeverbande, wobei sowohl der Gesetzgeber als auch die Verwaltung verpflichtet
werden. Dem Landesgesetzgeber kommt in Wahrnehmung seines Schutzauftrags ein weiter
Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Der Schutzauftrag ist andererseits
erst Uberschritten, wenn die getroffenen Regelungen und MaRnahmen offensichtlich
ungeeignet oder vollig unzuldnglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie
erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben. Vgl. dazu (in Bezug auf andere
verfassungsrechtliche Schutzauftrage) beispielhaft:

Der Staat muss dieser Schutzpflicht durch hinreichende Vorkehrungen geniigen. Aus
einer grundrechtlichen Schutzpflicht folgt in der Regel indessen keine bestimmte
Handlungsvorgabe. Die zustidndigen staatlichen Organe, insbesondere der
Gesetzgeber, haben vielmehr zundchst in eigener Verantwortung zu entscheiden, wie
sie ihre Schutzpflichten erfiillen. Es ist grundsdtzlich Sache des Gesetzgebers, ein
Schutzkonzept aufzustellen und normativ umzusetzen. Dabei kommt ihm ein weiter
Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum zu. Das
Bundesverfassungsgericht kann die Verletzung einer solchen Schutzpflicht nur
feststellen, wenn Schutzvorkehrungen entweder iiberhaupt nicht getroffen sind, wenn
die getroffenen Regelungen und MafSnahmen offensichtlich ungeeignet oder véllig
unzuldnglich sind, das gebotene Schutzziel zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter
dem Schutzziel zuriickbleiben (vgl. BVerfGE 92, 26 <46>; dhnlich BVerfGE 56, 54 <80
f.>; 77,170 <215>; 79, 174 <202>).7

Sowie:

Bei der Wahrnehmung ihrer Integrationsverantwortung entscheiden die
Verfassungsorgane grundsétzlich eigenverantwortlich dariiber, wie sie den ihnen
obliegenden Schutzauftrag erfiillen; sie verfiigen insoweit (iber einen weiten
Einschétzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraum (vgl. BVerfGE 125, 39 <78>; 151,
202 <299 Rn. 148>; BVerfG, Urteil des Zweiten Senats vom 5. Mai 2020 - 2 BvR 859/15
u.a. -, Rn. 109). Vorhandene Risiken miissen sie erwdgen und politisch verantworten
(vgl. BVerfGE 151, 202 <299 Rn. 148>).

Eine Verletzung der unter anderem auf Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG bezogenen
Integrationsverantwortung ist - éhnlich wie eine Verletzung (anderer) grundrechtlicher
Schutzpflichten - erst gegeben, wenn es an jeglichen Schutzvorkehrungen fehlt, die
getroffenen Regelungen und Mafnahmen offensichtlich ungeeignet oder véllig

7 BVerfG, Urteil vom 01. Dezember 2009 — 1 BvR 2857007 —, BVerfGE 125, 39-103, Rn. 135.



unzureichend sind oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben (vgl.
BVerfGE 142, 123 <210f. Rn. 169>; 151, 202 <299 Rn. 148>).%

Im Rahmen der einfachrechtlichen Ausgestaltung des Denkmalschutzrechts ist es dem
Landesgesetzgeber insbesondere gestattet, auch andere, verfassungsrechtlich legitime, aber
in Art. 18 Abs. 2 Verf NRW selbst nicht genannte Ziele zu verfolgen, etwa die Ziele der
wissenschaftlichen Erforschung von Denkmdlern, der Verbreitung von Wissen Uber
Denkmdler sowie ihrer sinnvollen Nutzung.

Wie der Landesgesetzgeber diese Ziele jeweils gewichtet und wie er sie ins Verhaltnis
zueinander setzt, bleibt dabei ihm {iberlassen, solange er insgesamt ein hinreichend hohes
Schutzniveau im Hinblick auf seinen verfassungsrechtlichen Schutzauftrag wahrt.

Die Staatszielbestimmung des Denkmalschutzes gibt dem Gesetzgeber aber rechtliche
Bindungen in dem Sinne vor, dass ihm die ,Richtung gewiesen wird“® und ihm eine
,Optimierungspflicht“® auferlegt wird. Soweit die beabsichtigten Neuregelungen eine
Umkehr zu weniger Denkmalschutz zur Folge haben, ist diese Abkehr von einem bislang
erreichten Schutzniveau des Denkmalschutzes rechtfertigungsbedirftig. Gerade im
Zusammenhang mit Staatszielbestimmungen wird die Auffassung vertreten, die dem
Gesetzgeber obliegenden Optimierungsgebote stellten ein nur unter einschrankenden
Voraussetzungen liberwindbares Verbot regressiver MaRnahmen dar und setzen ihm damit
Grenzen fir derartige Riickschritte.!! Nach einer verbreiteten Auffassung folgt deshalb aus
einer Staatszielbestimmung ein Verschlechterungsverbot.*?

Unabhédngig davon, wie hier im Einzelnen die Grenzen gezogen werden, folgt aus der
rechtlichen Verbindlichkeit der Staatszielbestimmung zunachst eine Begriindungspflicht fiir
regressive Schritte. Es besteht das Erfordernis einer Begriindung, aus der sich ergeben muss,
dass die zustdndigen Staatsorgane im Rahmen ihrer Moglichkeiten die zu erwartenden
Auswirkungen ihrer MaRnahmen auf die Verwirklichung des Staatsziels ermittelt und ins
Verhiltnis zu den durch diese MaRnahmen angestrebten Ziele gesetzt haben.!* Auch

8 BVerfG, Urteil vom 02. Marz 2021 — 2 BvE 4/16 —, Rn. 72 - 73, juris.

9 Giinther, in Heusch/Schénenbroicher Die Landesverfassung NRW Art. 18 Rn. 1.

10 Giinther, a.a.0.

11 BVerwG, Urteil vom 29. April 2009 — 6 C 16/08 —, BVerwGE 134, 1-27, Rn. 57.

1250 z. B. Murswiek, in: Sachs (Hrsg.), GG, 5. Aufl. (2009), Art. 20a Rdnr. 44; Epiney, in:

v. Mangoldt/Klein/Starck, GG Il, 6. Aufl. (2010), Art. 20a, Rn. 65; Bernsdorff, in:
Umbach/Clemens (Hrsg.), GG I, 2002, Art. 20a Rn. 30; mit einer relativen BezugsgroRe
dagegen Schulze-Fielitz, in: Dreier (Hrsg.), GG Il, 2. Aufl. (2006), Art. 20a, Rn. 44; krit. z. B.
Sommermann, in: v. Minch/Kunig (Hrsg.), GG II, 5. Aufl. (2001), Art. 20a Rn. 27; GroRR, NVwZ
2011, 129.

13 BeckOK GG/Huster/Rux, 46. Ed. 15.2.2021, GG Art. 20a Rn. 24.



insoweit kann an die Begriindungspflicht im Zusammenhang mit der Staatszielbestimmung
des Umweltschutzes angekniipft werden.

Eine  hinreichende Begriindung ist zudem erste Voraussetzung fir eine
verfassungsgerichtliche Uberpriifung der Frage, ob der Gesetzgeber die Grenzen seines
Gestaltungsspielraums  Uberschritten hat. Ebenso wie im Hinblick auf die
Staatszielbestimmung des Umweltschutzes kann davon ausgegangen werden, dass der
Gesetzgeber dazu verpflichtet ist, im Rahmen einer allgemeinen Folgenabschatzung auch die
Auswirkungen auf die Schutzgiiter der Staatszielbestimmung, hier des Denkmalschutzes in
Betracht zu ziehen. ,Dies impliziert aber nicht nur eine Verpflichtung, unmittelbare
Beeintrachtigungen dieser Schutzgiiter nach Moglichkeit zu unterlassen. Vielmehr sind
Regelungen nach Médglichkeit so zu gestalten, dass sie auch mittelbar keine nachteiligen
Auswirkungen entfalten.“

Sind Beeintrachtigungen unvermeidbar, dann muss der Gesetzgeber, sofern eine Regelung
voraussichtlich zu negativen Folgen fiihrt, korrigierende Instrumente einbauen.'®

II. Vereinbarkeit einzelner Regelungen des Gesetzentwurfs mit den sich aus der
Staatszielbestimmung Denkmalschutz ergebenden Bindungen des Gesetzgebers

1.§1 Abs 1 DSchG

Den Schutzauftrag der Verfassung greift § 1 Abs. 1 DSchG (in seiner bisher geltenden
Fassung) auf, indem es dort heif3t:

Denkmdler sind zu schiitzen, zu pflegen, sinnvoll zu nutzen und wissenschaftlich zu
erforschen. Sie sollen der Offentlichkeit im Rahmen des Zumutbaren zugdnglich
gemacht werden.

Die Reihenfolge, in der die einzelnen Belange bzw. Ziele genannt werden, soll nunmehr
gedndert werden. § 1 Abs. 1 DSchG-E sieht folgende Fassung vor:

Der Denkmalschutz und die Denkmalpflege liegen im 6ffentlichen Interesse. Es ist
Aufgabe von Denkmalschutz und Denkmalpflege, die Denkmdler wissenschaftlich zu
erforschen und das Wissen iiber Denkmdler zu verbreiten sowie nach Mafsgabe dieses

14 BeckOK GG/Huster/Rux, 46. Ed. 15.2.2021, GG Art. 20a Rn. 30.

15 GroR, NVwZ 2011, 129; Schréder, DVBI 1994, 835 (836); GroR, VerwArch 88 (1997), 89
(100); Bernsdorff, in: Umbach/Clemens (Hrsg.), GG |, 2002, Art. 20a Rn. 38; im Ansatz auch
schon Wienholtz, AGR 109 (1984), 532 (549).



Gesetzes Denkmdler zu schiitzen und zu pflegen. Dabei ist auf eine sinnvolle Nutzung
hinzuwirken.

Ein Verstol3 gegen Art. 18 Abs. 2 Verf NRW liegt vor, wenn der Landesgesetzgeber mit dieser
Formulierung dem Schutzauftrag nicht mehr entspricht.

Bei der Bewertung des § 1 Abs. 1 DSchG-E ist zu beachten, dass die Vorschrift keine
Rangfolge der genannten Belange normiert, die etwa im Rahmen einer Abwagung zwischen
widerstreitenden Interessen dazu fihren wiirde, dass ein zuerst genannter Belang sich
gegeniliber einem erst an hinterer Stelle genannten Belang durchsetzt. Vielmehr stellt die
Formulierung alle Belange normativ auf eine Stufe.

Sie lasst damit insbesondere Raum fir die Beachtung des verfassungsrechtlichen
Schutzauftrags bei der Auslegung bzw. Anwendung der einzelnen Normen des DSchG sowie
in den Fallen, in denen sich der abstrakte verfassungsrechtliche Schutzauftrag zu einer
konkreten Handlungspflicht im Einzelfall verdichten mag.

Dies gilt schlieRlich auch fir die Pflicht, auf eine sinnvolle Nutzung der Denkmaler
hinzuwirken (§ 1 Abs. 1 Satz 3 DSchG-E). Bereits der unbestimmte Rechtsbegriff der
sinnvollen Nutzung lasst hinreichend Raum fir die Beachtung des verfassungsrechtlichen
Schutzauftrags, indem eine Nutzung nur dann im Rechtssinne sinnvoll sein kann, wenn sie die
Vorgaben des Art. 18 Abs. 2 Verf NRW beachtet und dem Schutz des jeweiligen Denkmals
nicht zuwiderlauft.

Die Anderung der Reihung der Belange in § 1 Abs. 1 Satz 2 DSchG-E gegeniiber der derzeit
geltenden Fassung des § 1 Abs. 1 DSchG mag damit politisch zu missbilligen sein im Hinblick
auf die Signalwirkung, die von ihr fir den Gesetzesanwender ausgeht, der bei der Lektiire des
Gesetzes den Schutz nun nicht mehr — prominent — an erster Stelle findet.

Ein VerstoR des § 1 Abs. 1 DSchG-E gegen Art. 18 Abs. 2 Verf NRW ergibt sich hieraus jedoch
nicht.

2. Wegfall der Regelung des § 9 Abs. 3 Satz 1 DSchG

§ 9 Abs. 3 DSchG hat bislang folgenden Wortlaut:

Erfordert eine erlaubnispflichtige =~ MafSnahme nach anderen gesetzlichen
Bestimmungen eine Planfeststellung, Genehmigung, Erlaubnis, Bewilligung, Zulassung
oder Zustimmung, so haben die dafiir zustdndigen Behérden die Belange des
Denkmalschutzes und der Denkmalpflege entsprechend diesem Gesetz in
angemessener Weise zu beriicksichtigen. Im Falle einer bauaufsichtlichen oder



immissionsschutzrechtlichen Genehmigung oder Zustimmung kann die Erlaubnis nach
Absatz 1 auch gesondert beantragt werden.

Die Zuweisung der Prufung der denkmalschutzrechtlichen Vorgaben an die
Genehmigungsbehdrden macht zwar nicht die Beteiligung des Denkmalpflegeamts
(nunmehr: Denkmalfachamt) entbehrlich.!® Die unteren Denkmalbehérden sind am
Verfahren jedoch bislang — mit Ausnahme des Sonderfalls des § 9 Abs. 3 Satz 2 DSchG — nicht
beteiligt.

Kinftig soll die Regelung des § 9 Abs. 3 DSchG entfallen.

Der Entwurf der Neuregelung sieht mit § 9 Abs. 4 DSchG-E nunmehr vor:

Bedarf ein Vorhaben der Baugenehmigung oder bauordnungsrechtlichen Zustimmung,
tritt an die Stelle der Erlaubnis nach diesem Gesetz die Zustimmung der unteren
Denkmalbehérde gegeniiber der zustdndigen Bauaufsichtsbehérde.

Damit stellt sich die Frage, ob es mit Art. 18 Abs. 2 Verf NRW vereinbar ist, dass kiinftig auch
im Zusammenhang mit der Erteilung einer Baugenehmigung stets die Prifung der Vorgaben
des Denkmalschutzgesetzes der unteren Denkmalbehorde zugewiesen ist, ohne deren
Zustimmung die Baugenehmigung nicht erteilt werden kann.

Bedarf ein Vorhaben der Baugenehmigung oder bauordnungsrechtlichen Zustimmung, ist die
untere Denkmalbehdrde demnach stets zu beteiligen und nicht nur — wie bisher —, wenn die
Zustimmung gesondert beantragt wird.

Damit begriindet die Neufassung des Gesetzes eine ausschlieBliche Zustandigkeit der unteren
Denkmalbehorde fiir die Beurteilung der denkmalrechtlichen Zuldssigkeit eines
Bauvorhabens, wahrend bislang — jedenfalls im Regelfall — die Baubehdrde die Vereinbarkeit
des Vorhabens mit den Vorschriften des Denkmalschutzes prifte. Der Denkmalschutz hatte
damit auch in einem baurechtlichen Verfahren den gleichen Stellenwert und die gleiche
Bedeutung wie bei einem gesonderten denkmalschutzrechtlichen Verfahren nach § 9 Abs. 1
DSchG. Die Prufung der denkmalrechtlichen Belange im Baugenehmigungsverfahren lauft
regelmiRig auf eine strikte Anwendung der Voraussetzungen fiir die Erteilung der Erlaubnis
nach § 9 Abs. 2 DSchG hinaus.?’

Zur Begriundung dieser Neukonzeption fiihrt der Gesetzentwurf insofern einzig aus (S. 58):

16 \gl. Davydoy, in: PAK NW G-11, DSchG § 9 Rn. 99, beck-online, mit Verweis auf VG Aachen,
Urteil vom 28. Mai 2013 — 3 K 271/11 —, [Rn. 40,] juris.
17 OVG NW Urteil vom 15. August 1997 — 7 A 133/95 —, Rn. 30, juris.



Beispielsweise werden aufgrund der Konzentrationswirkung des
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens nach § 13 BImSchG die
verfahrensrechtlichen Regelungen des Denkmalschutzgesetzes, insbesondere auch in
Bezug auf die Anhérung und das Benehmen nach § 24, verdringt. Im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren ist die Denkmalbehérde nach
Maf3gabe des § 10 Absatz 5 BImSchG zu beteiligen, soweit ihre Belange nach § 9
DSchG NRW durch das Vorhaben beriihrt werden. Im Rahmen ihrer Stellungnahme hat
die Denkmalbehérde unter Beriicksichtigung der Monatsfrist nach § 11 Satz 1 der 9.
BImSchV bei Bedarf auch die Denkmalfachdmter einzubinden.

Fir nicht-baurechtliche Verfahren mit Konzentrationswirkung richtet sich die Frage der
Beteiligung der unteren Denkmalbehdérden also nach dem jeweiligen Fachrecht.

Durch die Regelung des § 9 Abs. 4 DSchG-E soll die untere Denkmalbehdrde nunmehr in
Verfahren der Baugenehmigung oder der bauordnungsrechtlichen Zustimmung stets beteiligt
werden.

Die Aufgabe der Mitwirkung in diesem Verfahren oblag den unteren Denkmalbehérden
bislang wegen der Regelung des § 9 Abs. 3 Satz 1 DSchG — mit Ausnahme der Sonderregelung
des Satzes 2 — nicht. Selbiges gilt fiir die Beteiligung der unteren Denkmalbehérden im
Rahmen anderer Verfahren mit Konzentrationswirkung, die nicht von den Gemeinden
durchgefiihrt werden und deren jeweilige Verfahrensregelungen die Beteiligung der
Denkmalbehorden vorsehen.

Diese Ubertragung der Zustindigkeit im Baugenehmigungsverfahren betrifft allein die
kleinen kreisangehérigen Gemeinden: Wahrend die mittleren und groRen kreisangehdrigen
Gemeinden nach § 57 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BauO (iber ein eigenes Bauamt verfiigen und damit
bereits bislang in jedem Fall sowohl mit der baurechtlichen Beurteilung als auch mit der
denkmalrechtlichen Beurteilung befasst waren, sind nunmehr stets auch die kleinen
kreisangehoérigen Gemeinden, also die Gemeinden mit weniger als 20 000 Einwohnern, mit
der Prifung denkmalrechtlicher Belange befasst, auch wenn diese in einem
Baugenehmigungsverfahren aufgeworfen werden.

Das sind 208 der 396 Stadte und Gemeinden in NRW.

Der Regelung des § 4 GO zur Differenzierung zwischen groRBen, mittleren und sonstigen
kreisangehorigen Stadten und Gemeinden liegt , die zutreffende Annahme zugrunde, dass
nach der Zahl ihrer Einwohner gréfiere Gemeinden typischerweise leistungsstdrker sind als
kleinere Gemeinden mit einer geringeren Zahl an Einwohnern. GréfSere Gemeinden verfiigen
tendenziell (iber gréfiere Personal- und Mittelressourcen und damit regelmdflig auch tber
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eine entsprechend gesteigerte Verwaltungskraft. Auf dieser Grundlage kénnen sie auch einen
erweiterten Kreis von Aufgaben wahrnehmen*.'8

Die Vermutung einer geringeren Leistungsfahigkeit der kleinen kreisangehdrigen Gemeinden
kommt bislang unmittelbar im Gesetz zum Ausdruck, indem die Kreise nach § 20 Abs. 2
DSchG zur Beratung der unteren Denkmalbehorden verpflichtet sind, soweit diese Aufgabe
von den kleinen kreisangehérigen Gemeinden wahrgenommen wird. Zweck dieser Beratung
der kleinen kreisangehdrigen Gemeinden durch die Kreise war, anders als die Rechtsaufsicht,
die vorbeugende, auf Sicherstellung eines rechtmaRigen Gesetzesvollzugs gerichtete
Unterstiitzung der unteren Denkmalbehdrde?®.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs geht zwar davon aus, dass in kleinen kreisangehérigen
Gemeinden vielfach ein Mangel an Fachkradften im Zusammenhang mit der Wahrnehmung
der Aufgabe des Denkmalschutzes besteht.

So heiBt es in der Gesetzesbegriindung (S. 68):

Es zeigt sich, dass es in der Vergangenheit insbesondere fiir zahlreiche kleine Stddten
und Gemeinden herausfordernd war, beispielsweise freie Stellen im Zusammenhang
mit dem Denkmalschutz zeitnah oder (iberhaupt besetzen zu kénnen. Der
Denkmalschutz bedarf eines ausreichend vorhandenen Fachpersonals mit einer
entsprechenden Stundenausstattung, um dem im d&ffentlichen Interesse liegenden
Aufgaben nachkommen zu kénnen.

Obwohl also einerseits konstatiert wird, dass die Wahrnehmung der Aufgaben des
Denkmalschutzes Personal mit entsprechender fachlicher Eignung voraussetzt und die
kleinen kreisangehérigen Gemeinden schon in der Vergangenheit Probleme hatten, diese
Aufgaben mit entsprechend qualifiziertem Personal wahrzunehmen, soll die Beratung der
kleinen kreisangehorigen Gemeinden durch den Kreis andererseits kiinftig entfallen, wahrend
diesen Gemeinden zugleich weitere Aufgaben zugewiesen werden sollen.

Indem nunmehr den unteren Denkmalbehérden und nicht den fir die Erteilung der
Bauerlaubnis zustindigen Amtern stets die Entscheidung {iber die denkmalrechtliche
Zulassigkeit des Vorhabens obliegt, stellt sich auch in diesem Zusammenhang die Frage der
hinreichenden fachlichen Ausstattung der unteren Denkmalbehorden.

Die verfigbaren Daten legen zumindest nahelegen, dass das erforderliche Fachwissen
jedenfalls bei den unteren Denkmalbehdrden nicht vorhanden ist, wie sich insbesondere aus
dem  Abschlussbericht  der  gutachterlichen Untersuchung  ,Evaluation des

18 BeckOK KommunalR NRW/Heusch, 15. Ed. 1.3.2021, GO NRW § 4 Rn. 5.
13 Davydov, in: PdAK NW G-11, DSchG § 20 Rn 27, beck-online.
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Denkmalschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen“?® ergibt. Danach bestehen in den unteren
Denkmalbehorden im Gesamtdurchschnitt 0,9 Vollzeitstellen, wobei die Durchschnittswerte
von 10,6 Vollzeitstellen in Kommunen von mindestens 500.000 Einwohnern bis 0,3 in
Kommunen mit weniger als 25.000 Einwohnern (kleine Kommunen) reichen. Der niedrigste
Wert der Ermittlung lag sogar nur bei 0,02 Vollzeitstellen in einer kleinen Kommune, was bei
einer Wochenarbeitszeit von 39 Stunden etwas mehr als einer Dreiviertelstunde pro Woche
entspricht.

Die groRte Gruppe der Mitarbeiter in den unteren Denkmalbehdrden stellen Verwaltungs(-
fach)krafte (216/465 = 46 %), gefolgt von Architekten (152/465 = 33 %). Nur 18 % der
unteren Denkmalbehdrden verfigen (Uber mindestens einen Mitarbeiter mit
denkmalfachlicher Zusatzqualifikation oder denkmalfachlichem Aufbaustudium; in kleinen
Kommunen betrigt dieser Wert sogar nur 4%.2! 43 % der unteren Denkmalbehdrden
verfugen Uber gar kein Personal mit fachbezogener Qualifikation; in kleinen Kommunen sind
dies sogar 73 %.22 An Fortbildungen zu Fachfragen nehmen 57 % der unteren
Denkmalbehorden selten und 8 % gar nicht teil; bei kleinen Kommunen liegen die Werte bei
72 % bzw. 13 %.23

Mit der Zuweisung der Prifung der Belange des Denkmalschutzes in allen baurechtlichen
Genehmigungsverfahren an derart fachlich schlecht ausgestattete Behorden stellt sich die
Frage, inwieweit diese Behorden lberhaupt in der Lage sind, ihren Aufgaben gerecht zu
werden. Ohne eine wesentliche Erhohung der personellen Ausstattung der unteren
Denkmalbehorden dirfte dies kaum zu bewaltigen sein. Eine Kompensation der sich dadurch
ergebenden Verantwortung durch eine engere Einbindung der Denkmalpflegedmter ist
gerade nicht beabsichtigt, weil der Verwaltungsablauf insoweit ,vereinfacht” wird, als kiinftig
nur noch eine Anhérung der Denkmalpflegeamter erfolgen muss.

Die Zuweisung der Aufgaben des Denkmalschutzes im Zusammenhang mit
Baugenehmigungsverfahren stellt eine deutliche Verschlechterung der Wahrnehmung der
Aufgaben des Denkmalschutzes dar. Eine Begrindung wird dafiir nicht geliefert, es findet
keine Abschadtzung der Auswirkungen der Funktionsverlagerung statt und es gibt auch
keinerlei Kompensationen.

20 | T-Vorlage 17/1044.
21 Aa.0.,S. 29.

22 Ehd.

3720, 31.
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3. §9 Abs. 3 DSchG-E

§ 9 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz, Satz 2 DSchG-E kénnte gegen Art. 18 Abs. 2 Verf NRW verstoRen
unter dem Gesichtspunkt, dass die Norm ein zu unklares Prifungsprogramm etabliert und die
hinreichende Gewichtung des Denkmalschutzes hierdurch nicht sichergestellt ist.

Die entsprechende Regelung findet sich bislang in § 9 Abs. 2 DSchG. Die Norm lautet:

Die Erlaubnis ist zu erteilen, wenn

a) Griinde des Denkmalschutzes nicht entgegenstehen

oder

b) ein tiberwiegendes Gffentliches Interesse die MafSnahme verlangt.

§ 9 Abs.3 DSchG-E sieht folgende Formulierung vor:

Die Erlaubnis nach den Absdtzen 1 und 2 ist zu erteilen, wenn Belange des
Denkmalschutzes nicht entgegenstehen oder ein (iberwiegendes Gffentliches Interesse
die Mafinahme verlangt. Bei der Entscheidung sind insbesondere auch die Belange des
Wohnungsbaus, des Klimas, des Einsatzes erneuerbarer Energien sowie der
Barrierefreiheit angemessen zu berticksichtigen.

Die Neufassung der Norm wirkt also zundchst prazisierend im Hinblick auf die in die
Abwéagung (insbesondere) einzubeziehenden Belange.

Den genannten Aspekten dirfte eine eingrenzende Wirkung jedoch zunachst kaum
zukommen.

So durfte etwa der Belang des Klimas (in Form des Klimaschutzes) bei jedem Um- oder
Neubau (nach vorherigem Abriss) betroffen sein, wenn dadurch die Energiebilanz des
Gebdudes verbessert wird, etwa durch eine bessere Warmedammung; vgl. hierzu S. 57 der
Begriindung des Gesetzentwurfs:

Zu den Belangen des Klimas sind sowohl die Belange des Klimaschutzes als auch
diejenigen zur Anpassung an den Klimawandel zu zéhlen.

Auch der Belang des Wohnungsbaus wird stets einschlagig sein, wenn durch die angestrebte
MaRnahme mehr Wohnraum geschaffen oder der vorhandene Wohnraum in seiner Qualitat
aufgewertet werden soll; beides diirfte regelmaRig der Fall sein; vgl. auch insofern nochmals
S. 57 der Begriindung des Gesetzentwurfs:
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Der Aspekt des Wohnungsbaus meint das éffentliche Interesse an der Schaffung von
zusdtzlichem Wohnraum durch Umnutzung und Verédnderung und umfasst zugleich die
Herstellung zeitgemdfSer Wohnstandards.

Jedenfalls einer dieser beiden Belange dirfte also fast immer betroffen sein, wobei dies allein
zur Genehmigungserteilung noch nicht ausreichen soll, denn weiterhin muss das 6ffentliche
Interesse lberwiegen (§ 9 Abs. 3 Satz 1 2. Halbsatz DSchG-E); vgl. hierzu wiederum S. 57 der
Begriindung des Gesetzentwurfs:

Die Verankerung im Gesetz begriindet indes keinen Vorrang bei der Abwdgung vor den
Belangen des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege. Eine Privilegierung der
Belange des Wohnungsbaus, des Klimas, des Einsatzes erneuerbarer Energien sowie
der Barrierefreiheit verbietet sich bereits aufgrund des verfassungsrechtlich
verankerten Auftrags zum Schutz der Baudenkmdler.

Als problematisch kénnte sich nun erweisen, wie die Gewichtung der Belange vorzunehmen
ist, nachdem sie sich einer genauen Quantifizierung grundsatzlich entziehen: Wie ,,hoch” ist
etwa im Einzelfall das Gewicht der Belange des Denkmalschutzes und wann ist der
Wohnungsbau ,genug” betroffen, um sich gegen sie durchzusetzen?

Die Rechtsprechung hat in dieser Frage allerdings, soweit ersichtlich, in der Vergangenheit
kein Problem erkannt. So widmet sich das OVG NRW in einem Verfahren zum Abriss eines
Denkmals der Frage der Abwagung nur denkbar kurz:

Nahe liegt dariiber hinaus, dass im zugrunde liegenden Fall der Erlaubnistatbestand
des § 9 Abs. 2 b) DSchG NRW anzunehmen gewesen wdre. Geht von einem
Baudenkmal, dessen Dachstuhl teilweise zusammengebrochen ist und dessen
Holzkonstruktion im Ubrigen stark von Feuchtigkeit und Moderféule befallen ist und
von dem Bauteile auf die Nachbargrundstiicke herabstiirzen, eine Gefahr fiir das
Leben oder die Gesundheit von Personen aus, verlangt das (iberwiegende Gffentliche
Interesse seine Beseitigung.?*

Ahnlich problemlos gelingt die Abwigung dem VG Diisseldorf:

Dieser Eingriff in das Erscheinungsbild des Denkmals ist nach § 9 Abs. 2 Buchstabe b
jedoch nicht zu beanstanden. Nach § 9 Abs. 2 Buchstabe b ist die Erlaubnis auch fiir
eine beeintrdchtigende Verdnderung der ndheren Umgebung zu erteilen, wenn ein
liberwiegendes dffentliches Interesse die MafSnahme verlangt. Nach der
Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts NRW ist bei der Entscheidung liber die

24 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 18. April 2011 —
2 A 2492/09 —, Rn. 28, juris.
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Erteilung einer Erlaubnis nach § 9 DSchG NRW eine den Einzelfall in den Blick
nehmende Interessenabwdgung durchzufiihren.

OVG NRW, Urteil vom 4. Dezember 1991 - 7 A 1113/90 -, NVwZ 1992, 1218.

Dabei ist hier einerseits zu beriicksichtigen, dass das Vorhaben den Denkmalwert des
Denkmals zwar beeintrdchtigt, aber nicht gdnzlich beseitigt. Grundlage fiir die
Beurteilung des Grades einer Denkmalbeeintrdchtigung sind die Griinde, die zu der
Unterschutzstellung des Denkmals gefiihrt haben.

OVG NRW, Urteil vom 30. Juli 1993 - 7 A 1038/92 - NVwZ-RR 1994, 135 (136).

Die Unterschutzstellungsbescheide fiihren aus, dass die Hofanlage ein weitgehend
ungestértes Beispiel niederrheinischer Bauernhausarchitektur sei und daher als
bedeutend fiir die Geschichte des Menschen sowie fiir die Arbeits- und
Produktionsverhdltnisse einzuordnen sei. lhre Erhaltung liege deshalb aus
architekturgeschichtlichen sowie volkskundlichen und siedlungsgeschichtlichen
Griinden im 6ffentlichen Interesse. Diese Anliegen werden nach Ansicht der Kammer,
die sich auf den Eindruck in der Beweisaufnahme und die dort gefertigten Lichtbilder
stiitzt, durch das Vorhaben der Beigeladenen zu 1) zwar beeintrdchtigt, aber nicht
gdnzlich verhindert. Die Gebdude auf dem kldgerischen Grundstiick sind nur aus kurzer
Entfernung als Denkmdler mit besonderer Bedeutung erkennbar. Innerhalb dieser
Entfernung ist die Windkraftanlage der Beigeladenen zu 1) nur vom klédgerischen
Grundsttick aus mit den denkmalgeschiitzten Gebduden in den Blick zu nehmen. Die
Errichtung und der Betrieb der Windenergieanlage hat nicht zufolge, dass diese
Gebdude ihre historische Wirkung véllig einbiifSen. Aufgrund des grofien Abstands
zwischen Anlange und Hofstelle nimmt das Windrad am Sichtfeld des Betrachters nur
einen untergeordneten Anteil ein. Es ist deshalb - trotz deutlicher Sichtbarkeit der
Windkraftanlage - nicht erkennbar, dass der historische Eindruck der Gebdude in
Bezug auf ihre Architektur bzw. auf ihre Einbettung in die Landschaft gdnzlich in den
Hintergrund tritt.

Die Stellungnahme des Beigeladenen zu 2) vom 10. September 2009, die sich in den
Verwaltungsvorgdngen befindet (Heft 3, Bl. 22) , fiihrt zu keinem anderen Ergebnis.
Darin fiihrt der Beigeladene zu 2) aus, dass durch die mit der Windkraftanlage
verbundenen Immissionen langfristige Investitionen, die zum Erhalt des Denkmals
erforderlich seien, weniger attraktiv wiirden. Selbst wenn dieser Vortrag zutreffen
sollte, ist mit ihm eine unmittelbare Beeintrdchtigung der denkmalpflegerischen Ziele
durch das Vorhaben nicht dargelegt. Die rein indirekten Auswirkungen eines
Vorhabens - geringere wirtschaftliche Attraktivitidt des denkmalgeschiitzten
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Wohnhauses - sind nicht durchschlagend, weil sie die Erhaltungsmdglichkeit des
Denkmals nicht grundsdtzlich in Frage stellen.

Soweit der Kldger zu 2) in der miindlichen Verhandlung zusétzlich vorgetragen hat,
dass besonders zu beachten sei, dass das Wohn-Stallhaus, das kleine Stallgebdude und
die Scheune eine Einheit bildeten, die man vor allem "von Innen" gewissermafien in
ihrem Zusammenspiel erlebe, und das Windrad nunmehr "wie eine Krake" (iber dieser
Innenansicht liege, fiihrt dies ebenfalls zu keiner anderen Einschitzung. Die
Blickrichtungen nach Siiden, Westen und Osten, lassen auch vom Grundstiick der
Klédger aus eine "Innen"-Betrachtung der denkmalgeschiitzten Gebédude zu, ohne dass
die Windkraftanlage in das Blickfeld gerdt. Lediglich in nérdlicher Blickrichtung ist die
Anlage zu sehen, nimmt dann aber aufgrund der Entfernung keinen derart grofien
Anteil des Blickfelds ein, dass der Denkmalwert der Hofanlage insgesamt in Frage
gestellt wird.

Diesem Eingriff in das Erscheinungsbild des Denkmals stehen andererseits gewichtige
Belange gegendiiber, die mit dem streitgegensténdlichen Vorhaben verfolgt werden.
Das Vorhaben der Beigeladenen dient der Gewinnung regenerativer Energie. Es ist
insoweit von besonderer Bedeutung fiir die Allgemeinheit, wie sich auch an Art. 20a
GG zeigt, der den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen zum Staatsziel bestimmt.
Dem mit dem Vorhaben verfolgten Zweck kommt deshalb eine erhéhte
Durchsetzungsféhigkeit zu, die dazu fiihrt, dass Einschrdnkungen im Erscheinungsbild
des Denkmals eher hinzunehmen sind.

Vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 3. Mai 2006 - 1 LB 16/05 -, BauR 2006, 1730/juris, Rn.
45,

Dies gilt um so mehr, wenn - wie hier - es sich um einen weniger gewichtigen Eingriff in
das Erscheinungsbild des Denkmals handelt, der die Denkmaleigenschaft der in Rede
stehenden Gebdude nicht gdnzlich beseitigt. Dariiber hinaus spricht fiir ein
liberwiegendes 6ffentliches Interesse an dem angegriffenen Vorhaben, dass sich das
Vorhaben und die denkmalgeschiitzten Gebdude der Kldger in einer
Windkraftkonzentrationszone nach § 35 BauGB befinden, die in besonderem Mafe fiir
die Errichtung von Windkraftanlagen bestimmt ist. Die Einrichtung einer solchen
Windkraftkonzentrationszone ist Gegenstand der gemeindlichen Planungshoheit als
Ausfluss der Selbstverwaltungsgarantie, die ebenfalls ein gewichtiger Gffentlicher
Belang im Sinne des § 9 Abs. 2 Buchstabe b DSchG NRW ist.

Vgl. Davydov/Hénes/Martin/Ringbeck, DSchG NRW, 2009, § 9 Nr. 3.6.%°

25 VG Disseldorf, Urteil vom 24. November 2011 — 11 K 7810/10 —, Rn. 47 - 57, juris.
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Eine vergleichbare Pflicht zur Beriicksichtigung anderer Belange findet sich etwa in Art. 6
Abs. 4 BayDSchG:

Bei Entscheidungen nach den Abs. 1 bis 3 sind auch die Belange von Menschen mit
Behinderung und von Menschen mit sonstigen Mobilitdtsbeeintrédchtigungen zu
berticksichtigen.

Mit dieser Regelung geht der BayVGH &dhnlich unproblematisch um:

Die in Art. 6 Abs. 4 DSchG genannte Bertlicksichtigung der Belange von Menschen mit
Behinderung und Menschen mit sonstigen Mobilitdtsbeeintrdchtigungen ist im
vorliegenden Fall nicht geeignet, die genannten gewichtigen Griinde fiir die
Beibehaltung des bisherigen Zustands zu liberwiegen.

Nach Auffassung des Senats enthdlt Art. 6 Abs. 4 DSchG einen ausdriicklich
festgeschriebenen éffentlichen Belang, welcher im Rahmen der zu treffenden
Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen ist (Beriicksichtigungsgebot), nicht aber ein
Optimierungsgebot in dem Sinn, dass sich Mafinahmen zur Verbesserung der
Barrierefreiheit in jedem Fall durchsetzen miissten. Dies folgt bereits aus dem
Wortlaut, welcher davon spricht, dass die dort genannten Belange ,auch” zu
beriicksichtigen sind. Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der
Gesetzesbegriindung (LT-Drs 14/11230 S. 23). Diese spricht zwar von einem , Erleben”
von Baudenkmdlern, zu welchem auch mobilitidtsbehinderte Menschen die Méglichkeit
gegeben werden soll. Dies kann sich im Wesentlichen aber nur auf das Erleben
offentlicher Baudenkmdiler beziehen. Im vorliegenden Fall handelt es sich um ein
privates Baudenkmal, das der Wohn- und Geschdftsnutzung dient. Weder aus dem
Denkmalschutzgesetz noch aus anderen Gesetzen ergibt sich insoweit ein
Betretungsrecht fiir Dritte, um das private Baudenkmal zu erleben. Dieser Begriff des
Erlebens ist auch nicht dahingehend auslegbar, dass jedes Baudenkmal
mobilitdtsbehinderten Menschen zum Wohnen offen stehen und zugdnglich sein muss.
Dies kdme einer Verpflichtung zum barrierefreien Umbau jedes denkmalgeschiitzten
Wohnhauses gleich, welche mit dem Grundrecht auf Eigentum aus Art. 14 Abs. 1 GG
kaum vereinbar wdre. Auch die ebenfalls mit dem Bayerischen Gesetz zur
Gleichstellung, Integration und Teilhabe von Menschen mit Behinderungen und zur
Anderung anderer Gesetze vom 9. 7. 2003 (GVBI. S. 419) gednderte Bayerische
Bauordnung sieht beispielsweise lediglich bei Neubauten und wesentlichen
Anderungen (vgl. Wiirfel in Simon/Busse, BayBO 2008, Stand: November 2011, Art. 48
RdNr. 28) den Einbau von barrierefreiem Wohnraum und barrierefreien Zugdngen vor
(Art. 48 Abs. 1 BayBO), schafft aber keine Pflicht zur Anderung von bestehendem
Wohnraum. Die Gesetzesbegriindung (LT-Drs 14/11230 S. 23) fiihrt zudem aus, durch
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diese Formulierung werde zum Ausdruck gebracht, dass die Genehmigung nicht davon
abhdngig gemacht werden kénne, dass auch Barrierefreiheit erreicht werde. Jedoch
kénne das Erreichen von Barrierefreiheit die Verdnderung eines Denkmals
ermdglichen. Auch hieraus ergibt sich, dass die in Art. 6 Abs. 4 DSchG genannten
Belange im Rahmen der Abwdgung zu berticksichtigende Interessen sind und nur im
Einzelfall zur Verédnderung eines Denkmals fiihren kénnen.

Im vorliegenden Fall ist im Rahmen der Gewichtung dieser Belange bei der
Ermessensentscheidung zudem zu beriicksichtigen, dass der beantragte Innenaufzug
lediglich eine lichte Tiirbreite von ca. 65 cm aufweisen wiirde und nur fiir zwei
Personen zugelassen wdre. Damit widre der Aufzug fiir mobilitdtsbeeintrdchtigte
Menschen im Rollstuhl praktisch nicht nutzbar, weil bereits ein schmaler Falt-Rollstuhl
mit einer Sitzbreite von 38 cm eine Gesamtbreite von ca. 60 cm aufweist. Dies wurde
auch vom Architekten der Kléger in der miindlichen Verhandlung des Senats bestdtigt
(vgl. Niederschrift vom 12. 1. 2012 S. 2). Auch andere Gehhilfen wie Rollatoren wéren
ohne die Hilfe Dritter kaum in diesen Aufzug hineinmanévrierbar. Der Nutzen des
geplanten Innenaufzugs im Hinblick auf eine Mobilitéitsbeeintrdchtigung wdre daher
stark eingeschrdnkt. Er beschrédnkte sich im Wesentlichen auf Personen mit leichterer
Gehbehinderung, welche maximal den Einsatz eines Gehstocks erfordert.

Nachdem der durch das Bauvorhaben erreichbare Vorteil fiir mobilitétsbehinderte
Menschen von relativ geringem Umfang ist, kommt diesem Belang hier bei der
Ermessensabwdgung nur ein geringes Gewicht zu.?®

Vergleichbar duBert sich auch der VGH Baden-Wiirttemberg im Rahmen einer (in § 8 Abs. 1
und § 15 Abs. 3 DSchG B-W nicht ndher spezifizierten) Ermessensausibung im Rahmen der
Genehmigungsentscheidung:

Fir die neu zu treffende Ermessensentscheidung weist der Senat darauf hin, dass der
Beklagte auch das 6ffentliche Interesse an der ErschlieSung erneuerbarer Energien mit
dem ihm zukommenden Gewicht in die Abwdgung einzustellen haben wird. Insoweit
spricht einiges fiir eine Fehlgewichtung dieses Belangs in der am 30.03.2009
getroffenen Ermessensentscheidung. Zwar hat das Regierungsprdsidium den
Gesichtspunkt des Klimaschutzes in die Abwdégung eingestellt, ohne jedoch die
Verankerung in Art. 20 a GG und in Art. 3 a der Landesverfassung - LV - zu sehen und
zu beriicksichtigen. Die Formulierung, der Gesichtspunkt der ,subventionierten
Energiegewinnung” kénne ,nicht gdnzlich aufler Betracht bleiben”, deutet auf eine
erhebliche Fehlgewichtung hin. Der Umstand, dass die Belange des Klimaschutzes
auch im Grundgesetz und in der Landesverfassung, ndmlich in den

26 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 16. Januar 2012 — 2 B 11.2408 —, Rn. 27 -
30, juris.
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Staatszielbestimmungen des Art. 20 a GG und des Art. 3 a LV, verankert sind, muss zu
einer entsprechenden Gewichtung dieser Belange im Rahmen der nach den §§ 8 Abs. 1
Nr. 2 und 15 Abs. 3 DSchG zu treffenden Ermessensentscheidungen fiihren. Das
bedeutet, dass den Belangen des Denkmalschutzes auch bei einer erheblichen
Beeintrdchtigung - nur dann kommt es iiberhaupt zu einer Ermessensentscheidung -
nicht automatisch der Vorrang gegeniiber den Belangen des Klimaschutzes gebiihrt.
Die  Erschliefung  erneuerbarer  Energien  durch  die Installation  von
Photovoltaikanlagen leistet einen Beitrag zur Verminderung des Bedarfs an
herkémmlichen fossilen sowie an atomaren Energietrédgern, zur Verminderung der
Schadstoffbelastung der Umwelt und der dadurch bedingten klimatischen
Verdnderungen und damit einen aktiven Beitrag zum Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen des Menschen im Sinn des Art. 20 a GG. Zwar ergeben sich aus Art.
20 a GG keine subjektiven Rechte, er ist aber durch Verwaltung und Rechtsprechung
bei der Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe und der Ermessensausiibung zu
beachten und dient zudem der Verstdrkung von Grundrechten (vgl. VGH Bad.-Wiirtt,
Beschluss vom 03.09.2002 - 10 S 957/02 - NVwZ-RR 2003, 103; Jarass/Pieroth, GG, 11.
Aufl., Art. 20 a Rn. 2, 17, 20 f., jeweils m.w.N.). Im éffentlichen Interesse an der
Erschliefung erneuerbarer Energien ist daher ein relevanter Belang zu sehen, der die
durch Art. 14 Abs. 1 GG geschlitzten Eigentiimerbefugnisse verstdrkt und der in der
von der Denkmalschutzbehérde durchzufiihrenden Abwdédgung mit dem ihm
zukommenden Gewicht eingestellt werden muss und die Waage bei Gleichgewicht der
anderen Belange hin zur Genehmigungsfdhigkeit von Photovoltaikanlagen
ausschlagen lédsst, so dass Beeintrdchtigungen des dufSeren Erscheinungsbildes eines
Kulturdenkmals durch Photovoltaikanlagen in stédrkerem MafSe hinzunehmen sind als
andere bauliche Verdnderungen (so bereits Fritzsch, VBIBW 2004, 414 <415>; dhnlich
auch Nds. OVG, Urteil vom 03.05.2006 - 1 LB 16/05 - NdsVBI 2006, 219 = BauR 2006,
1730 <juris Rn. 45>; VG Ansbach, Urteil vom 28.05.2009 - AN 18 K 08.01942 - juris Rn.
79; VG Berlin, Urteil vom 09.09.2010 - 16 K 26.10 - ZUR 2011, 93 <juris Rn. 39>;
Strobl/Sieche, a.a.0. § 8 Rn. 15). Dies gilt zum einen im Rahmen des § 8 Abs. 1 Nr. 2
DSchG, aber auch im Rahmen des hier in Rede stehenden Umgebungsschutzes nach §
15 Abs. 3 DSchG. In diesem Zusammenhang wird bei der Ermessensausiibung auch zu
beriicksichtigen sein, dass ungeachtet des Umgebungsschutzes, den Kirche und
Pfarrhaus nach § 15 Abs. 3 DSchG genieflen, bereits zahlreiche Photovoltaikanlagen
vorhanden sind, die diesen Umgebungsschutz erheblich aushéhlen (vgl. Anlage zur
Sitzungsniederschrift, Bilder 5 und 6).?”

Im Ergebnis lasst sich konstatieren, dass die Rechtsprechung trotz fehlender MaRstdbe zur
Quantifizierbarkeit gegenlaufiger Belange bei der Abwagung bislang keinen durchgreifenden
Schwierigkeiten begegnet ist, dies nicht einmal dezidiert problematisiert. Es ldsst sich hier

27 Verwaltungsgerichtshof Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 01. September 2011 -1 S 1070/11
—, Rn. 52, juris.
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eine Parallele ziehen zur Abwagung verschiedener, gegenlaufiger Grundrechtspositionen in
gerichtlichen Verfahren, die ebenfalls ohne gesetzlich festgelegte MalRstabe auskommt. Dass
die Bedeutung des Denkmalschutzes, die sich aus seinem Verfassungsrang (Art. 18 Abs. 2
Verf NRW) ergibt, dabei bislang regelmaRig verkannt wiirde, ist nicht ersichtlich.

Dass die Belange des Denkmalschutzes durch die Neuregelung — auch wenn insbesondere zu
beriicksichtigende Belange, die andererseits aber regelmaRig vorliegen, nun ausdriicklich
genannt werden — keine hinreichende Beachtung mehr finden mit der Folge, dass das von
Art. 18 Abs. 2 Verf NRW geforderte Schutzniveau unterschritten ware, lasst diese
Neuregelung somit nicht erwarten.

4. 8§ 24 Abs. 2 DSchG-E

Ferner stellt sich die Frage, ob § 24 Abs. 2 DSchG-E mit Art 18 Abs. 2 Verf NRW insoweit
vereinbar ist, als fur Entscheidungen der Denkmalbehérden kinftig nicht mehr das
Benehmen mit dem Denkmalpflegeamt erforderlich ist, sondern allein eine Anhérung.

§ 24 DSchG-E konnte gegen Art. 18 Abs. 2 Verf NRW verstoRBen im Hinblick darauf, dass fiir
die Entscheidungen der unteren und oberen Denkmalbehdrden ein Benehmen mit dem
Landschaftsverband — mit Ausnahme des Bereichs der Bodendenkmaler — nicht mehr
erforderlich ist.

Die Norm lautet:

(1) Anregungen auf Eintragung oder Léschung eines Denkmals nach § 23 Absatz 4
oder An-trdge auf Erteilung einer Erlaubnis nach diesem Gesetz sind in Textform nach
§ 126b des Biirgerlichen Gesetzbuches in der Fassung der Bekanntmachung vom 2.
Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel 13 des
Gesetzes vom 22. Dezember 2020 (BGBI. | S. 3256) gedndert worden ist, mit den zur
Beurteilung des Vorhabens erforderlichen Unterlagen bei der zustédndigen
Denkmalbehdrde einzureichen.

(2) Die unteren und oberen Denkmalbehérden treffen ihre Entscheidungen nach
Anhérung des Denkmalfachamtes. Dieses hat seine Stellungnahme innerhalb von zwei
Monaten, in Fillen des § 23 Absatz 4 innerhalb von drei Monaten abzugeben. Auflert
sich das Denkmalfachamt nicht innerhalb dieser Frist, kann die Denkmalbehérde
davon ausgehen, dass Bedenken nicht bestehen. Nehmen die Kreise die Aufgabe als
untere Denkmalbehérden wahr, geben sie der Gemeinde, in deren Gebiet sich die
Entscheidung auswirkt, Gelegenheit zur Stellungnahme binnen zwei Monaten.

(3) Abweichend von Absatz 2 Satz 1 treffen die Denkmalbehérden ihre Entscheidungen
in Angelegenheiten des Bodendenkmalschutzes und der Bodendenkmalpflege im
Benehmen mit dem Denkmalfachamt fiir Bodendenkmalpflege. Das Benehmen gilt als
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hergestellt, wenn der Denkmalbehérde nicht innerhalb von zwei Monaten eine
Auferung des Denkmalfachamtes vorliegt. Die Denkmalbehérden geben der
Gemeinde, in deren Gebiet sich die Entscheidung auswirkt, Gelegenheit zur
Stellungnahme binnen zwei Monaten.

(4) Die zustdndige Behérde kann die Entscheidung (iber einen Antrag auf Erteilung
einer Erlaubnis nach diesem Gesetz fiir héchstens zwei Jahre aussetzen, soweit dies zur
Kldrung der Belange des Denkmalschutzes, insbesondere fiir Untersuchungen des
Denkmals und seiner Umgebung, erforderlich ist.

(5) Will die Denkmalbehérde von der Auferung des Denkmalfachamtes nach den
Absdtzen 2 oder 3 abweichen, so hat das Denkmalfachamt das Recht, innerhalb von
vier Wochen nach Bekanntgabe des Entscheidungsentwurfs die Priifung einer
unmittelbaren Entscheidung der obersten Denkmalbehérde herbeizufiihren.

(6) Eine Erlaubnis nach diesem Gesetz erlischt, wenn innerhalb von drei Jahren nach
ihrer Er-teilung mit der Ausfiihrung des Vorhabens nicht begonnen oder wenn die
Durchfiihrung ldnger als ein Jahr unterbrochen worden ist. Die Frist kann auf
schriftlichen Antrag jeweils bis zu einem Jahr verldngert werden. Sie kann auch
riickwirkend verldngert werden, wenn der An-trag vor Fristablauf bei der
Denkmalbehérde eingegangen ist.

§ 21 Abs. 4 DSchG (in seiner bisher geltenden Fassung) normiert dagegen:

Die Unteren und Oberen Denkmalbehérden treffen ihre Entscheidungen im Benehmen
mit dem Landschaftsverband. Das Benehmen gilt als hergestellt, wenn der
Denkmalbehérde nicht innerhalb von drei Monaten eine Auflerung des
Landschaftsverbandes vorliegt. Will die Denkmalbehérde von der Auferung des
Landschaftsverbandes abweichen, so hat der Landschaftsverband das Recht,
unmittelbar die Entscheidung der Obersten Denkmalbehérde herbeizufiihren. § 22
Abs. 5 gilt entsprechend.

Von der bloRen Anhorung unterscheidet sich die Herstellung des Benehmens, wie sie bisher
vorgesehen ist, durch den Grad der Pflicht zur Beriicksichtigung der AuRerung des
Denkmalfachamts:

Anders als im Falle einer blofsen Anhérung sind im Falle der Benehmensherstellung
gesteigerte Anforderungen an die Beriicksichtigung der fachbehérdlichen Auferung zu
stellen. Dies setzt zundichst voraus, dass die Denkmalbehérde dem Denkmalpflegeamt
einen aussagekrdftigen Entscheidungsentwurf (keine blofe Absichtserklérung)
zukommen ldsst, auf dessen Grundlage das Denkmalpflegeamt den Sachverhalt
umfassend beurteilen kann. Konnte bei einem ersten Meinungsaustausch keine
Ubereinstimmung erzielt werden, so ist damit dem Sinn und Zweck der
fachbehérdlichen Mitwirkung noch nicht entsprochen worden. Vielmehr hat sich die
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Denkmalbehérde  ernsthaft um eine Anndherung an die Auffassung des
Denkmalpflegeamtes zu bemiihen (vgl. Schénstein, a. a. 0., § 3 RdNr. 72), was eine
begriindete GegendufSerung der Denkmalbehérde erforderlich macht. Je nach
Komplexitdt des Sachverhalts und dem Umfang der fachlichen Divergenz kann die
Bemiihung um einen Konsens mehrere Auferungen und Riickduferungen der
beteiligten =~ Behérden  umfassen  (Schénstein, a.a.0.). Am Ende des
Meinungsaustauschs setzt die Denkmalbehérde das Denkmalpflegeamt von ihrer
abschliefenden Willensbildung in Kenntnis, wobei sie auf den abschlieSenden
Charakter ihrer Auferung und die Méglichkeit des Denkmalpflegeamtes, eine
Entscheidung der Obersten Denkmalbehérde unmittelbar herbeizufiihren, hinzuweisen
hat.

Die Bemiihung um Konsens bedeutet allerdings nicht, dass eine vollstédndige
Ubereinstimmung der von der Denkmalbehérde beabsichtigen Entscheidung mit den
Wiinschen des Denkmalpflegeamtes erreicht werden muss. Der Konsens im o. g. Sinne
bedeutet einen Grad der Annéherung, bei dem das Denkmalpflegeamt im Ergebnis die
Entscheidung der Denkmalbehérde aus fachlicher Sicht mittragen kann. Das
Benehmen des Denkmalpflegeamtes bedeutet daher nicht zwangsldufig, dass die
Entscheidung der Denkmalbehérde (z.B. die Erteilung einer denkmalrechtlichen
Erlaubnis nach § 9 Abs. 1 DSchG) einen aus denkmalpflegerischer Sicht optimalen oder
wiinschenswerten Zustand zur Folge hat. Aus diesem Grunde kann das
Denkmalpflegeamt z. B. im Rahmen einer spéiteren Entscheidung nach § 40 DSchG das
Benehmen auch dann verweigern, wenn es zuvor den zu bescheinigenden
Mafsnahmen zugestimmt hat.?8

Dieses Bemiihen um Konsens beinhaltet, dass sich die untere Denkmalbehérde der Kritik
ihrer Einschatzung durch das Denkmalpflegeamt stellt, es erlegt ihr damit eine besondere
Begriindungslast auf. Gepragt wird diese Benehmensherstellung zudem durch die
Moglichkeit der Herbeiflihrung des Ministerentscheids, § 21 Abs. 4 Satz 3 DschG.

Ein VerstoR gegen Art. 18 Abs. 2 Verf NRW ergibt sich durch die Ersetzung des Benehmens
durch die Anhérung, wenn der Landesgesetzgeber mit der Anderung seinen Einschatzungs-,
Wertungs- und Gestaltungsspielraum Uberschreitet und die getroffenen Regelungen und
MaRnahmen offensichtlich ungeeignet oder véllig unzulanglich sind, das gebotene Schutzziel
zu erreichen, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.

Ein solches erhebliches Zuriickbleiben hinter dem Schutzziel kénnte sich daraus ergeben,
dass bei den unteren und oberen Denkmalbehorden — anders als bei den
Denkmalfachamtern bei den Landschaftsverbanden — das fir die zutreffende Beurteilung

28 Davydov, in: PAK NW G-11, DSchG § 21 Rn. 36 f., beck-online.
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denkmalschutzrechtlicher Sachverhalte erforderliche Fachwissen womaoglich regelmaRig
nicht vorhanden ist.

Zumindest fur das archdologische und paldontologische Fachwissen nimmt der
Gesetzentwurf dies selbst an, weshalb § 24 Abs. 3 DSchG-E das Benehmenserfordernis
weiterhin vorsieht. Die Begriindung des Gesetzentwurfs fiihrt dazu aus (S. 77 f.):

Fir Verfahren, die Angelegenheiten des Bodendenkmalschutzes und der
Bodendenkmal-pflege betreffen, wird die Verpflichtung zur Benehmensherstellung
beibehalten (Satz 1). Das erforderliche archédologische oder paldontologische
Fachwissen ist in der Breite in den unteren und oberen Denkmalbehérden
iiberwiegend nicht vorhanden, so dass eine Anderung der Mitwirkungsform nicht
angezeigt ist. Satz 2 harmonisiert die Frist mit Ab-satz 2, so dass die Benehmensfiktion
kiinftig nach zwei Monaten eintritt. Satz 3 sieht zur Wahrung der Gemeinde als
Tréigerin der gemeindlichen Planung einen Einbezug derselben vor, wenn deren Gebiet
von einer Entscheidung nach Satz 1 betroffen ist.

Damit geht der Gesetzgeber von der zutreffenden Annahme aus, dass die
Benehmensherstellung darauf zuriickzufiihren ist, dass die von den Landschaftsverbdanden
getragenen Denkmalpflegeamter in besonderer Weise mit Fachkenntnissen ausgestattet sind
und ihre Hinzuziehung auf der kommunalen Ebene vorhandene fachliche Defizite ausgleichen
soll.?° Die Defizite auf kommunaler Ebene werden im Gesetzentwurf selbst angesprochen.3°

Auch das OVG NRW sieht die Denkmalpflegeamter (nunmehr: Denkmalfachamter) als ,,in
besonderem MaRe fachkundig” an,3! die ,Sach- und Fachkunde“3? der Denkmalpflegedmter
erlegt Klagern gegen denkmalrechtliche Entscheidungen besondere Begriindungslasten auf,
die Rechtsprechung des OVG NW leitet ,die fachliche Sachkunde der Denkmalpflegeamter
der Landschaftsverbédnde (...) aus der gesetzlichen Zuweisung der von ihnen im Rahmen der
Denkmalpflege wahrzunehmenden Aufgaben, zu denen unter anderem die Erstattung von
Gutachten in allen Angelegenheiten des Denkmalschutzes und der Denkmalpflege gehort”
ab. ,,Der Einschatzung der Denkmalpflegeamter kommt nicht zuletzt wegen der in § 22 Abs. 4
DSchG statuierten Weisungsunabhingigkeit eine wesentliche Bedeutung zu.”3?

2% Davydov, in: PAK NW G-11, DSchG § 21 Rn 25, beck-online.

30 Gesetzentwurf S. 68.

31 vgl. etwa zuletzt Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
03. Mé&rz 2021 — 10 A 213720 —, Rn. 6, juris.

32 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 11. Februar
2021 -10 A 142120 —, Rn. 11, juris.

33 Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 05. Marz 1992 — 10
A 1748/86 —, Rn. 79, juris.
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Eine solche Weisungsunabhéangigkeit ist bei den unteren Denkmaldmtern von vornherein
nicht gegeben.

Da die Benehmensherstellung bislang durch die besondere Fachkenntnis der
Denkmalpflegedmter einerseits und die fachlichen Defizite bei den kommunalen
Denkmaldamter andererseits begriindet wurde, bedirfte es im Hinblick auf den Wegfall des
Erfordernisses der Benehmensherstellung wenigstens der Prifung, ob nunmehr davon
ausgegangen werden kann, dass auf der kommunalen Ebene inzwischen auseichende
Fachkenntnisse vorhanden sind.

Der Gesetzentwurf selbst geht dieser der Frage aber nicht naher nach, dort heiftt es (S. 77):

Zum anderen wird die bisherige Benehmensherstellung — aufler fiir Bodendenkmdler
(siehe insofern Absatz 3) durch eine Anhérung des Denkmalfachamtes ersetzt.
Wdhrend das ,Benehmen” eine Form der behérdlichen Mitwirkung an einem
mehrstufigen Verwaltungsakt darstellt, erhdlt das Denkmalfachamt bei der Anhérung
als mitwirkungsberechtigte Institution die Gelegenheit, ihre Vorstellungen in das
Verfahren einzubringen. Die Benehmensherstellung selbst stellt — wie die Anhérung -
ein Verwaltungsinternum dar, da sie gegeniiber den Betroffenen keine eigene und
unmittelbare Rechtswirkung entfaltet. Aus der Anderung der Mitwirkungsform der
Denkmalfachdmter an den Entscheidungen der unteren und oberen Denkmalbehérden
folgt auch kiinftig eine Beteiligungspflicht auf der einen Seite und eine
Mitwirkungspflicht auf der anderen Seite. Die untere Denkmalbehérde hat auch
zukiinftig die aus der Anhérung der Denkmalfachémter eingehenden Gutachten und
vergleichbare  Stellungnahmen inhaltlich zu  wiirdigen, sich mit diesen
auseinanderzusetzen und ein eventuell abweichendes Entscheidungsverhalten zu
dokumentieren. Mit der Anderung soll eine Verfahrensbeschleunigung im Interesse der
Stddte und Gemeinden sowie méglicher Betroffener erwirkt werden.

Teilweise geht er sogar davon aus, dass die unteren Denkmalbehorden bereits jetzt
Schwierigkeiten haben, ihre Stellen mit dem erforderlichen fachlichen Personal zu
besetzen.?*

Die verfuigbaren Daten legen hingegen nahe, dass das erforderliche Fachwissen jedenfalls bei
den unteren Denkmalbehdrden nicht vorhanden ist.

So fihrt der Abschlussbericht der gutachterlichen Untersuchung ,Evaluation des
Denkmalschutzgesetzes Nordrhein-Westfalen“®® auf S. 27 aus, dass in den unteren
Denkmalbehoérden im Gesamtdurchschnitt 0,9 Vollzeitstellen besetzt sind, wobei die

34 Gesetzentwurf S. 68.
35 [T-Vorlage 17/1044.
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Durchschnittswerte von 10,6 Vollzeitstellen in Kommunen von mindestens 500.000
Einwohnern bis 0,3 in Kommunen mit weniger als 25.000 Einwohnern (kleine Kommunen)
reichen. Der niedrigste Wert der Ermittlung lag sogar nur bei 0,02 Vollzeitstellen in einer
kleinen Kommune, was bei einer Wochenarbeitszeit von 39 Stunden etwas mehr als einer
Dreiviertelstunde pro Woche entspricht.

Hieraus wird deutlich, dass umfangliches fachliches Wissen in den unteren Denkmalbehérden
umso weniger zu erwarten ist, je kleiner die Kommune ist. Zumindest in Bezug auf das
vorhandene Personal muss deshalb sehr zweifelhaft sein, ob die Kommunen in der Lage
wadren, Entscheidungen nach dem DSchG regelmaRig selbststandig rechtskonform — das heif3t
insbesondere denkmalfachlich korrekt — zu treffen.

Zunachst ware insofern denkbar, dass jene Kommunen, bei denen eine hinreichende
Expertise bislang nicht vorhanden ist — es diirfte sich hierbei (wohl) um die Mehrheit der
Kommunen handeln —, entsprechend qualifiziertes Personal einstellen miissen.

Dem stehen jedoch zum einen offensichtliche haushalterische Erwagungen entgegen, zumal
das Gesetz weiterhin von der Gebihrenfreiheit denkmalrechtlicher Verfahren ausgeht, § 27
Abs. 3 DSchG-E. Den Gemeinden ist es also verwehrt, den ihnen entstehenden zusatzlichen
personellen Aufwand durch Gebiihren zu decken.

Der Gesetzentwurf ist zudem als kostenneutral gekennzeichnet (S. 5 Buchst. D des Entwurfs),
sodass der Reformgesetzgeber offenbar selbst nicht davon ausgeht, dass in nennenswertem
MaRe Personal erganzt werden soll bzw. werden wird.

Zum anderen ist beachtlich, dass regelmaRig nur Stellen fiir Personen mit Bachelor-Abschluss
zur Verfligung stehen, die fachspezifische Ausbildung aber erst im Masterstudiengang erfolgt,
sodass sich selbst fir Kommunen, die ihr Personal entsprechend zu ergdnzen suchen, die
Schwierigkeit ergibt, hinreichend qualifiziertes Personal tiberhaupt zu finden.‘3 7777777777
Selbst ohne hinreichend qualifiziertes Personal ergébe sich aber eine Verfassungswidrigkeit
im Hinblick auf Art. 18 Abs. 2 Verf NRW dann nicht, wenn das von der Verfassung geforderte
Schutzniveau auf andere Weise sichergestellt ware. Eine Sicherung der fachlichen Beratung
der unteren Denkmalbehdrden durch die Kreise, wie sie bislang nach § 20 Abs. 2 DSchG
vorgesehen war, soll jedoch kiinftig entfallen.

Deshalb ist der verbleibende Schutzmechanismus allein die Pflicht zur Anhoérung des
Denkmalfachamts (§ 24 Abs. 2 Satz 1 DSchG-E).

36 A.a.0. (Fn. 3537), S. 30.

_ — | Kommentiert [TK| MDM1]: Der Verweis in der Fn. auf Fn. 37 ist
dynamisch. Er muss am Ende des Bearbeitungsprozesses also noch
einmal aktualisiert werden.




25

Auch bisher besteht fiur die untere und oberen Denkmalbehorden keine Pflicht, der
Stellungnahme der Denkmalpflegeamter (nunmehr: Denkmalfachdamter) zu folgen. Mit der
Anderung von einer Pflicht zur Benehmensherstellung hin zur bloRen Anhérung dndert sich
also allein die Intensitdt, mit der sich die untere oder obere Denkmalbehdérde mit der
Stellungnahme des Denkmalfachamts auseinandersetzen muss; zudem entfallt die Pflicht, im
Falle der Divergenz zu versuchen, eine Einigung herbeizufiihren im Wege eines zumindest
zeitweiligen ,,Ping-Pong-Spiels”.

Dabei geht jedoch der Gesetzentwurf davon aus, dass sich auch im Falle einer Anhorung die
Pflicht der unteren bzw. oberen Denkmalbehdérde nicht auf eine bloRe Kenntnisnahme der
Stellungnahme des Denkmalfachamts beschrankt, vgl. nochmals S. 77 der Begriindung des
Gesetzentwurfs:

Aus der Anderung der Mitwirkungsform der Denkmalfachémter an den
Entscheidungen der unteren und oberen Denkmalbehérden folgt auch kiinftig eine
Beteiligungspflicht auf der einen Seite und eine Mitwirkungspflicht auf der anderen
Seite. Die untere Denkmalbehérde hat auch zukiinftig die aus der Anhérung der
Denkmalfachdmter eingehenden Gutachten und vergleichbare Stellungnahmen
inhaltlich zu wiirdigen, sich mit diesen auseinanderzusetzen und ein eventuell
abweichendes Entscheidungsverhalten zu dokumentieren.

Will die untere oder obere Denkmalbehdrde von der Ansicht des Denkmalfachamts
abweichen, ist der (Begriindungs-)Aufwand hierfiir im Ergebnis dennoch erheblich geringer
als im Rahmen der Pflicht zur Benehmensherstellung.

Andererseits bleibt dem Denkmalfachamt die Moglichkeit weiterhin erhalten, will die untere
oder obere Denkmalbehorde seiner Stellungnahme abweichen, die unmittelbare obersten
Denkmalbehorde anzurufen (§ 24 Abs. 5 DSchG-E). Zumindest der Wortlaut schrankt die
Moglichkeit der Denkmalfachamter jedoch ein, tatsachlich eine Entscheidung der obersten
Denkmalbehorde herbeizufihren, denn nunmehr bestimmt § 24 Abs. 5 DSchG-E, die
Denkmalpflegeamter konnten ,die Prifung einer unmittelbaren Entscheidung der obersten
Denkmalbehorde herbeizufiihren”. Zwar soll nach der Begrindung des Gesetzentwurfs
weiterhin eine Entscheidung der obersten Denkmalbehorde herbeigefiihrte werden kénnen;
nach dem Wortlaut kann das Denkmalpflegeamt aber nur die Priifung der obersten
Denkmalbehorde herbeifiihren, ob eine Entscheidung ergeht.

Daraus ergibt sich im Ergebnis Folgendes:
Die unteren und oberen Denkmalbehérden kénnen — und missen — auch weiterhin auf die

Expertise der Denkmalfachamter zurlckgreifen. Sie sind, insbesondere dann, wenn in der
eigenen Behorde nicht hinreichend fachliche Expertise vorhanden ist, nicht gehindert, ihrer
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eigenen Entscheidung die AuBerungen des Denkmalfachamts zugrunde zu legen. Sie sind
eben dazu vielmehr sogar verpflichtet, wenn sich nur auf diese Weise eine rechtskonforme,
d.h. insbesondere denkmalfachlich richtige Entscheidung treffen lasst.

Trifft die untere oder obere Denkmalbehorde schlieBlich — eingedenk mangelnder fachlicher
Kompetenz — eine Entscheidung, die aus Sicht des Denkmalfachamts rechtswidrig, weil
denkmalfachlich falsch ist, so kann das Denkmalfachamt eine unmittelbare Entscheidung der
obersten Denkmalbehdrde herbeifiihren (bzw. mindestens eine Prifung Uber eine solche
Entscheidung herbeifiihren).

Wenn man vor dem Hintergrund der obigen Ausfiihrungen unterstellt, dass (jedenfalls) den
unteren Denkmalbehoérden regelmaRig das erforderliche Fachwissen fehlt, um den Belangen
des Denkmalschutzes angemessen Rechnung zu tragen, stellt sich die Frage, ob daraus eine
Verletzung des Schutzauftrags aus Art. 18 Abs. 2 Verf NRW folgt.

Staatszielbestimmungen verlangen — wie oben dargelegt - vom Staat, eine bestimmte
Richtung einzuschlagen, sie geben den Staat ein Optimierungsgebot auf.3’ Aus dem
Optimierungsgebot wird abgeleitet, dass aus mehreren zur Verfligung stehenden
Alternativen diejenige zu wihlen sei, die das Schutzgut am wenigsten beeintrichtigt.3®

Die Abkehr vom Erfordernis des Benehmens beriihrt die Belange des Denkmalschutzes,
indem das Gewicht der Einbindung des Sachverstandes der Denkmalpflegeamter (nunmehr:
Denkmalfachdamter) dadurch gemindert wird, dass die unteren Denkmalbehdrden nicht
verpflichtet sind, ihre abweichende fachliche Einschdtzung der Beurteilung durch die
Denkmalpflegedmter zu stellen. Die Beurteilung denkmalrechtlicher Fragen wird damit in die
Hande der haufig fachlich nicht hinreichend fachkundigen unteren Denkmalbehérden gelegt,
die zudem —im Unterschied zu den Denkmalfachamtern — nicht weisungsfrei sind.

Mit einer bloRen Anhoérung der Denkmalfachdamter gehen die Belange des Denkmalschutzes
damit mit geringerem Gewicht in die Entscheidung der unteren Denkmalbehorden ein, als
das bislang durch die Verpflichtung zur Herstellung des Benehmens der Fall war. Damit
verliert der Denkmalschutz an Gewicht.

Die Begriindung des Gesetzentwurfs verhilt sich zur Begriindung dieser Anderung nur mit
einem Satz (S. 39, 77):

37 Zum Optimierungsgebot bei Staatszielbestimmungen: Oberverwaltungsgericht fiir das Land
Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 21. Dezember 2007 — 11 A 305106 —, Rn. 75, juris; Guinther,
in Heusch/Schénenbroicher, Die Landesverfassung NRW, Art. 18 Rn. 1.

38 vgl. die in BVerfG, Beschluss vom 12. Oktober 2010 — 2 BvF 1/07 —, BVerfGE 127, 293-335,
Rn. 73, wiedergegebene Rechtsauffassung.
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Mit der Anderung soll eine Verfahrensbeschleunigung im Interesse der Stédte und
Gemeinden sowie méglicher Betroffener erwirkt werden.

Ob eine solche Begriindung ausreicht, eine Abkehr von der durch die Staatszielbestimmung
vorgegebenen Richtung zu begriinden, lasst sich nicht abschlieBend beurteilen. Einerseits
geht die Rechtsprechung von einem weiten Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers aus,
andererseits lasst aus der jlngsten Rechtsprechung des BVerfG ablesen, dass
Staatszielbestimmungen durchaus justitiabel sind.

Die Auswirkungen auf die Verwirklichung der Staatszielbestimmung sind im Gesetzentwurf
nicht in den Blick ggnommen worden. Auch ist keinerlei Kompensation vorgesehen. Ganz
offensichtlich ist sich der Gesetzgeber den Bindungen durch die Staatszielbestimmung des
Denkmalschutzes nicht bewusst gewesen. Angesichts der Anforderungen an den
Gesetzgeber, insbesondere zur erforderlichen Begriindung, Abschatzung und Kompensation
regressiver Schritte im Hinblick auf die durch die Staatszielbestimmung des Denkmalschutzes
vorgegebene Richtung gesetzgeberischen Handelns, muss von einer Unvereinbarkeit des
Gesetzentwurfs mit der Staatszielbestimmung des Denkmalschutzes ausgegangen werden.
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C. Ergebnis

Die im Gesetzentwurf vorgesehenen Anderungen des denkmalrechtlichen Verfahrens, die
Zuweisung weiterer Aufgaben an die derzeit bereits selbst nach Einschdtzung des
Gesetzgebers Uberlasteten kleinen kreisangehorigen Gemeinden, der Wegfall der
Beratungspflicht durch den Kreis und der Wegfall der Pflicht zur Herstellung des Benehmens
mit dem Denkmalpflegeamt (nunmehr: Denkmalpflegeamt) stellen im Hinblick auf die
Staatszielbestimmung des Art 18 Abs. 2 Verf NRW einen rechtfertigungsbediirftigen
Rickschritt dar. Bereits die fehlende Begriindung dieses Rickschritts aber auch die fehlende
Abschatzung der Auswirkungen und das Fehlen jeder Kompensation fiihren dazu, dass die
Neuregelung mit der Staatszielbestimmung des Denkmalschutzes nicht vereinbar ist.

Es sei allerdings darauf hingewiesen, dass in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zwar jlingst die Bindungen des Gesetzgebers an die
Staatszielbestimmungen unterstrichen wurde, allerdings von der Rechtsprechung noch keine
Falle zu entscheiden waren, in denen die Frage entscheidungserheblich war, ob der
Gesetzgeber den sich aus Staatszielbestimmungen ergebenden Rechtsbindungen gerecht
wurde.

Achelpéhler
Rechtsanwalt



