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Privatisierung ist "in" ! "Privatisierung ist besser und 
leistungsfähiger als staatliche Handlungs und Organi
sat ionsformen !" Privatisierung ist eine Zielsetzung 
staatlichen Handelns.1 

Die allgemeine Meinung bestätigt diese Auffassung 
fast einhellig. Daraus hat sich ein Axiom 2 entwickelt 
mit der Folge, daß sich außerhalb der political corr-
ectness stellt, wer die Frage aufwirf t , ob eine Privati
sierung im konkreten Falle sinnvoll ist oder nicht. Die 
Sinnhaft igkei t einer Privatisierung kann allerdings un
ter verschiedensten Prämissen gesehen und beurteilt 
werden; davon muß die Frage der Wirtschaft l ichkei t 
oder Eff iz ienz nicht immer die ausschlaggebendste 
sein. 

Vorausgehen sollte allerdings eine Begri f fsklärung als 
Basis einer sachgerechten Diskussion:3 

1. Der Verkauf von Vermögenste i len der öffent l ichen 
Hand an Private wird als "Eigentums oder Vermö
gensprivatisierung" bezeichnet; Beispiele: Verkauf der 
VW, Veba oder Lufthansaakt ien , die bisher der 
Bund hielt, an Private. 
2. Ein Verzicht auf die W a h r n e h m u n g einer öffentl i
chen Aufgabe zugunsten des Marktes wird als "Auf
gabenprivatisierung" oder "materielle Privatisierung" 
gesehen; Beispiel: Privatisierung des Betriebes eines 
Schwimmbades , eines Schlachthofes oder der bisher 
kommunalen Müllabfuhr ; dies braucht nicht unbe
dingt mit einer parallelen Vermögenspr ivat is ierung 
verbunden zu sein. 
3. Die ausdrückl iche Über t ragung der Durchführung 
(bestehenbleibender !) öffent l icher Aufgaben auf Pri
vate wird als "Ausführungspr ivat is ierung" aufgefaßt ; 
Beispiele: Durchführung der Überprüfung der Ver
kehrssicherheit von Kraf t fahrzeugen durch privat
rechtliche Institutionen, Durchführung der Überprü
fung von Feuerstätten verbunden mit Emissionsprü
fungen durch die Bezirksschornsteinfegermeister . 

4. Die Anwendung privatwir tschaft l icher Organi
sations und Rechts formen auf öffent l iche Unterneh
men wird als "formale Privat is ierung" oder "Organisa
t ionsprivatisierung" bezeichnet ; Beispiele: Umwand
lung der Mül labfuhr in eine G m b H als Eigengesell
schaft . 
5. Bei der "funkt ionalen Privat is ierung" verbleibt die 
Aufgabe und damit die Veran twor tung beim Träger 
der öffent l ichen Verwal tung. Ledigl ich der Vollzug 
von Aufgaben wird auf ein Privatrechtssubjekt über
tragen, das dann oft als "Verwal tungshel fer" bezeich
net wird; Beispiel: Einschal tung privater Gutachter 
zur Vorbere i tung von Behördenentsche idungen . 

Immer ist allerdings bei Privat is ierungen, die Aufga
ben beinhalten, die den Schutz der Allgemeinhei t oder 
deren Rechtsgüter betreffen, zu beachten, daß der 
Staat dann durch "Einrichtung einer strengen Aufsicht 
dafür sorgen muß, daß die Interessen der Verwalteten, 
der betroffenen Bürger, gesichert bleiben" (SCHEU
N E R 1971, 249  Diskussionsbei t rag) . Sehr oft wird 
durch die Einr ichtung einer solchen Institution der 
häuf ig f ragl iche  Kostenvorsprung privater Organisa
tionen wieder aufgezehr t werden, da die Kosten dieser 
Aufsicht der privaten Organisat ion zugerechnet wer
den müßten. 

Damit entsteht  korrespondierend zur Privatisie
rung  eine neue staatliche Institution. In der allgemei
nen und oft sehr emotional best immten Diskussion 
wird diese zusätzliche Aufgabe  oft als "Regulierung" 
bezeichnet  nicht erkannt; im Gegentei l fordert man 
modern und fortschritt l ich wie man ist  die "Deregu
lierung". Anderersei ts wird beim Ausufern oder bei 
sozial unerwünschten Ergebnissen marktorientierter 
Tätigkeit sofort und nachdrückl ich nach der regulie
renden Hand des Staates gerufen. 
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Im Rechtsstaat ist aber auch zu f ragen, inwieweit eine 
Privatisierung öffent l icher Aufgaben rechtlich, insbe
sondere verfassungsrecht l ich, überhaupt zulässig ist. 
In der weitgehend abgeschlossenen Diskussion zu die
ser Frage herrscht "breiter Konsens" darüber, "daß 
das Grundgesetz weder ein Privatisierungsgebot noch 
- von vereinzelten Ausnahmen abgesehen - ein Priva
tisierungsverbot enthält" ( S C H O C H 1994, 969). 

Die Ausnahmen von der Zulässigkei t der Privatisie
rung beziehen sich auf staatl iche und poli t ische Lei
s tungsaufgaben des Staates; der innere Kern der Orga
nisation der Bundesrepubl ik , d. h. die im G G genann
ten Verfassungsorgane , sind nicht privat is ierungsfä
hig; ferner nicht Justiz, Polizei, Verteidigung, Aus
wärt ige Angelegenhei ten und die Finanzverwal tung 
( S C H O C H 1994, 963). 

Insbesondere werden aber  neben vielen anderen 
Bereichen  Privat is ierungen kultureller Einrichtungen 
auf kommuna le r Ebene für problemlos gehalten 
( S C H O C H 1994, 963, Anm. 25), wobei aus dem 
Sachzusammenhang zu schließen ist, daß hier Museen 
und ähnliche Einr ichtungen gemeint sind, nicht aber 
kommuna le Einrichtungen, die der Eingr i f fsverwal
tung zuzurechnen sind, wie eine Denkmalpf legebe
hörde es sein kann. Privat is ierungsentscheidungen 
selbst obliegen innerhalb des gesetzlichen Rahmens 
der Verwal tung oder erforder l ichenfal ls dem Gesetz
geber. 

Im Vorwor t der zu besprechenden Schri f t führ t Heinz 
Günter H O R N (S. 59) mehrere Gründe an, sich mit 
dem Einsatz privater Grabungsf i rmen zu beschäft igen: 
 Im Rheinland waren Grabungen mit Hilfe privater 

Firmen bereits seit Ende der sechziger Jahre üblich. 
Diese auch unter der Gel tung des neuen Denkmal 
schutzgesetzes N W for tgesetzte und bewährte Zu
sammenarbei t sei 1986 wegen zahlreicher arbeits
rechtl icher Prozesse zum Erliegen gekommen . 

 Das Denkmalschutzgese tz N W sehe kein Grabungs
monopol für die Bodendenkmalpf l egeämte r vor. 

 Durch die Fi rmengrabungen könnten Synergie
effekte eintreten. 

 Der Einsatz von Grabungsf i rmen habe aber nicht 
zum Ziel, die den Bodendenkmalpf legeämtern 
gesetzlich zugewiesenen Zuständigkei ten und 
Funkt ionen zu verlagern. 

 Wissenschaf t l iche Sorgfalt , Solidität und Verantwor
tung sollten nicht den Kräften der freien Marktwir t 
schaft und dem neuen Gewinnst reben geopfert 
werden. 

 Die Firmengrabungen müßten dem Amtsstandard 
entsprechen, ihre Methoden kompatibel und die 
Ergebnisse amtlich verfügbar sein. 

Diese einführenden Feststel lungen erhellen Motiva
tion und Zielrichtung, aber auch Grenzen des Einsat
zes von Grabungsf i rmen im Rahmen der Bodendenk
malpf lege. 

Der Titel der Arbeit lautet "Privatisierung in der Bo
dendenkmalpflege"; diese Titulatur geht konform mit 
den Ausführungen von H O R N zur Zielr ichtung des 
Einsatzes von Firmen. Das "in" bedeutet nicht, daß die 
gesamte Bodendenkmalpf lege privatisiert werden soll. 
Eine Verlagerung der gesetzlichen Zuständigkeiten, 
Funktionen und Ermächt igungen der Behörde auf Pri
vate  "Aufgabenprivat is ierung" oder "Ausführungs
privatisierung"  ist nicht beabsichtigt und wäre auch 
nur im W e g e einer Gesetzesänderung zu vollziehen. 
In der Bodendenkmalpf lege soll lediglich ein Teil der 
Tätigkeit  und auch diese nur partiell  einer "funktio
nalen Privatisierung" (s. o.) zugeführ t werden. Dabei 
ist es vielfach ausgesprochene Auffassung, daß die 
Tätigkeit von Grabungsf i rmen in Konkurrenz zu 
Amtsgrabungen stattfinden soll. Das hat einerseits den 
Zwang zum Vergleich zur Folge und außerdem wird 
bei den Amtsarchäologen das auch für die Überwa
chung von Firmengrabungen erforder l iche knowhow 
erhalten und gefördert . 

Zu Recht wird im Vorwort die Feststel lung getroffen, 
private Tätigkeit in der Bodendenkmalpf lege sei 
nichts Neues. Bereits 1920 grub ein privatrechtlicher 
Verein in Schwaben aufgrund privatrechtl icher Ver
träge mit den Grundstückseigentümern und begleitet 
durch ein Universitätsinstitut am Federsee Siedlungen 
aus und sicherte die Funde in einem eigenen Museum 
(KEEFER 1992, 34 ff.; 1996, 24 ff.). 

Die Unzulässigkei t von Kettenarbeitsverträgen war 
durch das Reichsarbeitsgericht allerdings bereits 1932 
und durch das Bundesarbei tsgericht 1954 gerügt wor
den. Insofern zeigt die Beschwerde von H O R N über 
verlorene arbeitsgerichtl iche Prozesse im Jahre 1986 
einen Mangel an rechtl icher Betreuung in der tägli
chen Arbeit der Bodendenkmalbehörde auf. Diesem 
Symptom sollte durch die vorl iegende Arbeit abgehol
fen werden. 

In einem ersten Hauptteil des zu besprechenden Wer
kes stellt Janbernd O E B B E C K E al lgemeine Probleme 
der Privatisierung und besondere Probleme der Priva
tisierung in der Bodendenkmalpf lege dar (S. 1331). 
Insbesondere erläutert er die Verbindung zum auslö
senden Faktor einer Ausgrabung, meist einem bauli
chen Vorhaben. In einem Anhang zur Fußnote 11 
geht er dabei auch auf den  allerdings ergebnislos ge
bliebenen  Rechtsstreit vor dem Bundesverwal tungs
gericht  Az. 11 A 80.95  zwischen dem Land Bran
denburg und dem Eisenbahnbundesamt dar, in dem 
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das Land aufgrund des Verursacherpr inzips die Ko
s tenübernahme für bodendenkmalpf leger i sche Maß
nahmen zur Vorbere i tung des Baues einer Bahnstrek
ke durch die Bundesrepubl ik im Rahmen eines Plan
fests tel lungsverfahrens verlangte. Der Prozeß kam 
nicht zur Entscheidung; bekannt wurde aber in diesem 
Zusammenhang das bei O E B B E C K E zitierte Schrei
ben des Bundes Verkehrsministeriums (S. 29), in wel
chem für Fälle von Vorhaben, für die eine Planfest
stellung erforderlich ist, aber auch nur für solche, die 
Kostentragungspfl icht des Verursachers , d. h. des 
Vorhabenträgers bejaht wurde. Abschl ießend hebt 
O E B B E C K E zu Recht hervor, daß ein entscheidender 
Faktor für die Bewährung einer Privatisierung in der 
Bodendenkmalpf lege die Quali tä tss icherung der Ar
beit der Firmen sein wird. 

Daran schließt sich die Darstel lung von drei Kurzvor
trägen von Alexander H A I B T an (S. 33113), die sich 
mit den Themen "Rechtspflicht zur Heranziehung von 
Grabungsfirmen", "Zulässigkeit von Regelungen im 
Einzelfall - Umfang der Grabung, Ausgräber, Infor-
mationsrechte" und "Festsetzung genereller Standards 
- Zulässigkeit, Verfahren, Grenzen" beschäft igt . Ein
geleitet werden diese Kurzvor t räge durch eine Kurz
darstellung des denkmalrecht l ichen Rahmens der Un
tersuchung, welcher sich naturgemäß auf das nord
rheinwestfäl ische Recht beschränken muß. 

Dargelegt wird insbesondere die Dreiecksbezie
hung zwischen Denkmalbehörde , Vorhabenträger und 
Grabungsf i rma mit den möglichen Zuordnungen. In 
diesem Zusammenhang wird auch erläutert, ob einer 
von der Denkmalbehörde beauftragten Grabungsf i rma 
die Grundrechte der Wissenschaf ts  und Berufsfre ihei t 
(Art. 5 Abs. 3 und 12 Abs 1 GG) zustehen, was zwar 
prinzipiell bejaht wird, aber mit Recht nur für einen 
recht engen Kernbereich. Überdies kann dieses Pro
blem bis zur Willkürgrenze auch vertraglich geregelt 
werden, was angesichts der Marktausr ichtung der Gra
bungsf i rmen das Problem minimieren wird. 

Hinsichtlich der Frage, ob eine Rechtspf l icht zur 
Heranziehung von Firmen besteht, wird festgestellt , 
daß die Behörde nur die Möglichkei t zur Heranzie
hung von Firmen hat. Über das "Wie" einer Aufga
benerledigung entscheidet die Behörde  im Rahmen 
der ihr zur Verfügung stehenden personellen und ma
teriellen Resourcen  mithin selbst. Vergibt die Behör
de allerdings die Aufgabe an Private, so besteht bei ihr 
die Pflicht, eine qualif izierte Aufsicht über die Tätig
keit der Privatf i rma auszuüben. Übert ragung an Priva
te bedeutet nicht Ent ledigung von der Verantwortung. 
Diese Aufsicht setzt aber wiederum voraus, daß die 
Behörde qualifiziertes Personal vorhält und auch wei
terbildet, welches zur Beaufs icht igung der Arbeit ei

ner Privatf i rma in der Lage ist. Dieser A u f w a n d wird 
bei der Privat is ierungsdiskussion sehr oft übersehen. 

Bei der Auft ragsvergabe hat die Behörde nationale 
und europarecht l iche Vergabe und Wettbewerbsre
geln zu beachten. In diesem Z u s a m m e n h a n g ist inter
essant, ob das A m t dem Vorhabenträger , der eine Gra
bungsf i rma beauf t ragen möchte , Empfeh lungen oder 
Listen von Firmen, die es für empfeh lenswer t hält, mit 
mehr oder weniger starker Bindungswi rkung für den 
Vorhabenträger übergeben darf. Vergebl ich bemüht 
sich HAIDT, dafür im Denkmalschutzgese tz Hinweise 
zu f inden. Hilfreich wäre allerdings ein Blick in das 
Vergaberecht gewesen. § 3 Abs. 2 V O B Teil A und § 
3 Nr. 3 V O L Teil A kennen jewei ls den Rechtsbegri f f 
der wettbewerbsrecht l ich zulässigen "beschränkten 
Ausschreibung", für die u. a. Vorausse tzung ist, daß es 
nur einen beschränkten Kreis von anerkannt leistungs
fähigen, fachkundigen oder zuverlässigen Firmen gibt. 
Diese Differenz ierung ist sowohl grundgesetzl ich wie 
europarechtl ich zulässig, setzt aber Markt t ransparenz 
über die sich am Markt bewerbenden Firmen und In
format ionsaustausch über deren Qualif ikat ion voraus. 

In untrennbarem Z u s a m m e n h a n g damit steht die 
berechtigte Forderung, Amtss tandards für Grabungen 
aufzustel len und deren Einhal tung durch die Firmen 
zu sichern. Diese Amtss tandards könnten sich  eine 
bekannte Erscheinung im Wirtschaf t s  und Technik
recht  entwickeln als Richtl inien von Behörden, aber 
auch  durch die Fachverbände vorangetr ieben  im 
Sinne von "Regeln der Technik". 4 Im Bereich der Bo
dendenkmalpf lege ist solch eine Entwicklung  zumin
dest behörden  oder länderübergre i fend  noch nicht 
erkennbar . Dennoch ist es rechtlich möglich, seitens 
der Bodendenkmalbehörde im Einzelfal l der Beauftra
gung einer Grabungsf i rma vertraglich bes t immte Vor
gehensweisen vorzuschreiben und insbesondere eine 
besondere Einf lußmögl ichke i t der Behörde auf die 
Arbeiten sicherzustellen. Dazu gehören Informations
pfl ichten des Unternehmens an die Behörde, Vorlage 
von Zwischenber ichten , Fundber ichten und Funden, 
Abdingung der Rechtsfo lgen des § 984 B G B sowie 
Regelungen über den Fundverb le ib im Rahmen der 
jeweil igen Landesgese tze und der Bes t immungen über 
Schatzregale und des § 984 B G B und Regelungen 
über die Fundpubl ikat ion. 

Zusammenfassend ist zu der zu besprechenden Schrif t 
festzustellen, daß sie dem Leiter eines Denkmalpf le 
geamtes, der vor dem Problem steht, einen Vertrag 
mit einer Ausgrabungsf i rma zu formulieren, wegen 
ihrer fachspezif ischen Ausführungen keine große Hil
fe sein wird. Die Arbeit stellt vielmehr eine Hilfe und 
Richtungsweisung für den den Archäologen beraten
den Juristen dar. 
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Auch bei dieser Bemerkung zeigt sich, wie wichtig 
heute eine solche ständige Beratung und Zusammen
arbeit ist. Dabei kann es nicht darum gehen, einen Ju
risten zu benennen, den der Archäologe bei Zweife ln 
ansprechen kann; diese Verwal tungs lösung ist erfah
rungsgemäß untauglich, da dann der jur is t ische Laie 
erkennen müßte, wann ein rechtlich schwieriger Fall 
vorliegt. Dieser rechtlich schwier ige Fall ist aber fast 
regelmäßig dadurch gekennzeichnet , daß er gerade 
dem Laien einfach erscheint . Man mag die weitgehen
de Verrecht l ichung des Lebens in der Bundesrepubl ik 
beklagen, wichtig ist es aber, die Pf lege des Kulturgu
tes vor nachtei l igen Gerichtsentscheidungen zu schüt
zen, die oft nur aus nicht sachgerechter Vertre tung 
entstehen. 

Fruchtbar, aber aufwend ig wäre es gewesen, die recht
liche Betrachtung zu dif ferenzieren nach der ' A u f 
tragstiefe" an das Grabungsunte rnehmen. Nicht immer 
wird das A m t eine "Total lösung" vergeben, d. h. eine 
Ausgrabung von der Prospekt ion bis zur Dokumenta 
tion und Publikation; denkbar ist, die verschiedenen 
Stufen bodendenkmalpf leger i scher Tätigkeit aufzu
splitten in die einzelnen Phasen, z. B. Prospektion, 
Frei legung, Funddokumenta t ion , Fundbergung, Kon
servierung und wissenschaf t l iche Bearbei tung und 
diese Phasen nach der behördl ichen Leis tungsfähig
keit zwischen Behörde und Firma aufzutei len. Jeweils 
bes t immte Problembere iche würden durch eine solche 
Aufte i lung entfal len; die Kontrol le der Grabungsf i r 
men würde intensiviert und das Verständnis für Pro
bleme des j ewei l s Anderen durch ein solches Ko
operat ionsmodell erweitert werden. 

Die administrat ive Umse tzung der gewonnenen juri
stischen Erkenntnisse wird sicher beschleunigt und 
erleichtert werden, wenn durch die Bodendenkmalbe
hörden  möglichst auch länderübergrei fend  Amts
standards für Ausgrabungstä t igkei ten entwickelt wür
den, die dann zum Gegens tand von Ausschre ibungen 
und Vergaben zu machen wären. Nur dann ist eine 
Vergleichbarkei t von Leistungen der Firmen ge
sichert. 

In diesem Z u s a m m e n h a n g müßte baldmöglichst ein 
Quali tä tss icherungssystem entwickelt werden, in dem 
Ausgrabungsf i rmen  eventuell getrennt für die ver
schiedenen Phasen von Ausgrabungstät igkei ten  ihre 
Qualif ikat ion darlegen und zu sichern hätten; die 
DINNormen und auch die Europäischen Normen 
über Quali tä tss icherung geben das Gerüst für solche 
Systeme. Für die Entwicklung solcher Systeme wären 
Zusammenschlüsse von Amtsarchäologen unter Assi
stenz von Unternehmern und auch von Juristen die 
richtige Basis. Nützlich wäre auch die Entwicklung 
von Vert ragsformularen oder zumindest von Bau

steinen für Grabungsver t räge, um unter Beachtung der 
gewonnenen jurist ischen Erkenntnisse zu rechtlich ab
gesicherten Vereinbarungen zu kommen. 

Die Herausgabe dieses Werkes stellt eine weitere 
notwendige Klärung von Einzelpunkten im gesamten 
Problemfeld der Privat is ierung in der Bodendenk
malpf lege dar und ist insofern zu begrüßen. 

In der Konkurrenz zu Ausgrabungsf i rmen werden den 
Amtsarchäologen neue Aufgaben und Tätigkeiten zu
wachsen; die damit verbundenen und notwendig wer
denden Aufsichts und Überwachungspf l ich ten eröff
nen für diese auch neue Herausforderungen. 

A n m e r k u n g e n 

* Der vorliegende Beitrag wurde in der ersten Jahreshälfte 
1998 verfaßt. Ob die neue Bundesregierung die Tendenz zur 
Privatisierung fortführen wird, bleibt abzuwarten. 

1 Bundeskanzler Kohl in der Regierungserklärung vom 4. 
Mai 1983  Verhandlungen des Deutschen Bundestages, 
Plenarprotokoll 10 / 4, Sitzung v. 4. Mai 1983, S. 57 ff.: 
Rückführung der staatlichen Tätigkeit; Stärkung der Freiheit 
des Einzelnen unter Einsatz von Marktmechanismen. 

2 Ein in der griechischen Philosophie und Mathematik ge
prägter Begriff, der einen Grundsatz bezeichnet, der seiner
seits nicht weiter zu begründen war; im allgemeinen ein 
Satz, der weder beweisbar noch eines Beweises bedürftig 
ist, vgl. Meyers Enzyklopädisches Lexikon, Band 3, 1971, 
Stichwort "Axiom". 

3 Für das Folgende vgl. SCHOCH 1994, insbes. 962963; 
LINK 1997, 140; Benz 1997. 

4 vgl. zu dem Entstehen und der Rechtscharakteristik sol
cher Normen MARBURGER, "Die Regeln der Technik im 
Recht", 1979, §§ 3 und 4; Bundesverwaltungsgericht, Urteil 
vom 30.9.1996  Aktenzeichen. 4 B 175/96 in Recht der 
Landwirtschaft 1997, 2324; GUSY 1995. 
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