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Vorwort

Mit dem vorliegenden Band werden die Ergebnisse eines vom Ministerium
fiir Stadtebau und Verkehr (jetzt: Ministeriuvm fiir Stadtebau, Kultur und
Sport) des Landes Nordrhein-Westfalen in Auftrag gegebenen Forschungs-

“vorhabens publiziert. Die Erwigungen, die aus der Sicht des Ministeriums

fiir die Erteilung dieses Auftrags mafigeblich gewesen sind, eridutert Herr
Ministerialrat Prof, Dr. Horn, der zustindige Referent des Ministeriums, in
dem freundlicherweise von ihm beigesteuerten Vorwort.

Im Rahmen der Untersuchung zu den &ffentlich-rechtlichen Fragen des
Einsatzes privater Grabungsfirmen, deren Abschiufibericht den Schwer-
punkt dieser Veroffentlichung bildet, wurde ein Kolloquinum zum Einsatz
von Grabungsfirmen durchgefiihrt, Der einleitende Vortrag, der das Thema
aus verwaltungswissenschaftlicher Sicht darstellt, ist hier der rechtlichen
Untersuchung vorangestellt. Den Abschlufl des Bandes bildet ein zusam-
menfassender Bericht itber das Kolloquium. Den Teilnehmern sei auch an
dieser Stelle fiir ihre Unterstiitzung gedankt.

Dank gebtihrt auch folgenden Personen und Institutionen, die im Rah-
men der Untersuchung fiir Gespriche zur Verfiigung gestanden haben: Frau
Jansen von der Firma »Archiologie Consulting GmbH« (ACA) Aachen
(13.07.1995), Herrn Geschéfisfiihrer Nachreiner von der Firma Wurzel,
Jilich, (27.09.1995}%, Herrn Geschéftsfahrer Dr. Schwellnus, Land, Alden-
hoven, (27.10.1995), Hermn Dr. Koschik, Leiter des Rheinischen Amtes fiir
Bodendenkmalpflege, Bonn (15.12.1995), Frau Dr. Gabriete Isenberg,
Komimissarische Leiterin des Westfilischen Amtes fiir Bodendenkmalpile-
ge — Museum fiir Archiologie, Miinster (20.02.1396).

Nicht zuletzt danke ich den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehr-
stuhls fiir 6ffentliches Recht und Verwaltungslehre der Heinrich-Heine-
Universitit Diisseldorf fiir ihr Engagement.

Prof. Dr. Janbernd Oebbecke



(Teil-)Privatisierung der Bodendenkmalpflege
— kurzlebige Mode oder notwendige Modernisierung?

von Janbernd Oebbecke

1. Die Frage, ob der Finsatz von Grabungsfirmen eine kurzlebige Mode
oder notwendige Modernisierung, also Anpassung an verinderte Rahmen-
bedingungen ist, ist bewuBt ein wenig provokatorisch gestellt. Um einige
Konturen der Antwort aufzeigen zu kénnen, soll das Problem in den gro-
fleren Zusammenhang der Privatisierungsdiskussion gestellt werden, die
gegenwirtig die verwaltungspolitische Diskussion beherrscht. Zuerst soll
gefragi werden: Worum geht es in der Privatisierungsdiskussion (Tz. 2)?
In einem zweiten Schritt soll dann die bodendenkmalpflegerische Auf-
gabe, die in Rede steht, genauer bestimmt und in ihren Besonderheiten be-
schrieben werden (Tz. 3). Die Debatte um den Einsatz von Grabungs-
firmen steht nicht am Anfang; der bisherige Verlauf und der erreichte
Stand miissen beriicksichtigt werden (Tz. 4). Danach sollen dann die
wesentlichen Argumente relativ ausfithrlich vorgestellt und bewertet wer-
den (Tz. 5).

2. Unter der Uberschrift »Privatisierung« werden ganz verschiedene Sach-
verhalte zusammengefafit. Bei der Organisationsprivatisierung! wird die
Aufgabe weiter von dem jeweiligen Verwaltungstriger wahrgenommen,
aber er erledigt sie nicht mehr unmittelbar selbst, sondern bedient sich der
Formen des Privatrechts, indem er eine handelsrechtliche Gesellschaft,
meist eine GmbH errichtet. Wir kennen Beispiele der Organisationspri-
vatisierung auch in der Kulturverwaltung; hier sei an Theater oder Zoolo-
gische Gérten als Aktiengesellschaften oder GmbH erinnert. Im vorliegen-
den Zusammenhang geht es darum ebensowenig wie um die sog.
Vermdégensprivatisierung, bei der die 6ffentliche Hand Eigentum auf Pri-
vate Ubertrigt, wie dies etwa in den Fillen Volkswagen oder Lufthansa ge-
schehen ist oder jetzt bei der Telekom vorbereitet wird.

1 Zur Terminologie Friedrich Schoch, Privatisierung von Verwalfungsaufgaben,
DVBL. 1994, 962 f. Gunnar Folke Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion in der
deutschen Staatsrechtsichre, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1994, S. 543;
s. auch Wolfgang Hoffmann-Riem., Verfahrensprivatisierung als Modernisierung,
DVBL. 1996, 225 (226); Hartmut Bauer, Privatisicrung von Verwaltungsaufgaben,
VVDStRL 54, 243 {f (245 ff). :
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Wir haben es viehmehr mit einem Fall der Aufgabenprivatisierung zu tun.
Dabei werden vorher vom Staat wahrgenommene Aufgaben auf Private
itbertragen, die sie kiinftig wahrnehmen. Im Schrifttum werden modellbaft
verschiedene Formen der Aufgabenprivatisierung unterschieden. Bei der
sog. materiellen Privatisierung entledigt sich der Staat der Verantwortung
fiir einen Sachbereich vollstindig; noch in den zwanziger Jahren gehorte
etwa die Haltung von Ziegenbdcken, die wir heute als ausschliefSlich pri-
vate Angelegenheit begreifen, zu den kommunalen Pflichtaufgaben. Eine
Welle materieller Privatisierung geht zur Zeit etwa in der Bauaufsicht durch
die Bundesrepublik; die novellierten Bauordnungen iiberantworten einen
erhebiichen Teil bisher durch die Banaufsicht wahrgenommenen Aufgaben
privater Erledigung.?

Bei der funktionalen Privatisierung verbleibt die Aufgabenverantwor-
tung beim Staat, die Aufgabenerledigung, die Erstellung der Verwaltungs-
leistung wird aber auf Private itbertragen; im Einzelnen besteht eine erheb-
liche Variationsbreite. Funktionale Privatisierung pragt etwa in weiten Tei-
len die Erbringung von Sozialleistungen; weitere Beispiele sind die Tatig-
keit privater Planungsbiiros oder die Schliefung behérdlicher Druckereien
und die Vergabe der Auftrige an private Unternehmen. Die Heranzichung
von Grabungsfirmen kann man — je nachdem, wer die Grabungsfirma beau-
tragt — als funktionale oder materielle Privatisierung bezeichnen,

Die gegenwiirtige Privatisierungsdiskussion ist weniger als die letzte
grifere Debatte in den siebziger Jahren durch grofle parteipolitisch
gekennzeichnete Gegensitze gekennzeichnet. Daf} die private Aufgabener-
ledigung in vielen Bereichen eine diskussionswiirdige Alternative ist, wird
nicht grundsiétzlich in Abrede gestellt; gestritten wird bei sehr differenzier-
ten Frontstellungen tiber einzelne Bereiche, tiber Ausgestaltung, Modaliti-
ten und Rahmenbedingungen,

Aus verwaltungswissenschaftlicher Perspektive kann man diese in Schij-
ben gefiihrte Diskussion wie Verwaltungsreform iiberhaupt als Ausdruck
des Bemihens verstehen, eine Anpassung der Verwaltung an verinderte
Rahmenbedingungen zu erreichen. Weniger allgemein formuliert lassen
sich wenigstens zwei verschiedene Hauptzielrichtungen ausmachen: Ver-
besserung der Aufgabenerfitllung und Einsparungen.’ Das Beispiel der
Bedendenkmalpflege zeigt allerdings, dalBl es daneben noch bereichsspezi-
fische Griinde geben kann, die erhebliche Durchschlagskraft etlangen kén-
nen. Dennoch ist es zweckméifBig, sich mit den genannten beiden Motiven

2 Dazu s, Henning Jéide, Bavordnungsrecht im Wandel, GewArch 1995, 187 ff.

3 Zu den Motiven der Privatisierungsdiskussion s, etwa Wolfgang Hoffmann-Riem.,
Verfahrensprivatisierung ais Modernisierung, DVBI, 1996, 227; Lerke Osterioh,
Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54, 204 (213 ff); Schoch,
DVBI. 1994, 967 f.
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zu befassen, weil es naheliegt, daB diese Uberlegungen auf mittlere Sicht
alle Verwaltungsbereiche und auch die Bodendenkmalpflege erreichen.

Im Sinne einer Verbesserung der Aufgabenerfiillung ist die Privatisie-
rungsdiskussion eingebunden in die Auseinandersetzung um neue Steue-
rungsmodelle, um mehr Wirtschaftlichkeit, Flexibilitdt und »Kundenorien-
tierung« in der Verwaltung.* Bei diesen Bemiihungen spielt der Wettbewerb
als Steuerungsmittel eine erhebliche Rolle. Wenn die dffentliche Hand mit
privaten Anbietern in Wettbewerb tritt, wie dies etwa bei der Straflenreini-
gung, der Abfallbeseitigung oder der Gebiudereinigung geschieht, ist
damit mindestens die Moglichkeit der Privatisierung impliziert.

Die zweite Zielrichtung ist finanzpolitischer Art; Privatisierung wird als
Mitte! zur finanziellen Entlastung der 6ffentlichen Hand verstanden. Bei
der materielien Privatisierung, bei der der Staat sich einer Aufgabe vbllig
entledigt, liegt der Spareffekt auf der Hand. Bei der funktionalen Privati-
sierung erhofft mnan sich von der Leistungserstellung durch Private Kosten-
vorieile wegen rationelleren Wirtschaftens und giinstigerer Rahmenbedin-
gungen. Die Schubkraft der finanzpolitischen Uberlegungen kann bei der
angespannten Lage der dffentlichen Kassen kaum tiberschitzt werden.

Der rechtswissenschaftliche Beitrag zur Privatisierungsdiskussion geht
m zwei Richtungen. Zum einen wird nach dem rechtlichen Rahmen fiir Pri-
vatisierungsiiberlegungen gefragt. Es besteht Einigkeit dariiber, dafl es
allenfalls bei ganz wenigen staatlichen Kernaufgaben wie der Polizei recht-
liche Hindernisse gibt, auf der anderen Seite aber jedenfalls das deutsche
Recht in der Regel auch keinen Zwang zur Privatisierung kennt.* Daneben
bemiht sich die Rechtswissenschaft um eine Rationalisierung der Diskus-
sion, indem sie Argumente priift, Probleme benennt und auf Gestaltungs-
méglichkeiten hinweist. Einiges davon soll im folgenden nutzbar gemacht
werden,

3. Die Aufgaben, um die es bei der Diskussion itber den Einsatz von Gra-
bungsfirmen geht, sind nach den Bestimmungen der Denkmalschutzgeset-
ze Teilaufgaben der Denkmalpflege. Es geht vor allem um Prospektion,
also die Feststetlung, ob und welche Bodendenkmiler in einem Gebiet vor-
handen sind, und um Ausgrabungen, also die Erforschung von Boden-
denkmilern mit den Methoden der Archdologie. Diese Aufgaben gehéren
bundesweit zu den Pflichtaufgaben der Denkmalfachbehorden.®

4 Gunnar Folke Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion in der deutschen Staats-
rechtslehre, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1994, S. 546 ff.

5 Zum rechtlichen Rahmen Gunnar Folke Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion
in der deutschen Staatsrechtslehre, Staatswissenschaften und Staatspraxis 1994, S,
346, 552, Schach, DVBL. 1994, 966, 969 f. Hartmut Bawer, Privatisierung von Ver-
waltungsaufgaben, VVDStRL 54, 263 ff.

6 Etwa § 22 IH Nr. 2 und 4 DSchG Nw.

15



Rechtlich sind diese Aufgaben durch zwei Eigenschaften gekennzeich-
net, Einerseits ist vorgegeben, dafl das Fachamt sich mit Prospektion und
Ausgrabungen befassen mubB, aber es bleibt seiner Entscheidung tiberlas-
sen, in welchen Fillen und in welchem Umfang. Andererseits haben die
Denkmalpflegedmter schon aus verfassungsrechtlichen Griinden kein
Monopol fiir diese Titigkeiten; grundsitzlich kann sich jedermann damit
befassen. Restriktionen kénnen sich nor aus dem Eigentumsrecht an den
jeweiligen Flichen und aus dem Genehmigungsvorbehalt fiir Grabungen

ergeben, den die Denkmalschutzgesetze vorsehen.” Die gesetzliche Aufga-

benzuweisung an die Denkmalpflegedmter ist fiir sich genommen von
Rechts wegen kein Argument, das die Ablehnung einer Grabungsgeneh-
migung rechtfertigen konnte; es gibt kein Grabungsmonopol.

Die Aufgaben Prospektion und Grabung, wie sie den Denkmalpflegeam-
tern gesetzlich iibertragen sind, weisen eine Reihe von Besonderheiten auf,
die bei einer Privatisierungsentscheidung bedacht werden miissen. Es han-
delt sich — bei der Grabung stirker als bei der Prospektion —nicht allein um
Tétigkeiten, fiir deren sachgemife Erledigung eine wissenschaftliche Aus-
bildung und ein methodisches Vorgehen erforderlich sind, sondern es han-
delt sich substantiell um wissenschaftliche Forschung. Der Forschungs-
charakter zeigt sich nicht allein am Ergebnis, der vertieften und verbrei-
terten Kenntnis der Geschichte, sondern auch daran, daB die jeweils ver-
folgte Fragestellung in einem mehr oder weniger grofen Umfang selbst
Ergebnis einer wissenschaftlichen Entscheidung ist, die im Kontext der
Jeweiligen Disziplin und ibres aktuellen Forschungsstandes getroffen wird.

Die Grabung weist eine weitere Besonderheit auf: sie ist nicht reprodu-
zierbar und ihr Gegenstand ist stets einmalig. Wiahrend anderwirts Nach-
priifbarkeit und Reproduzierbarkeit hiufig geradezu als Kriterien fiir
Wissenschafilichkeit angesehen werden, kann die Grabung nicht wieder-
holt, die angefertigte Dokumentation nicht fiberpriift werden, weil das
Objekt des Handelns nur einmal und nach der Grabung nicht mehr existiert.
Vergleichbares gilt etwa fiir das Handeln von Arzten, Kriminalisten an Tat-
orten oder bestimmte astronomische Beobachtungen. Die Situation ist also
nicht vollig einzigartig, ihre Besonderheit muB aber sorgfiltig bedacht wer-
den.

Beim Einsatz von Grabungsfirmen geht es nun nicht um zweckfreie For-
schung, sondern praktisch ausschlieflich um Fille, in denen die Prospek-
tion oder Grabung notwendig ist, um bodendenkmalpflegerische Kriterien
fur Planungsentscheidungen aus AnlaB konkreter Bau- oder Abbauvorha-
ben zu gewinnen oder um Bodendenkmiler, die im Rahmen solcher Vorha-
ben zerstdrt werden, zu dokumentieren. Der Bedarf an diesen Leistungen
ist von drei Grofien abhingig: der Haufigkeit entsprechender Vorhaben, den
Kenntnissen iiber den Bestand an Bodendenkmdlern und den MaBstiben

7 § 13 DSchG NW.
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der Entscheidung, ob und wieweit im Rahmen des einzelnen Vorhabens die
Leistungen Prospektion und Grabung erbracht werden miissen.

Die Denkmalpflegeimter haben auf die Haufigkeit der Vorhaben keinen
Einflu}; diese ist u.a. von der Investitionstitigkeit der dffentlichen Hand
und von der Baukonjunktur abhangig und hat auch in der Vergangenheit
erheblich geschwankt. Die Kenntnisse iiber den Bestand an Bodendenkma-
lern als der zweite EinfluBfaktor wachsen tendenziell stindig an; die
Denkmalpflegedmter konnen in bestimmtem Umfang das Tempo dieses
Wachstums mitbestimmen, aber sie konnen die Denkmalerkenntnis nicht
reduzieren. Die MaBstibe der Entscheidung, ob und inwieweit im Ein-
zelfall die Leistungen Prospektion und Grabung erbracht werden sollen,
bestimmt das zustandige Fachamt dagegen in weitem Umfange selbst.

Solange praktisch allein die Denkmalpflegedmter solche Prospektions-
und Grabungsleistungen erbringen, miissen der Bedarf und die Kapazititen
zu sciner Deckung aneinander angepafit werden. Das ist auf zwei Wegen
moglich: der eine ist die Anpassung der Kapazititen an den Bedarf, sie ist
allerdings im Rahmen offentlicher Haushalte und des geltenden Dienst-
rechts stets nur begrenzt moglich. Der zweite ist die Verschiebung der
Kriterien dafiir, wann eine Prospektion oder eine Grabung notwendig sind.
Das bedeutet im Rahmen des fachlich und politisch Vertretbaren eine Kon-
zentration auf hoéherrangige Objekte in Zeiten groBen Bedarfs und eine
Einbeziehung nicht ganz so hochrangiger in Zeiten geringerer Anspan-
nung.® Diesen Weg zu gehen, wird den Denkmalpflegedmitern durch ihre
besondere rechtliche Stellung in den einschligigen Verfahren? erleichtert.
Als weitere Besonderheit ist demnach festzuhalten, dafl die Denkmal-
pflegedmter in einem bestimmten Umfang den Bedarf an den Leistungen,
um die es geht, mitbestimmen.

4. Der Emsatz von Grabungsfirmen in dem Umfang, wie wir ihn gegen-
wirtig beobachten kénnen, ist nur vor dem Hintergrund einer neuen und
fiir die Bodendenkmalpflege aullerordentlich bedeutsamen Entwicklung
verstindlich. Seit der ersten Hiilfte der achtziger Jahre haben die zustindi-
gen Verwaltungen einiger Lander begonnen, das Verursacherprinzip anzu-
wenden.'? Die Triger von Vorhaben, bei denen Bodendenkméler zerstort
werden, werden zunehmend zur Finanzierung der dadurch ausgeldsten
MaBnahmen herangezogen. Gedanklich hat bei dieser Entwicklung zum ei-
nen das umweltrechtliche Verursacherprinzip Pate gestanden, zum anderen
der traditionelle ordnungsrechtliche Gedanke, daB derjenige, der eine Ge-
fahr auslost, fir die finanziellen Folgen einzustehen hat.

8 Dazu s. etwa Langen, Die Woche 5. 32 mit dem Zitat von Biel,
9 Vgl etwa die Benehmensherstellung nach § 21 IV DSchG NW.
10 Auf die Bedeutung dieses Moments weist etwa auch Lidrke hin (Ms. S. 2).
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Rechtlich ist die Kostentragung zuerst iiber Nebenbestimmungen zu den
Verwaltungsakten durchgesetzt worden, die die Beseitigung des Boden-
denkmals gestatten. Inzwischen gibt es mit der bei GroBvorhaben obliga-
torischen Umweltvertriglichkeitspriifung und in einzelnen Landesrechten
mit speziellen denkmalgesetzlichen Vorschriften weitere Rechtsgrundla-
gen. Gewil} ist die rechtliche Entwicklung noch nicht abgeschlossen; das
gilt etwa fiir die Frage, bei welcher Art von Vorhaben das Verursacher-
ptinzip anzuwenden ist, ob dies beispielsweise auch bei Einfamilienhiu-
sern gelten soll, aber auch fur die Frage, unter welchen Bedingungen der
Vorhabentréiger Prospektionskosten tragen muBl. Auch wenn obergericht-
liche Rechtsprechung soweit ersichtlich noch aussteht, wird man die
Grundsatzfrage, dafi eine Heranziehung des Vorhabentriigers zu den Kosten
der Grabung moglich ist, jedoch als geklért ansehen kénnen; das gilt spi-
testens nach der vom Oberbundesanwalt in dem Verfahren des Landes
Brandenburg vor dem Bundesverwaltungsgericht wegen der ICE-Strecke
Hannover-Berlin fiir den Bund abgegebenen Erklirung.!!

Die in der erfolgreichen Geltendmachung des Verursacherprinzips lie-
gende rechtliche Innovation und ihre politische Purchsetzung stellen eine
beachtliche administrative Leistung der Denkmalschutzpolitik dar.

Wo das Verursacherprinzip angewandt wurde, standen innerhalb relativ
kurzer Zeit erhebliche zusétzliche Summen, teilweise das Mehrfache an Mit-
teln fiir die bodendenkmalpflegerischen Aufgaben der Prospektion und Gra-
bung zur Verfiigung. Die teilweise sehrumfangreichen MaBnahmen, fiir wel-
che diese Mittel bestimmt waren, konnten mit den bis dahin zur Verfitigung
stehenden Kriiften nicht durchgefiihrt werden; es war eine kurzfristige Aus-
weitung der Arbeitskapazitit fiir Prospektion und Grabungen notwendig, die
mit Haushaltsmitteln nicht iiberall zu erreichen war.'? Die deutsche Einheit
gab dieser Entwicklung zusitzliche Impulse, weil in erheblichem Maie —
nicht nur in den neuen Bundeslidndern — InfrastrukturmaBnahmen durchge-
fihrt wurden und werden;'? daneben spielen Wohnungsbauinvestitionen
eine erhebliche Rolle. Eine Anpassung der Arbeitskapazititen durch Schaf-
fung zuséiziicher Stelien scheiterte nicht nur an den knappen Finanzen, son-
dern wire wegen des eindeutig transitorischen Charakters des Bedarfs auch
personalwirtschaftlich nicht vertretbar gewesen.

Eine der angewandten Strategien war der Einsatz von Grabungsfirmen.'4
Alternativ und teilweise kombiniert damit wurden andere Instrumente ein-

11 FuBnote 11 siche Anhang ab Seite 29

12 S. etwa Winrich Schwellnus, Landschafts-Archiclogie: Naturraum und Denkmal-
pflege GmbH. Entstehung und Erfahrungen einer archiologischen Fachfirma, in:
Archiiclogische Denkmalpflege und Grabungsfirmen, hg. vom Verband der Lan-
desarchiologen in der Bundesrepublik Deutschland, 1994, S. 31 ff.

13 Dazu s. etwa Langen, Die Woche S. 32,

14 8. etwa Planck, AiD 1994 H. 2 8. 4; zu cinem Beispielsfall s. Schaich, AiD 1995
H.4 8. 22 ff,
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gesetzt; hier sind neben der Einstellung zusdtzlichen Personals etwa die
Inanspruchnahme freiwillig geschaffener kommunaler Kapazititen (Stadt-
und Kreisarchdologen), die >:m€n#=um der Zahl von Praktikumsplitzen
und vor allem auch die Durchfithrung und Initiierung von Arbeitsbeschaf-
fungsmaBnahmen zu nennen. Abgesehen von der Stellenausweitung bei
den Denkmalpflegeimtern verursachen alle diese Instrumente in erhebli-
chem Umfang Verwaltungsaufwand. Sie 16sen — dkonomisch gesprochen —
hohe Transaktionskosten aus.

Parallel zu der beschriebenen Nachfrage bildete sich ein Angebot heraus;
es entstanden Unternehmen, welche die nachgefragten Leistungen anboten.
Das Spektrum ist denkbar weit. Es findet sich das Bauunternehmen, das
urspriinglich Maschinen und Personal fiir Grabungen der amtlichen Denk-
malpflege bereitgestellt hat und im Rahmen einer Diversifizierung seines
Leistungsangebots jetzt auch Archiologen beschiftigt. Es finden sich mit-
telstdndische Existenzgriinder unterschiedlichen Zuschnitts ebenso wie
Arbeitsloseninitiativen oder an Hochschulen angelehnte gemeinniitzige
Vereine. Die BetriebsgréBe ist ebenso unterschiedlich wie der betriebswirt-
schaftliche Erfolg und sicher ebensosehr schwankt die Professionalitit bei
der Akquisition und der Erledigung der Aufirige.

Bisher ist der Einsatz von Grabungsfirmen allenfalls dadurch zu Lasten
von Grabungen der amtlichen woma:aggm%ammo gegangen, dafl die
Ausweitung der Grabungstiitigkeit Personal fiir die Uberwachung bindet,
welches sonst auf eigenen Grabungen hiitte eingesetzt werden kénnen. Bis-
her geht es praktisch also nur um die Verteilung des Zuwachses an Gra-
bungstitigkeit. Realistischerweise kann aber kaum davon ausgegangen
werden, daf das so bleibt. Gezielte Privatisierungsinitiativen, die auch den
status quo der amtlichen Bodendenkmalpflege infrage stellen, sind mit
ziemlicher Sicherheit zu erwarten, wenn der Bedarf kiinftig einmal wieder
zuriickgeht und es dann nicht gelingt, die Nachfrage nach archiiologischen
Leistungen anderweit zu stabilisieren. Sollte der Markt effektiv schrump-
fen, mull damit gerechnet werden, daB die Frage, wer welche Grabungen
durchfiihrt, also die Privatisierungsfrage, in aller Schérfe diskutiert wird.
Angesichts des eher bescheidenen Stellen- und Finanzvolumens der
Bodendenkmalpflege in den jeweiligen Etats ist politischer Druck in Rich-
tung Privatisierung im tibrigen nicht sehr wahrscheinlich, wegen der bun-
desstaatlichen Offentlichkeit aber auch nicht ausgeschlossen.

5. Im folgenden sollen die bisher in der Debatte tiber den Einsatz von Gra-
bungsfirmen von verschiedenen Seiten vorgebrachten, aber auch weitere
dafiir bedeutsame Argumente aus der allgemeinen Privatisierungsdiskus-
sion vorgestellt und Vorschidge fiir ihre Bewertung gemacht werden,
Dabei mul} beachtet werden, daf jedes Argument aus unterschiediichen
Perspektiven bewertet werden kann. Was fiir die kostenbelasteten Vorha-
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bentrdger gut ist, kann aus der Sicht der Fachbehdrden schlecht sein, was
die Staatsfinanzen schont, kann kulturpolitisch gefihrlich sein, was kurz-
fristig niitzt, kann langfristig schaden. Auch wissen wir inzwischen vor
allem aus der politik- und wirtschaftswissenschaftlichen Diskussion, daB es
neben Sachinteressen immer auch institutionelle Interessen gibt.!® Behor-
den haben solche institutionellen Interessen ebenso wie Privatunterneh-
men; sie kénnen mit Sachinteressen iibereinstimmen, miissen das aber nicht
tun. Beispielsweise neigen alle privaten und auch alle 6ffentlichen Institu-
tionen in ihrem Arbeitsbereich dazu, nach Méglichkeit Monopolist sein zu
wollen; aus einer cher dem allgemeinen Wohl verpflichteten Perspektive ist
dies dagegen cher selten ein unterstiitzungswiirdiges Interesse.

Man kann die Argumente der Diskussion @iber den Einsatz von Gra-
bungsfirmen in drei Gruppen aufteilen: in der ersten sind die Bedenken
zusammengefaBt, die sich nicht grundsitzlich- gegen den Finsatz von
Grabungsfirmen, sondern auf einzelne Kritikpunkte richten (Tz. 5.1). Zur
zweiten Gruppe gehéren die Argumente grundsétzlicher Art gegen oder
auch fiir diese Art privater Aufgabenwahrnehmung (Tz, 5.2). In der dritten
Gruppe werden die zusammengefaBt, die nicht grundsitzlich fiir oder

gegen den Einsatz von Grabungsfirmen sprechen, sondern sich mit Konse-

quenzen befassen, die mit dem stirkeren Einsatz von Grabungsfirmen ver-
bunden sein kdnnen (Tz, 5.3).

Nicht unmittelbar auf den Einsatz von Grabungsfirmen, sondern auf die
Anwendung des Verursacherprinzips bezieht sich der Hinweis, daB die
rdumlichen Grenzen archiologischer Objekte vertikal wie horizontal viel-
fach nicht mit denen des Bodeneingriffs iibereinstimmen, an den die Pflicht
zur Kostentibernahme gekniipft wird. Die Anwendung des Verursacher-
prinzips 10se deshalb entweder unkalkulierbare Kosten aus, die von Seiten
der Denkmalpflege zu tragen seien, oder die Ergebnisse seien wissenschaft-
lich nicht oder nur sehr eingeschrankt brauchbar, Es liegt auf der Hand, daB
dieses — im Ubrigen rechtlich unzutreffende Argument — genauso gelten
wiirde, wenn die amtliche Denkmalpflege die vom Verursacher finanzierte
Grabung in eigener Regie durchfiihrt.'¢

Ahnliches gilt fiir die Bedenken, die im Rahmen der Diskussion gegen
eine personelle Trennung zwischen Ausgrabung und Publikation und gegen
cine Haldenbildung unpublizierter Grabungen'” vorgebracht werden. Wenn
diese Argumente richtig sind, muB bei 6ffentlich wie bei privat durchge-

15 Kiaus Miiller, Lean Government — Ansatzpunkie und Voraussetzungen einer Effi-
zienzsteigerung im &ffentlichen Sektor, Staatswissenschaften und Staatspraxis
1995, 459 (462 ). _

16 Lidtke (Ms. 8. I} weist in seinem Statement zum Einsatz privater Ausgrabungsfir-
men ausdriicklich darauf hin, daB dieser Gesichtspunkt generell das Verursacher-
prinzip betrifft.

17 8. Langen, Die Woche 8. 33.
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fithrten Grabungen eine Kopplung von Grabung und Publikation durch-
gesetzt werden; '® die bisherige Praxis der Bodendenkmalpflege in der Bun-
desrepublik scheint eher anders auszusehen. Jedenfalls ist dies kein Argu-
ment gegen den Einsatz privater Grabungsfirmen, die diese Leistung sicher
anbieten konnten, _

5.1 Vor allem vor dem Hintergrund in verschiedenen einzelnen Fillen ge-
machter Erfahrungen wird gegen den Einsatz von Grabungsfirmen neben
dem Hinweis auf schlecht getane Arbeit'? kritisch eingewandt:

Das Typische fiir eine Grabung sei die Unsicherheit, ob man iiberhaupt
und auf was man stole. Daraus ergiben sich Kalkulationsprobleme in zwei
Richtungen:*° Stelle ein amtlicher Ausgriber fest, daf kein Befund mehr zu
erwarten sei, stelle er die Arbeit ein und wende sich der niichsten Aufgabe
zu. Eine private Grabungsfirma grabe weiter und fiihre wissenschaftlich
unergiebige Erdbewegungen durch bis die Auftragssumme aufgebraucht
sei.?! Stofe umgekehrt der amtliche Ausgriber iiberraschend auf einen
besonders interessanten Befund, konne er diesem sorgfiltig nachgehen, die
private Grabungsfirma habe wegen des festen Budgets, mit dem sie aus-
kommen miisse, diese Maglichkeit nicht.”? Versuche der amtliche Ausgra-
ber, »méglichst viel im Boden zu lassen«®, so seien private Firmen daran
interessiert, moglichst umfangreich zu graben.?! Der Fundverbleib, dem
vor allem auch aus restauratorischen Grinden grofie Bedeutung zukomme,
sei kaum zu regeln.”® Erhebliche Schwierigkeiten ergiiben sich auch auf
urheberrechtlichem Gebiet wegen der Abgrenzung der rechtlichen Stellung
des Ausgribers und des Publizierenden.?

Bei diesen Argumenten iiberschneiden sich zwei Problemkreise. Der
erste betrifft die Qualitit mancher Grabungsfirmen. In einem jungen und
sich erst entwickelnden Markt tummeln sich auch Anbieter, mit deren Lei-
stungsfdhigkeit es nicht sehr weit her ist. Die Seridsitit und die Arbeitsqua-
litdt anderer Anbieter sind dagegen durchaus mit dem vergleichbar, was die
amtliche Bodendenkmalpflege leistet.”” Niemand kéme auf den Gedanken,
mit dem Argument, ¢inige Bauunternehmen leisteten schlechte Arbeit oder

18 Dafur pladiert etwa Horn, S. 23.

19 Vgl die Zitate bei Langen, Die Woche 8. 33.

20 5. etwa Planck, AiD S. 4; Langen, Die Woche 8. 32.

21 (ber einen Fall, in dem eine Grabungsfirma im Stadikern von Brandenburg sechs
Monate fang Kellerwinde aus dem 19. Jahrhundert dokumentiert und damit 800.000
DM verbraucht habe, berichtet Langen, Die Woche 8. 33.

22 Indiese Richtung etwa Liidrke, Ms. 8. 2.

23 Biel, zit. bei Langen, Die Woche 8. 32.

24 8. Langen, Die Woche S. 32.

25 Liidtke, Ms! 8. 3.

26 Liidthe, Ms. 8. 3 1.

27 Horn, S. 20.
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manche Arzte arbeiteten weniger gut als andere, eine Ubernahme dieser
Bereiche in amtliche Verantwortung zu fordern. Allerdings mull man sich
—wie in anderen Bereichen auch — darauf einrichten, daB nicht jeder der ein
Angebot machen kann, auch geeignet ist, den Auftrag durchzufiihren.

Der zweite Problemkreis betrifft die Ausgestaltung des Vertrages mit der
Grabungsfirma. Das Zivilrecht bietet geniigend Méglichkeiten, die aufge-
zeigten Probleme beim VertragsschluB zu beriicksichtigen. Solche Mog-
lichkeiten bestehen gerade auch fiir Bestimmungen itber den Fundverbleib
und die urheberrechtlichen Fragen?® Allerdings miissen entsprechende
ausdriickliche Regelungen in den Vertrigen getroffen werden. Wenn sie
nicht selbst Auftraggeber sind, bedeutet das fiir die Denkmalpflegedmter,
daf sie entsprechend auf den privaten Vorhabentriiger als Auftraggeber ein-
wirken miissen.

Vertragsrechtliche Lésungen gibt es auch fiir das Prognose- und Kalku-
lationsproblem, das aus der fehlenden Vorhersehbarkeit der Befunde resul-
tiert und das bei amtlichen Grabungen ebenso besteht?®, aber leichter
beherrschbar ist, weil die Bindung an eine Aufwandssumme weniger streng
ist. Es handelt sich dabei keineswegs um ein singuléres Phanomen, das aus-
schlieBlich Grabungen betrife. Ahnliche Unsicherheiten werfen der Bau-
grund bei Hochbauten, die Altbausubstanz bei Modernisierungen und in
der Baudenkmalpflege, der Projektverlauf bei Forschungs- und Entwick-
lungsaufirigen®® oder iiberraschende Diagnosen beim Behandhingsvertrag
mit dem Chirurgen auf. Allerdings ist zuzugeben, daB die Entwicklung ent-
sprechender Formulare filir die Dreiecksbeziehung Behérde-Vorhaben-
- triger-Grabungsfirma juristisch anspruchsvoll ist. Der Einsatz von Gra-
bungsfirmen erfordert eine gezielte rechtliche Begleitung; wer daran spart,
handelt unwirtschaftlich.

Die Argumente der ersten Gruppe betreffen demnach Ubergangsproble-
me, die aus mangelnden Erfahrungen der Beteiligten mit den neuen Aufga-
ben und Instrumenten resultieren. Die Erfahrung aus anderen Bereichen
spricht dagegen, daB solche Ubergangsprobleme Neuerungen, die aus
anderen Griinden sinnvoll sind, aufhalten, Wichtiger ist die zweite Gruppe
von Argumenten, in denen es um das grundsitzliche pro und contra des
Einsatzes der Grabungsfirmen geht,

28 Janbernd Oebbecke, Rechtsfragen zur Titigkeit archaologischer Grabungsfirmen,
in: Archiologische Denkmalpflege und Grabungsfirmen, hg. vom Verband der
Landesarchiologen in der Bundesrepubik Deutschland, 1992, 8. 57 (64); zum Fund-
verbleib s. Heinrieh Dorner, Zivilrechtliche Probleme der Bodendenkmalpflege,
1992, passim.

29 Kunow, zit. bei Langen, Die Woche 8. 33.

30 Dazu etwa W. Grewlich, Anreizpreise zur Kostensenkung bei &ffentlichen For-
schungs- und Entwicklungsaufirdgen, VerwArch 65 (1974), 255 ff,
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5.2 An erster Stelle ist hier die These zu nennen, die 6ffentliche oder pri-
vate Aufgabenwahrnehmung sei stets oder notwendig preiswerter oder teu-
rer, besser oder schlechter.!

In der bisher verdffentlichten Diskussion wird ein solcher Kostenvorteil
genauso fiir die amtlichen Grabungen®? wie fiir die von Grabungsfirmen??
behauptet. Diese gegensitzlichen Aussagen spiegeln die Komplexitit sol-
cher Kostenvergleiche. So kommt es entscheidend darauf an, welche
Kosten man in die Betrachtung e¢inbezieht. Die Grabungsfirma muf
Gemeinkosten filr den Teil ihres Apparates, der nicht speziell bei der
einzelnen Grabung -eingesetzt wird, einschliefllich der Kosten des ein-
gesetzten Kapitals in ihre Kalkulation einbezichen. Das kann ein Denkmal-
pflegeamt, selbst wenn es wollte, mangels entsprechender Kostenrechnung
nicht. Die Grabungsfirma mull die Umsatzsteuer berechnen. Der daraus
resultierende Preisvorteil der 6ffentlichen Hand ist Gegenstand ernster ord-
nungspolitischer Diskussionen; ein VorstoB des Bundesfinanzministers,
eine Umsatzsteuerpflicht auf die 6ffentliche Leistungserbringung auszu-
weiten, ist kiirzlich gescheitert.** Die Gegner einer Angleichung halten
dagegen, daB die 6ffentliche Hand wegen ihrer strengeren personal- und
haushaltswirtschaftlichen Bindungen mindestens im selben Umfang
Wettbewerbsnachteile habe.

Aus der Diskussion iiber die Privatisicrung der Reinigungsdienste ist
bekannt, daf Einsparungen durch die Beschiftigung von Teilzeitkriften
Einnahmeausfille bei den Krankenkassen und Rentenversicherungen
bedeuten kénnen.*’ Ein Bundesland wird auch berticksichtigen, daf die von
dem Grabungsunternehmen gezahlte Umsatzsteuer zu einem nennenswer-
ten Teil in die Landeskasse flieBt. Der Kostenvorteil der amtlichen Denk-
malpflege aus der Beschéftigung von Beamten, bei denen keine Sozialab-
gaben anfallen, ist rechnerisch um Riickstellungen fiir die spiteren Pen-
sionen zu korrigieren. Umgekehrt sind bei einem Vergleich auf die von den
Grabungsfirmen in Rechnung gestellten Kosten der bei den Amtern fiir die
administrative Vorbereitung der Aufiragsvergabe und fiir die Beaufsich-
tigung privat durchgetithrter Grabungen anfaliende Aufwand aufzuschla-

31 Zur Problematik von Kostenvergleichungen in der Privatisierungsdiskussion s. £d-
gar Wais, Entlastung 6ffentlicher Haushalte durch Privatisierung?, D6V 1982, 181
ff.

32 Planck, AiD 3. 5; Schiitte, zit. bei Langen, Die Woche 5. 33.

33 Immobilien-Zeitung Nr. 13 vom 16.6.1995 5. 8.

34 S. Bei Abwasser und Mill droht ein Gebiihrensprung, Abfallimter werden voraus-
sichtlich steuerpflichtig/ Musterverfahren vor dem Bundesfinanzhof, FAZ Nr. 217
v. 17.9.1996, S. 15.

35 Dazu Hans-Peter Bull, Privatisierung 6ffentlicher Aufgaben, VerwArch 1993, 625
(627). .
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gen; derlei Transaktionskosten der 6ffentlichen Hand werden in Privatisie-
rungsdiskussionen leicht auBer acht gelassen.3¢

Es wurde bereits erwahnt, daBl der Einsatz von Grabungsfirmen im Ver-
gleich zum Aufbau eigener Kapazititen auch deshalb attraktiv sein kann,
weil man bei der Auftragsvergabe leichter auf Bedarfsschwankungen rea-
gieren kann. Die kurz- oder mittelfristige Anpassung, also u. U, auch Redu-
zierung von Personalkdrpern ist im 6ffentlichen Dienst dagegen praktisch
ausgeschlossen. Ein Teil der Leistung der Grabungsfirma besteht also dat-
in, dieses Risiko zu iibernchmen; sie muB sich das als Unternehmerwagnis
vergiiten lassen. In einem Markt mit erheblichen Nachfrageschwankungen
muf} deshalb mit hoheren Margen gerechnet werden.

Insgesamt betrachtet ist von der Umsatzsteuer einerseits, den stirkeren
rechtlichen Bindungen andererseits abgesehen nicht ersichtlich, warum
Amter oder Grabungsfirmen generell preiswerter arbeiten sollten. In ein-
zelnen Bereichen kann das anders sein. Selbstverstindlich hat eine Gra-
bungsfirma einen Kosten- und bei Wettbewerbspreisen einen entsprechen-
den Preisvorteil, wenn sie zu Prospektionszwecken moderne Technik ein-
setzen kann,’’ iiber die die Amter nicht verfiigen. Besitzt umgekehrt ein
Amt fir bestimmte anspruchsvolle Grabungsvorhaben spezialisiertes
Know-how, mul} eine Grabungsfirma solches méglicherweise erst teuer
erwerben, wenn sie vergleichbare Leistungen anbieten will.

Spezialisierung in Form besonderen ortsbezogenen Wissens, etwa als
Erfahrung mit den Denkmilertypen der Region oder als Kenntnis der &rtli-
chen Uberlieferung wird als gewichtiges Argument fiir die strukturell gege-
bene sachliche Uberlegenheit der amtlichen Ausgrabung vor den Gra-
bungsfirmen vorgebracht.*® Allerdings handelt es sich hier nur um eine
Spezialisierungsrichtung. Daneben tritt die auf die Epoche oder den Denk-
maltypus bezogene Spezialisierung; ihre Bedeutung zeigt sich etwa an den
Ausnahmezustindigkeiten fiir bestimmte Objekte, welche auch solche
Fachdmter vorsehen, die ansonsten auf das Prinzip der Bezirksstellen set-
zen. Eine im Einzeifall ebenso wichtige Spezialisierung kann sich auch in
methodischer Hinsicht ergeben; hier sei auf die Beispiele der Lufibild-
prospektion oder der Unterwasserarchdologie verwiesen. Die Vorteile lie-
gen in allen diesen Fillen nicht ohne weiteres bei den Amtern. Das giltauch
fur die Grabungserfahrung; wo die amtlich bestelite AB-Kraft gegen den
erfahrenen Ausgraber der Grabungsfirma antritt,?® bleibt ein Vorteil auf
Seiten der Grabungsfirma, auch wenn ein erfahrener Amtsarchiologe die

36 Klaus Kdnig,Prozedurale Rationalitit, VerwArch 86 (1995), 1 (13); Kiaus Liider,
»Triumph des Marktes im 8ffentlichen Sektor?«, DV 1996, 96,

37 «Wir sind schneller und technisch besser ausgerilistet.« Schwellnus, zit. bei Langen,
Die Woche S, 33.

38 Schiitte, zit. bel Langen, Die Woche §. 33; Plate, AiD 1995 H. 3 §. 23.

39 Immobilien-Zeitung Nr. 13 v. 16.6.1995 S. 8.
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AB-Kraft beaufsichtigt und unterstiitzt. Welche Bedeutung welcher
Spezialisierung zukommt, mufl im Einzelfall anhand der Anforderungen
ermittelt werden, die das einzelne Bodendenkmal stellt,

Angesichts der Restriktionen, denen die 6ffentliche Hand ausgesetzt ist,
werden private Unternehmien bis auf weiteres flexibler auf neue Anforde-
rungen und damit hdufig schneller reagieren kénnen, Daf sie deshalb stets
zuverldssiger bei der Einhaltung von AbschluBterminen sind,*® widet-
spricht der Lebenserfahrung mit privaten Unternehmen in anderen Berei-
chen und ignoriert die Fortschritte, die die amtliche Bodendenkmalpflege
in den letzten Jahren gemacht hat. Die Frage, wieweit diese Fortschritte
auch der Konkurrenz mit den privaten Grabungsfirmen zu verdanken sind,
weist auf die Zusammenhinge zwischen Wetthewerb und Effektivierung
des Verwaltungshandelns hin, die zum Thema der neuen Stenerungs-
modelle diskutiert werden.*!

Erhebliche Zweifel bestehen, ob das von Seiten der amtlichen Boden-
denkmalpflege vorgebrachte Argument durchschligt, Grabungsfirmen
gehe es notwendigerweise nur ums Geld, weshalb bei der Leistungserbrin-
gung finanzielle Fragen gegeniiber Forschungsgesichtspunkten im Vor-
dergrund stehen miiBten.*? Auch fir alle Arten von amtlichen Tatigkeiten
gibt es einen uniibersteigbaren materiellen Rahmen, der als Restriktion bei
der Aufgabenerfiillung wirkt. Sicher muf} das private Unternehmen bei der
Erledigung eines Auftrages seine wirtschaftlichen Interessen im Auge
behalten; wenn es den Gewinn aus der Erledigung des einzelnen Auftrages
als einzige Richtschnur seines Handelns betrachten wollte, wiirde es aber
am Markt sehr schnell scheitern. Eine dauerhaft erfolgreiche Marktstellung
148t sich nur durch ordentliche Arbeit erreichen und halten.*?

Wenn nicht grundsétzlich auch von Privaten gute Arbeit erwartet werden
kénnte, diirften wir im tibrigen nicht privat hergestellte Wurst essen, privat
gebaute Briicken befahren, in privat gebaute Flugzeuge steigen oder privat
entwickelte Medikamente einnehmen. Allerdings kommt es darauf an, Pri-
vate auszuwihlen, die nicht nur billig, sondern gut arbeiten. Die offentliche
Hand handelt deshalb nicht anders, als jeder Privatmann dies bei seinen
Einkaufen versucht, wenn nach dem Vergaberecht nicht das preiswer-
teste,** sondern das giinstigste Angebot den Zuschlag erhilt. Die offentli-

40 Immobilien-Zeitung Nr. 13 vom 16.6.1995 S, 8.

41 Klaus Miiller, Lean Government — Ansatzpunkte und Voraussetzungen einer Effi-
zienzsteigerung im Offentlichen Sektor, Staatswissenschafien und Staatspraxis
1995, 466. :

42 Planck, AiD 8. 5; dhnlich Horn. 8. 20.

43 Janbernd Oebbecke, Rechtsfragen zur Tatigkeit archiologischer Grabungsfirmen,
in: Archiclogische Denkmaipflege und Grabungsfirmen, hg, vom Verband der
Landesarchéologen in der Bundesrepubik Deutschland, 1992, 8. 57 (60).

44 So etwa Liidike, Ms. S. 2;
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che Hand gehort zu den Armen, die es sich nach einer alten Hausfrauen-
regel nicht leisten kdnnen, etwas Billiges zu kaufen.

In der Bodendenkmalpflege gilt im Ergebnis deshalb dasselbe wie fiir
andere Gebiete, fur die die Wahrnehmung von Aufgaben durch Private dis-
kutiert wird. Eine generelie Antwort, ob die Privatisierung der Anfgaben-
erfilllung sinnvoll ist, 1aBt sich nicht geben. Es kommt auf den einzelnen
Bereich und die einzelne Aufgabe an. Jedenfalls bedarf es institutioneller
Vorkehrungen, wenn private Leistungserbringung dauerhaft funktionieren
soll. Darum geht es bei der dritten Gruppe von Argumenten.

5.3 Der Vorsitzende der Vereinigung der Landesarchiologen hat auf die
besondere Verantwortung des Staates fiir die Frforschung der archiologi-
schen Denkmiler hingewiesen.® Viele Landesverfassungen heben diese
besondere Verantwortung des Staates fiir Denkmalschutz und Denkmal-
pflege ausdriicklich hervor.*S Natiirlich begriinden diese Bestimmungen
kein Forschungsmonopol des Staates; ein solches verstieBe gegen die
grundgesetzlich garantierte Wissenschaftsfreiheit.*” Sie konstituieren aber
eine Gewihrleistungspflicht,*® der wegen der erwihnten Unwiederbring-
lichkeit des einzelnen Objekts besondere Bedeutung zukommt. Deshalb
muB eine ausreichende Uberwachung privat durchgefiihrter Grabungen
sichergestellt sein. Die rechtlichen Voraussetzungen dafiir sind gegeben.*®
Es miissen aber auch die personellen und sachlichen Bedingungen gegeben
sein; hier scheint es in den letzten Jahren gelegentlich zu Engpassen
gekommen zu sein.>? .

Aufwand entsteht mindestens voriibergehend noch an einer weiteren
Stelle. Aus anderen Privatisierungsbereichen ist bekannt, daB die Privati-
sierung hiufig mit einer Regulierung einhergeht.’! Ungeschriebene Stan-

45 Planck, AiDS. 5.

46 Art. 86 LV BW, 141 IILV BY, 34 112 LV BB, 11 LV Bre, 62 LV He, 18 I LV NW,
40 III 1 LV RP, 34 RV SL, 11 IIT LV Sa, 36 IV LV SA, 30 I! LV TH.

47 Dazu Janbernd Oebbecke, Das Verhiltnis von Bodendenkmalpflege und Forschung
aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Archiologische Denkmalpflege und For-
schung, hg. vom Thuringischen Landesamt fiir Archiologische Denkmalpflege,
1993, 8. 56 ff; Frank Fechner, Bodendenkmalpflege und das Grundrecht der For-
schungsfreiheit, ebenda S. 49 ff.

48 Zur Gewihrleistungspflicht oder Verwaltungsverantwortung s. Gunnar Folke
Schuppert, Die Privatisierungsdiskussion in der deutschen Staatsrechtslehre, Staats-
wissenschaften und Staatspraxis 1994, 8. 551 f; Gunnar Folke Schuppert, Rickzug
des Staates?, DoV 1995, 761 (768 £.); Wolfgang Hoffmann-Riem, Verfahrenspriva-
tisierung als Modernisisrung, DVBL. 1996, 230 f, Hartmu: Baver, Privatisicrung
von Verwaltungsaufgaben, VVDSIRL 54, 277 ff.

49 Vgl etwa § 13 111 DSchG NW.

50 Auf entsprechende Probleme weist Plate, AiD 1995 H. 3 8. 23 hin.

51 Gunnar Folke Schuppert, Riickzug des Staates?, D8V 1995, 761 (767); Lerke Oster-
loh, Privatisierung von Verwaltungsaufgaben, VVDStRL 54, 229.
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dards, die die Verwaltung ohne weiteres eingehalten hat, miissen als Vor-
gabe fiir die Leistungserbringung Privater ausformuliert und verbindlich
gemacht werden. Die Verwaltung hat bis dahin wohl iiberall ausreichende,
aber keineswegs tiberall gleiche Anforderungen an ihre eigene Titigkeit
zugrunde gelegt; aus den ‘Anforderungen an die eigene Arbeit werden mit
der Privatisicrung Vorgaben fiir privates Wirtschaften, die schon aus rechts-
staatlichen Grinden bestimmt und einheitlich gelten miissen. Einheitliche
Standards sind unter Wettbewerbsbedingungen auch deshalb unverzicht-
bar, weil Preiskalkulationen sonst keine sichere Basis haben. Die Erarbei-
tung entsprechender Regeln fiir Prospektion und Grabungen hat in der
Bodendenkmalpflege schon begonnen; sie miissen aber nicht nur einmal
erarbeitet und hinsichtlich threr Finhaltung iberwacht, sondern auch
fortgeschrieben werden. Dabei wird sich zeigen, daB die privaten Gra-
bungsfirmen auch aus wirtschaftlichen Grinden kein Interesse an niedrigen
Standards haben.>? Eher besteht die Gefahr, daB sich Verwaltung und pri-
vate Firmen auf Kosten der privaten Kostentrdger auf unverhdltmismaBig
hohe Standards einigen.> .

Getfihrlich wird die Privatisierung, wenn es auf der Seite der privaten
Anbieter gelingt, Monopole aufzubauen oder zu kartellieren.™ Wenn der
Markt nicht mehr funktioniert, werden keine Wettbewerbspreise mehr
angeboten, sondern die privaten Anbicter haben die Moglichkeit, die
Marktgegenseite auszubeuten. Auch die Korruption in allen ihren Erschei-
nungsformen stellt eine stindige Bedrohung des Wettbewerbs dar.5’
Privatisierungsiiberlegungen miissen sich deshalb immer mit der Frage
auseinandersetzen, wie der Anbietermarkt strukturiert ist und wie Wett-
bewerbsbeschrinkungen und andere Gefahren fiir den Markt verhindert
werden kénnen.

Die staatliche Gewihrleistungspflicht wie die Fuirsorge fiir die Erhaltung
des Wettbewerbs verweisen auf die Frage, welche Konsequenzen sich fiir
die Entwicklung der Fachbehorden in den dadurch beriihrten Bereichen
ergeben, wenn private Archiologieunternchmen dauverhaft in den Berei-
chen Prospektion und Grabung titig werden., Die staatliche Gewidhr-
leistungspflicht erfordert wie bereits erwihnt ausreichende Kapazititen fiir
die administrative Vorbereitung und Uberwachung der privat durchgefiihr-
ten Grabungen, Diese durch den Einsatz bisher auf Grabungen titigen Per-

52 Janbernd Oebbecke, Rechisfragen zur Tétigkeit archiologischer Grabungsfirmen,
in: Archdologische Denkmalpflege und Grabungsfirmen, hg. vom Verband der
Landesarchiologen in der Bundesrepubik Deutschland, 1992, S. 57 (60).

53 Auf die Gefahr solcher Einigungen weist Klqus Liider, »Triumph des Marktes im
dffentlichen Sektor?«, D6V 1996, 97 hin.

54 Zu diesen Problemen s. etwa Schoch, DVBI. 1994, 976; Klaus Liider, » Triumph des
Marktes im 6ffentlichen Sektor?«, DoV 1996, 93 (96 ).

55 Zu diesen Problemen s. etwa Kleus Liider, » Triumph des Marktes im o6ffentlichen
Sektor?«, D3V 1996, 97.
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sonals zu gewinnen, wird in gewissem Umfang moglich sein, stoBt aber an
Grenzen. :

Die Denkmalpflegedmter miissen namlich nicht nur in dem forschungs-
politisch fiir zweckmiBig gehaltenen Umfang im Rahmen langfristiger Vor-
haben weiter eigene Grabungen durchfithren kénnen. Sie miissen daneben
und vor aliem auch mindestens in dem Umfang Rettungsgrabungen durch-
fihren, der notwendig ist, um ihr einschligiges Know-how langfristig zu
sichern. Sie diirfen sich auch deshalb nicht zu einer rein beratenden
Behorde ohne Forschungsmoglichkeiten entwickeln,’® weil die Kenntnisse
und Erfahrungen fiir Beratung, Einflufinahme auf die Auftragsvergabe und
Aufsicht nur bewahrt werden kénnen, wenn die Amter selbst Grabungen
nach dem jeweiligen Stand der Wissenschaft durchfithren.’” Eine einseitige
Konzentration des Sachverstandes auf der Seite der privaten Anbieter
bringt diese in Versuchungen, denen sie dauerhaft nicht werden widerste-
hen koénnen. Nicht zuletzt miissen die Amter auch weiter die Moglichkeit
haben, auf Grabungen archiologischen Nachwuchs auszubilden, auch
wenn nicht jeder iibernommen werden kann.

Die Erfahrungen mit der Privatisierung komplexer Titigkeiten sprechen
nachdriicklich dafiir, dal das entscheidende Moment der Qualititssiche-
rung nicht Wettbewerb oder Aufsicht ist, so unverzichtbar sie sein mogen.
Effektiver wirkt der durch Ausbildung erworbene und durch den fachlichen
Austausch stindig erneuerte Konsens tiber dic fachlichen Standards, die
jeder einzuhalten hat, der in einem Beruf titig wird. Dieses fachliche
Gewissen arbeitet nicht unfehlbar, aber sehr zuverldssig. Wie immer die
Arbeitsteilung® zwischen den Fachamtern und den privaten Unternehmen
sich kunftig entwickeln mag, in der Mitwirkung an der Pflege der profes-
sionellen Standards liegt eine der wichtigsten Aufgaben der amtlichen
Bodendenkmalpflege im Rahmen der staatlichen Gewihrleistungspflicht.

56 Planck, AiD 8. 5; Horn, 8. 20.

57 8. etwa Klaus Liider, »Triumph des Marktes im ffentlichen Sektor?«, D5V 1996,
93 (96 £).

58 Horn S. 23,
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Anhang Fufinote 11

Das Land Brandenburg hatte sich mit einer auf der Grundlage eines Rechtsgutachtens
»zur Kostentragungspflicht béi archiologischen Rettungsgrabungen sowie technischen
Ausgleichsmafinahmen anlalich der Schnellibahnverbindung Berlin — Hannover, Ab-
schnitt Oebisfelde — Staken« von Prof. Dr. Ulrich Battis (Ms. Berlin 1993) Klage gegen
den PlanfeststellungsbeschluB beim Bundesverwaltungsgericht gewandt (11 A 80.95),
Mit Schreiben vom 1.2.1996 (Az.: 4 R 537.95) erklirte der Oberbundesanwalt beim Bun-
desverwaltungsgericht, sich an dem Verfahren beteiligen zu wollen, und sich »in Uberein-
stimmung mit dem Bundesministerium fir Verkehr, dem Bundesministerium des Innern,
dem Bundesministerium der Finanzen sowie dem Bundesministerium der Justiz« dem
Vorbringen der Beklagten und der beigeladenen Deutschen Bahn AG angeschlossen, wo-
nach die Klage mangels Klagebefugnis unzuliissig sei. Damit bestehe keine Notwen-
digkeit, zu den aufgeworfenen denkmalschutzrechtlichen Problemen Stellung zu neh-
men. Weiter heiBt es in dem Schreiben: »Gleichwohl hat das Bundesministerium fir Ver-
kehrin Abstimmung mit den bereits genannten Bundesministerien vorsorglich zu der sich
stellenden Rechtsfrage, ob und in welchem Unfang der Veranlasser eines planfestzustel-
lenden Vorhabens im PlanfeststellungsbeschluB zur Kostentragung fiir ' Ausgrabungen
und Bergungen von Bodendenkmilern verpflichtet werden kann, wie folgt Stellung ge-
nomimen:

1. Belange des Denkmaischutzes sind — wie alle anderen 6ffentlichen Belange — in die
der Planfeststellungsbehérde obliegende Abwigung einzubeziehen, ohne daf hierbei ein
Belang vorrangig zu beriicksichtigen wire. Bereits bei der Aufnabme seiner Planungs-
titigkeit beteiligt der Vorhabentriger neben den anderen in ihrem Aufgabengebiet be-
rithrten Triger 6ffentticher Belange auch die Denkmalschutzbehdrden. Deren Aufgabe
ist es, das Vorhandensein eines Bodendenkmals hinreichend konkret darzutun. Vage Ver-
mutungen sind noch kein beriicksichtigungsfihiger Belang; das Vorhandensein eines
Bodendenkmals muf ernsthaft angenommen werden kdnnen, naheliegend sein oder sich
aufdrangen, Einen derartigen Konkretisierungsgrad denkmalschutzwiirdiger Belange hat
die Denkmalschutzbehérde auf ihre Kosten herbeizufithren.

Ist dies geschehen, ist es Aufgabe des Vorhabentriagers, das Bodendenkmal als &ffentli-
chen Belang in die Umweltvertriglichkeitspriifung einzubeziehen und zu beriick-
sichtigen, dabei moglichst zu schonen oder andernfalls die notwendigen MaBnahmen
{Dokumentation, Sicherung oder Verlagerung) durchzufiihren, Hierfiir ist er grundsitz-
lich kostenpflichtig.

Soweit es die Kostentragung fiir die Durchfithrung von MaBnahmen durch Dritte betrifft,
kann eine Verpflichtung zur Kostentragung durch Dritte nur dann iin Planfeststel lungsbe-
schluB ausgesprechen werden, wenn sich diese Verpflichtung aus gesetzlichen —also auch
aus landesgesetzlichen Vorschriften ergibt. Dabei sind zwingende materiell-rechtliche
Vorschriften auch nicht im Wege der Abwigung berwindbar (BVerwG 4 B 1-11/92, Be-
schlufl vom 26.,6.1992, NVwZ 1993, 572). Im iibrigen kann im PlanfeststellungsbeschluB
die Angabe einer Kosteniragungspflicht durch Dritte (z.B. aufgrund privatrechtlicher
Vereinbarung) nur nachrichtlicher Natur sein.

Soweit die Landesdenkmalschutzgesetze also eine zwingende Kostentragung durch den
Vorhabentriger vorsehen, hat dies die Planfeststeliungsbehdrde in ihrem Beschluff zu
berticksichtigen. Die Bergung, Dokumentation und Sicherung von kulturhistorischen
Funden kann in der Planfeststellung, soweit in den Denkmalschutzgesetzen der Linder
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nichts anderes zwingend geregelt ist, nur dem Planbegiinstigten auferlegt werden.
Grundsitzlich ist der Vorhabentriger lediglich zur Durchfithrung solcher Mafinahmen
verpflichtet, die durch das Vorhaben ursichlich bedingt sind. Nebenbestimmungen kén-
nen nicht zu dem Zweck festgesetzt werden, die 6rtlichen Verhiltnisse zu verbessern oder
deren Verbesserung durch andere zu ermdglichen. Sie diirfen mithin nur darauf gerichtet
sein, nachteilige Wirkungen des Vorhabens zu verhiiten oder auszugleichen.

Aus alledem folgt, daB MaBnahmen, durch die das Vorhandensein von Bodendenkmalen
erst festgestellt werden soll, nicht durch das Vorhaben veranlaBt sind. Die Kosten solcher
Feststellungen sind — da sie zu einem spiteren Zeitpunkt auch ohne das Varhaben ange-
fallen wiiren — von den zustindigen Landesbehdrden zu tragen . Die Planfeststellungs-
behbrde ist lediglich verpflichtet, durch Anordnungen sicherzustellen, daB den Landes-
behdrden zur Durchfithrung ihrer Feststellungen eine angemessene Frist eingeriumt
wird, :

Nur wenn nach einer im Rahmen der verkehrswegerechitichen Planfeststellung vorzu-
nehmene Abwigung aller Belange der Eingriff oder die Beseitigung eines bekannten
Bodendenkmals unvermeidlich ist, insbesondere weil eine Verlegung der Trasse nicht in
Betracht komme, ist die vorzeitige Bergung oder Sicherung des Bodendenkmals oder Tei-
len davon durch das Vorhaben veraniafit. Die dafiir notwendigen Kosten sind unter
Beriicksichtigung der Zumutbarkeit von dem durch die Planfeststellung Begiinstigten zu
tragen.

2. Diese Rechtsauffassung fihrt auch im vorliegenden Fall unter Beachtung des Gesetzes
uber den Schutz und die Pflege der Denkmale und Bodendenkmale im Lande Brandenburg
{nachfolgend DSchG) zu einem sachgerechten Ergebais. ...

. 3. Fiir in der Planfeststellung unbekannt gebliebene Bodendenkmale, die bei Durchfith-
rung des Vorhabens entdeckt werden, gilt dies jedoch nicht. Aufgrund der dem Planfest-
stellungsbeschluB innewohnenden Konzentrationswirkung ist eine denkmalrechtliche
Erlaubnis neben dem Planfeststellungsbeschlu nicht erforderlich. In der Planfeststel-
lung werden alle Sffentlich-rechtlichen Belange bewertet und ab schlieBend beurteiit.
Samtliche Anspriiche auf Unterlassung des Vorhabens, auf Beseitigung oder Anderung
der Anlagen oder auf Unterlassung der Benutzung sind ausgeschlossen. Die Verinderung
oder Zerstorung unbekannt gebliebener Denkmale wird zugelassen. Der Vorhabentriger
ist nicht verpflichtet, nachtragliche SchutzmaBnahmen zu ergreifen,

Die hier einschlagigen Vorschriften iiber Zufallsfunde in den Denkmalschutzgesetzen der
Linder (vgl Berlin § 5; Brandenburg §§ 5, 19; Mecklenburg-Vorpommern § 11; Sachsen
§ 20; Sachsen-Anhalt § 9 Abs. 3; Thiiringen § 16) riumen regelmiBig lediglich der zustin-
digen Denkmalschutzbehtirde die Maglichkeit ein, innerhalb einer Frist von étwa einer
Woche bei unverandertemn Zustand zu entscheiden, ob es sich bei dem Fund um ein kultur-
historisches Denkmal handelt. In Meckienburg-Vorpommern kann die Frist im Rahmen
des Zumutbaren verlingert werden; in Brandenburg diirfen die Betroffenen nicht unzu-
mutbar belastet werden. Innerhalb dieser Frist hat die Denkmalschutzbeharde dariiber
hinaus das Recht zur Bergung und Inbesitznahme sowie Auswertung der Funde. Dem Vor-
habentrdger werden aber keine Verpflichtungen zur Durchfithrung von Bergungs- oder
SicherungsmaBnahmen fiir derartige » Zufallsfunde« oder zur {Ubernahme der hierbei ent-
stehenden Kosten auferlegt. Er kann zwar bei unvorhergesehenen Wirkimgen des Vorha-
bens gemall § 75 Abs. 2 Satz 2 VWVIG zu entsprechenden Ausgieichsmafnahmen ver-
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pflichtet werden, die fiir das Gffentliche Wohl notwendig sind. Die nachtrigliche Anord-
nung von Schutzauflagen zu Gunsten der Landesdenkmalschutzbehrde scheitert jedoch
bereits daran, dall diese nicht in thren Rechten beeintriachtigt ist.«

Das Verfahren ist nach Klageriicknahme in der miindlichen Verhandlung am 14.2.19%6
durch Beschluf} eingestellt worden.
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