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Zwischen Legalitit und Flexibilitit: Die Gesetzge-
bung fiir Gemeinden vor neuen Herausforderungen

UELI FRIEDERICH / JURG WICHTERMANN*

1. Einleitung

Das Erfordernis der gesetzlichen Grundlage beansprucht allgemeine
Geltung und will auf das Handeln von Gemeinden in gleicher Weise
angewendet werden wie auf die Tétigkeiten von Bund und Kantonen.
Das Bundesgericht hat seine Rechtsprechung zum Legalitétsprinzip denn
auch zu einem guten Teil in Entscheidungen zum kommunalen Recht
entwickelt. Nicht nur in Zusammenhang mit Gemeinden, sondern ganz
allgemein hat die Diskussion um neue, vorwiegend betriebswirtschaftlich .
orientierte Modelle der Verwaltungsfithrung unter Stichworten ,,Wir-
kungsorientierte Verwaltungsfithrung (WOV) oder ,,New Public Mana-
gement (NPM)! die Rechtswissenschaft provoziert. Es wird sowohl ein
Uberdenken des Legalitétsprinzips gefordert als auch angemahnt, die

*  Die Autoren sind Mitarbeiter des interdisziplindren Projektes ,,Gemeindereformen®,
das sich im Rahmen des Forschungsprogrammes ,,Zukunft Schweiz“ des Schweizeri-
schen Nationalfonds zur Férderung der wissenschaftlichen Forschung mit der Ent-
wicklung der Gemeinden im Spannungsfeld zwischen staatlicher Handlungsfahigkeit
und demokratischer Legitimation befasst. Weitere Hinweise zum Forschungsprojekt
unter http://www.gemeindereformen.unibe.ch ‘

1 Zu den Grundideen Ernst BUSCHOR, Wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung, Refe-
rat an der Generalversammlung der Ziircher Handelskammer, in: Wirtschaftliche
Publikationen der Ziircher Handelskammer, Heft 52, Ziirich 1993; Peter HABLUTZEL /
Theo HALDEMANN / Kuno SCHEDLER / Karl SCHWAAR (Hgg.), Umbruch in Politik und
Verwaltung, Ansichten und Erfahrungen zum New Public Management in der
Schweiz, Bern/Stuttgart/Wien 1995; Kuno SCHEDLER, Ansitze einer wirkungsorien-
tierten Verwaltungsfithrung, Von der Idee des New Public Management (NPM) zum
konkreten Gestaltungsmodell: Fallbeispiele Schweiz, 2. Auflage, Bern/Stuttgart/Wien
1996.
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NPM-Idee riithre an die Grundfesten des demokratischen und gewalten-
teiligen Staats2.

Die Gemeinden? sind der Spannung von demokratischer Legitimation
und Handlungsfihigkeit staatlicher Institutionen aus verschiedenen
Griinden allerdings besonders ausgesetzt. Sie erscheinen einerseits als
ideales ,,Ubungsfeld* der direkten Demokratie?, weisen aber im Ver-
gleich zu Bund und Kantonen eine hohe ,,Vollzugslastigkeit” auf, womit
sich die kommunale Gesetzgebung sehr konkret mit Leistungen der Ver-
waltung zu befassen hat. Besonders kleine Gemeinden verfiigen nicht
iiber den ,,Gesetzgebungsapparat®, der angesichts der hohen Anforderun-
gen an kommunale Gesetze eigentlich erforderlich wire. Schliesslich
sind Gemeinden mit ihrer ausgesprochenen ,,Biirgerndhe” wohl mehr als
Bund und Kantone auf ,informelles Verwaltungshandeln“ angewiesen,
was wiederum besondere rechtliche Fragen aufwirft3,

-

Weder NPM noch andere aktuelle Reformansitze geben Anlass, elemen-
tare demokratische und rechtsstaatliche Errungenschaften leichtfertig
preiszugeben. Selbstverstindlich ist auch, dass die Postulate weitgehen-
der demokratischer Partizipation einerseits und schlanker, ,leistungs-
bezogener* Entscheidstrukturen anderseits eine Fiille von Konfliktstoff
bieten und sich nicht einfach in Einklang bringen lassen. Eine kritische
Wiirdigung verdienen indessen Stimmen, welche die mit neuen Organi-
sationsmodellen verbundenen Ideen als mit dem Legalititsprinzip

2 Vgl neben der hier zitierten Literatur aus der Tagespresse etwa die Beitrige
,.Hindernisse auf dem Weg zu einer neuen Dienstleistungsmentalitit“ von Kuno
SCHEDLER (NZZ vom 4. Dezember 1996) und ,,Der Griff nach der vierten Gewalt, Die
‘Produktive’ - Leistungsgarant fiir die Staatstitigkeit“ von Sebastian BRANDLI (NZZ
vom 23./24. August 1997).

3 Die Rede ist hier ausschliesslich von politischen oder Einwohnergemeinden. Fir
andere Gemeindearten wie Burger- oder Biirgergemeinden oder Kirchgemeinden er-
geben sich moglicherweise teilweise andere Schlussfolgerungen.

4 Jean-Jacques ROUSSEAU nennt im Contrat Social, Buch III, Kapitel 4, als Vorausset-
zung der Demokratie ,,premiérement, un Etat trés petit, od le peuple soit facile a ras-
sembler, et ou chaque citoyen puisse aisément connaitre tous les autres®.

5 Vgl. etwa zum Fragenkreis der Empfehlungen Markus MULLER, Staatliche Empfeh-
lungen, Gedanken zu Rechtscharakter und Grundrechtsrelevanz, in: ZSR n.F. 114
(1995) L, S. 357 ff.
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schlichtweg unvereinbar bezeichnen®. Recht darf jedenfalls nicht Selbst-
zweck sein, sondern soll Antworten auf gesellschaftliche Bediirfnisse
bieten und ist deshalb immer auf seine gesellschaftliche Adidquanz zu
befragen. Soll weder falsch verstandener Rechtspositivismus betrieben
noch , juristischer Ubereifer durch ungebremsten ‘Managerialismus’ er-
setzt werden*”, wird die Diskussion um Funktionsfahigkeit und Legalitt
staatlichen Handelns vermehrt im intensiven interdisziplindren Gesprich
gefiihrt werden miissen. Im Projekt ,,Gemeindereformen® im Schwer-
punktprogramm ,,Zukunft Schweiz“ des Schweizerischen Nationalfonds
soll zur Forderung der wissenschaftlichen Forschung dieses Gesprich
gesucht werden8. Die nachstehenden Uberlegungen verstehen sich nicht
als durchwegs gesicherte Schlussfolgerungen, sondern schneiden im Sinn
eines ersten ,,Werkstattberichts* Fragen an, denen im Rahmen des er-
wihnten Projekts vertieft nachzugehen sein wird. ‘

Zur Sprache kommt zunichst die Zustidndigkeit der Gemeinden zur
Rechtsetzung (Ziff. 2). Nach einer Besinnung auf Gehalt und Funktionen
des Legalititsprinzips im Licht der jiingeren Rechtsprechung (Ziff. 3)
werden Uberlegungen zur sachgerechten Umsetzung dieses Grundsatzes
im kommunalen Recht angestellt (Ziff. 4). Ein ndchster Abschnitt befasst
sich mit ausgewihlten aktuellen Problemen, denen sich die Gesetzgebung
fiir die Gemeinden zu stellen hat (Ziff. 5), wihrend zuletzt einige Bemer-
kungen zum Verhiltnis zwischen den Kantonen und den Gemeinden
folgen (Ziff. 6). :

6 - Besonders pointiert Dieter DELWING / Hans WINDLIN, ,,New Public Management*:
Kritische Analyse aus staatsrechtlicher und staatspolitischer Sicht, in: ZBI 1996, S.
183 ff., die S. 184 Zitate wie NPM halte ,,nach Abbau von Rechtsschutz Ausschau
[...] und lisst einen eigentlichen normativen Kahlschlag erkennen* und sei ein
»zwangslaufig defizitdres Fiihrungskonzept als ,,Klartext” zum Thema wiedergeben.

7 So Urs BoLz / Ulrich KLoTI, Parlamentarisches Steuern neu erfinden? NPM-Steue-
rung durch die Bundesversammlung im Rahmen des New Public Management (NPM)
- Ein Diskussionsbeitrag, in: ZBI 1996, S. 145 ff., S. 157.

8 Das Projekt untersucht konkrete Reformprojekte in den Bereichen neue Verwaltungs-
formen und insbesondere NPM, interkommunale Zusammenarbeit und Gemeindefu-
sionen sowie Aufgabenteilung zwischen Kanton und Gemeinden im Spannungsfeld
von demokratischer Legitimation und Funktionsfdhigkeit des Verwaltungshandelns.
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2.  Zustindigkeit der Gemeinden zur Rechtsetzung
2.1 Abhingigkeit vom kantonalen Recht

Nach geltendem Bundesverfassungsrecht lassen sich sowohl der Bund als
auch die Kantone als souveridne Gemeinwesen bezeichnen®. Anders die
Gemeinden: Sie bilden zwar die dritte politische Ebene und sind zumin-
dest in diesem Sinn ,,Staat®, leiten ihre Existenz aber ausschliesslich aus
dem kantonalen Recht ab. Aus der kantonalen Verfassungs- und Organi-
sationsautonomie!® ergibt sich, dass die Gemeinden dem ,,Bereich der
inneren Organisation der Kantone*“!! zuzurechnen sind und (ausschliess-
lich) , kraft kantonalen Willens und kantonaler Regelung“12 bestehen. Sie
sind demnach nicht ,,souverdn* und verfiigen demzufolge auch nicht
iiber eine gewissermassen originére, d.h.-vom kantonalen Recht unabhin-
gige Rechtsetzungsbefugnis. Die ,,Kompetenz-Kompetenz* im Sinn der
Zustindigkeit zur Festsetzung von Kompetenzen liegt fiir das Verhiltnis
von Kanton und seinen Gemeinden beim Kanton.

2.2 Bereich der Regelungszustiindigkeit: Gemeindeautonomie

Alle Kantonsverfassungen gewdhrleisten den Gemeinden ausdriicklich
oder stillschweigend Autonomie, wozu unter anderem ,,das Recht der
Selbstgesetzgebung“!3 im geschiitzten Bereich gehort!4, Urspriinglich

9 Peter SALADIN, Kommentar BV, N. 42 ff. zu Art. 3 BV. Diese Ansicht ist nicht unbe-
stritten, vgl. etwa Ulrich HAFELIN / Walter HALLER, Schweizerisches Bundesstaats-
recht, Ein Grundriss, 3. Auflage, Ziirich 1993, N. 168.

10" Art. 3, vgl. auch Art. S und 6 BV.

11" S0 der Schlussbericht der Arbeitsgruppe fiir die Vorbereitung einer Totalrev1s10n der
Bundesverfassung (Kommission Wahlen), Bern 1973, S. 261.

12 Kurt EICHENBERGER, Verfassung des Kantons Aargau, Textausgabe mit Kommentar,
Aarau/Frankfurt a.M./Salzburg 1986, S. 345.

13 Art. 2 Abs. 1 des bernischen Gemeindegesetzes vom 20. Mai 1973 umschreibt die
Gemeindeautonomie wie folgt: ,,Den Gemeinden steht in den Schranken der Vor-
schriften des Bundes und des Kantons das Recht der Selbstgesetzgebung und Selbst-
verwaltung zu.*
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gestand das Bundesgericht den Gemeinden Autonomie nur im sogenann-
ten eigenen, nicht aber im iibertragenen Wirkungskreis zul5. Die her-
kommliche Unterscheidung zwischen diesen beiden Wirkungskreisen
erwies sich indessen je linger je problematischer, was das Gericht veran-
lasste, von der bisherigen Praxis abzuriicken!®. Heute umschreibt das
Bundesgericht die Gemeindeautonomie in standiger Rechtsprechung wie
folgt:

,Eine Gemeinde ist in einem Sachbereich autonom, wenn das kantonale
Recht diesen nicht abschliessend ordnet, sondern ihn ganz oder teilweise
der Gemeinde zur Regelung iiberldsst und ihr dabei eine relativ erhebli-
che Entscheidungsfreiheit einrdumt*17. /

Der konkrete Umfang der Gemeindeautonomie und' damit auch der
Rechtsetzungsbefugnis ergibt sich aus dem kantonalen Recht und variiert
dementsprechend von Kanton zu Kanton. Die Verfassung des Kantons
Bern vom 6. Juni 1993 verlangt vom Gesetzgeber in einer programmati-
schen Vorschrift prinzipiell, dass er den Gemeinden ,.einen mdoglichst
weiten Handlungsspielraum* eroffnet!®, Mehr Gemeindeautonomie, na-
mentlich in organisationsrechtlichen Belangen, ist erklirtes Ziel der lau-
fenden Totalrevision des bernischen Gemeindegesetzes!®. Andere Kan-
tone kennen grundlegend andere Systeme. So regelt beispielsweise der
Kanton Freiburg die Organisation seiner Gemeinden grundsitzlich ab-
schliessend?0.

14 BGE 1221 290.
15 vgl. etwa BGE 651 131.

16 gl die Hinweise in BGE 93 I 158 ff. E. 5; zur Entwicklung der Rechtsprechung
auch Thomas PFISTERER, Die neuere Entwicklung der Gemeindeautonomie, insbeson-
dere im Kanton Aargau, in: ZBJV 1989, S. 1 ff.

17 BGE 1221290.
18 Art. 109 Abs. 2.

19 Vortrag des Regierungsrates vom 2. Juli 1997 an den Grossen Rat betreffend die
Totalrevision des Gemeindegesetzes, 12 (Ziff. 7.8).

20 vgl. das Gesetz vom 25. September 1980 iiber die Gemeinden und das dazu geho-
rende Ausfithrungsreglement vom 28. Dezember 1981 (je mit Anderungen).

17
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2.3 Rechtsnatur kommunaler Erlasse

Kommunales Recht wird ofters als ,,Satzungsrecht oder ,,autonome Sat-
zungen* bezeichnet?!. Das Bundesgericht hat in BGE 97 I 805 einen re-
ferendumspflichtigen Gemeindeerlass als ,formelles Gesetz, freilich
niederer Stufe bezeichnet?2, wobei es allerdings nicht erklirte, was un-
ter ,,niederer Stufe” zu verstehen sei. Das Gericht hat diese wenig gliick-
liche und praktisch wohl folgenlose Einschrinkung spiter fallen gelassen
und geht heute offensichtlich davon aus, dass kommunale Erlasse ohne
weiteres Gesetze (je nachdem im formellen oder materiellen Sinn) sein
konnen?3 oder — was in der Sache dasselbe ist — ,.einem eigentlichen for-
mellen Gesetz gleichgestellt* sind24.

2.4 Erfordernis einer ,,doppelten gesetzlichen Grundlage*?

Die Lehre hat teilweise postuliert, das Legalititsprinzip verlange fiir
kommunal geregeltes Gemeindehandeln unter Umstinden eine soge-
nannte ,,doppelte gesetzliche Grundlage “?3: einerseits eine Grundlage im
~ kommunalen Recht, anderseits zusitzlich eine (explizite) gesetzliche
Ermichtigung der Gemeinde, diese Rechtsgrundlage iiberhaupt erst zu
schaffen. YVO HANGARTNER begriindet diese Ansicht wie folgt:

,,Die fundamentale Bedeutung des kantonalen Gesetzgebers fiir die kan-
tonale Demokratie verlangt jedoch, dass alle Regelungen von grosser
Tragweite vom kantonalen Gesetzgeber als der im Sinn von Artikel 6

21 Thomas FLEINER-GERSTER, Grundziige des allgemeinen und schweizerischen Verwal-

tungsrechts, 2. Auflage, Ziirich 1980, S. 81 f. und 471; Yvo HANGARTNER, Rechtset-
zung durch Gemeinden, in: Aktuelle Probleme des Staats- und Verwaltungsrechts,
Festschrift fiir Otto K. Kaufmann, Bern/Stuttgart 1989, S. 209 ff. und 218; Lukas
WIDMER, Das Legalitéitsprinzip im Abgaberecht, Ziirich 1988, S. 90 ff.

22 Zum Begriff des formellen Gesetzes unten Ziff. 3.4.
23 vgl. z.B. BGE 1221289
24 BGE 120 1a 266.

251 Den Begriff verwendet etwa Fritz GYGI, Verwaltungsrecht, Bern 1986, S. 269, ohne
sich indessen der Ansicht anzuschliessen, kommunale Akte bediirften generell einer
derartigen Grundlage.
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Absatz 2 Buchstabe b BV zentralen kantonalen Rechtsetzungsinstanz
ausgehen und legitimiert werden“2,

HANGARTNER spricht in diesem Zusammenhang gar von einem ,,Verbot
neuer Regelungen von grosser Tragweite* durch die Gemeinden, wobei
es nicht nur um ,,grundlegende Freiheitsbeschrinkungen (z.B. personli-
che Dienstpflichten oder neue Steuern), sondern auch um grundlegende
organisatorische Anordnungen (wie die Einfiihrung einer grundlegend
neuen Art der Gemeindeorganisation)“ gehen konne?’.

Diese Ansicht lidsst sich nach dem Ausgefiihrten nicht halten und wird
denn auch in der Lehre iiberwiegend zuriickgewiesen?8. Sollte der unver-
offentlichte Entscheid des Bundesgerichts aus dem Jahr 195729, auf wel-
chen sich HANGARTNER als einziges Beispiel aus der Judikatur beruft,
tatsachlich das Erfordernis einer doppelten gesetzlichen Grundlage statu-
iert haben, ist er jedenfalls durch die zitierte Rechtsprechung iiberholt.
Ausgangspunkt ist immer die kantonsinterne Kompetenzaufteilung: Die
Qualifikation eines kommunalen Erlasses als ,,Gesetz* setzt erstens vor-
aus, dass der Gemeinde im betreffenden Sachbereich eine Rechtset-
zungszustiandigkeit, mithin Autonomie zukommt (was sowohl fiir den
eigenen als auch den tibertragenen Wirkungsbereich denkbar ist); durch
Auslegung ist jeweils zu ermitteln, ob der kommunalen Gesetzgebung ein
Erlass des iibergeordneten Rechts ausdriicklich oder stillschweigend
entgegensteht30, Besteht diese Rechtsetzungszustindigkeit, ist zweitens
zu priifen, ob der Gemeindeerlass nach den in Rechtsprechung und Lehre
entwickelten Kriterien ein Gesetz im materiellen (und gegebenenfalls
auch im formellen) Sinn ist31. Lisst sich auf diese Weise einem kommu-
nalen Erlass eine ausreichende gesetzliche Grundlage fiir den in Frage
stehenden Akt entnehmen, eriibrigt sich die Frage nach einer zusétzlichen

26 Yvo HANGARTNER, Rechtsetzung (Fn. 21), 215.
27 Yvo HANGARTNER, Rechtsetzung (Fn. 21), 215 f.

28 Vgl. z.B. Daniel ARN, Die Zustindigkeitsordnung im bernischen Gemeinderecht,
Bern 1992, S. 48 f.

29 Urteil vom 13. Mirz 1957, wiedergegeben in: ZBI 1957, S. 263 ff. und 265 f.
30 Daniel ARN, Zustﬁndigkéitsordnung (Fn. 28), S. 49.
31 Dazu unten Ziff. 3.4.
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(,,doppelten) gesetzlichen Grundlage; nur wo den Gemeinden grund-

sitzlich keine oder lediglich eine begrenzte Autonomie zusteht, bedarf es

allenfalls einer ausdriicklichen kantonalen Erméchtigung zur Rechtset-
ne32

zung?.

3.  Erfordernis der gesetzlichen Grundlage
(Legalitiitsprinzip)

3.1 Inhalt

Nach herkémmlicher Lehre erscheint das Legalitétsprinzp in zwei Aus-
pragungen, namlich als Vorrang und als Vorbehalt des Gesetzes?3:

e  Vorrang des Gesetzes bedeutet, dass sich eine staatliche Behorde an
bestehende, auch an die durch sie selbst erlassenen Normen zu hal-
“ten hat (patere legem quam fecisti), dass Recht niederer Stufe hoher-
rangigem Recht nicht widersprechen darf und dass eine Norm
grundsitzlich** durch die gleiche Instanz und im gleichen Verfahren
aufgehoben werden muss, wie sie erlassen worden ist (Parallelismus
der Formen35).

32 Fritz Gyal, Verwaltungsrecht (Fn. 25), S. 104 f. und 268 f.

33 Dazu Thomas COTTIER, Die Verfassung und das Erfordemis der gesetzlichen Grund-
lage, Eine Untersuchung zum Legalititsprinzip und schweizerischen Gesetzesver-
stindnis aus individualrechtlicher Sicht, Diessenhofen 1983, S. 1 f.; Rudolf HERTACH,
Das Legalititsprinzip in der Leistungsverwaltung, Ziirich 1984, S. 58 ff.; Ulrich
ZIMMERLY, Zum Gesetzmissigkeitsprinzip im Verwaltungsrecht, in: recht 1984, S. 73
ff.

34 Dieser Grundsatz gilt allerdings nicht ausnahmslos. Denkbar ist, dass eine Norm
durch ranghdheres Recht aufgehoben wird oder dass sich die Zustindigkeitsordnung
seit Erlass der Norm verdndert hat (vgl. dazu Art. 132 Abs. 1 der Verfassung des
Kantons Bern vom 6. Juni 1993). Zum Verhiltnis von Bundesgesetzen und nicht refe-
rendumspflichtigen Staatsvertrigen Ulrich ZIMMERLI, Gesetzmissigkeitsprinzip (Fn.
33), S.74,Fn. 4. :

35 Vgl. dazu BGE 106 Ia 389 ff.
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sungsmissiges Individualrecht dar, dessen Verletzung selbstindig mit
staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden kann40.

3.2 Funktionen

Dem Legalititsprinzip kommt ,,Multifunktionalitit“4! zu. In der Lehre
werden zumindest eine rechtsstaatliche und eine demokratische Funk-
tion42, gelegentlich zusitzlich eine Gewaltenteilungsfunktion unterschie-
den3. :

3.2.1 Rechtsstaatliche Funktion

In seiner rechtsstaatlichen Funktion ldsst sich das Legalitdtsprinzip als
Erfordernis des Rechtssatzes umschreiben*t. Die Bindung der Behorden
an das Gesetz soll Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit dadurch ge-
wihrleisten, dass deren Verhalten voraussehbar und berechenbar ist, dass
absehbar ist, welche Rechte und Pflichten Privaten auferlegt werden, und
dass in dhnlich gelagerten Fillen gleich entschieden wird. Diese rechts-
staatliche Funktion kann nur eine generell-abstrakte, d.h. eine Norm er-
fiillen, die sich an einen unbestimmten Adressatenkreis richtet und un-
bestimmt viele Fille regelt.

40 BGE 123 I 4; Walter KALIN, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerdé, 2.
Auflage, Bern 1994, S. 70 f.

41 Thomas COTTIER, Verfassung (Fn. 33), S. 16.

42 So z.B. Georg MULLER, Funktionen des Legalitétsprinzips im Organisationsrecht, in:
Dorothée Berchtold / Albert Hofmeister (Hgg.), Die 6ffentliche Verwaltung im Span-
nungsfeld zwischen Legalitdt und Funktionsfihigkeit: Schnittstellen Verwaltungs-
recht und -management, Bern 1995, S. 15 ff.; Hansjorg SEILER, Gewaltenteilung, All-
gemeine Grundlagen und schweizerische Ausgestaltung, Bern 1994, S. 329.

43 Vgl. dazu Ulrich HAFELIN / Georg MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungs-
rechts, 2. Aufl. Ziirich 1993, S. 71 ff.; Lukas WIDMER, Legalititsprinzip (Fn. 21), S.
13. '

44 Dazu und zum folgenden Georg MULLER, Funktionen des Legalitétsprinzips (Fn. 42),
m.w.H.
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e Vorbehalt des Gesetzes bedeutet nach herkommlicher Ansicht, dass
Eingriffe in individuelle Rechtspositionen und damit namentlich
jede Begriindung von Pflichten nur zuléssig sind, wenn sie gestiitzt
auf eine gesetzliche Grundlage erfolgen. Heute besagt der Grundsatz
in allgemeiner Weise, dass staatliches Handeln auf allen Ebenen
(Bund, Kanton, Gemeinde) einer gesetzlichen Grundlage bedarf.

In Zusammenhang mit den hier angestellten Uberlegungen interessiert
das Legalititsprinzip in seiner Ausprdagung als Gesetzesvorbehalt, mit
andern Worten: als Erfordernis der gesetzlichen Grundlage. ,,Gesetz*
kann in diesem Zusammenhang zweierlei bedeuten:

e In einem materiellen Sinn ist ,Gesetz* jeder generell-abstrakte
Rechtssatz (Erlass) unabhingig davon, welche Instanz diesen
Rechtssatz erlassen hat36. Materielle Gesetze sind sowohl Verfas-
sungen und Gesetze des Parlaments als auch Verordnungen der
Exekutive oder untergeordneter Instanzen.

o In einem formellen Sinn ist ,,Gesetz* ein Erlass der Legislative, der
im verfassungsrechtlich vorgesehenen Gesetzgebungsverfahren ent-
standen ist.37

Das Legalitétsprinzip oder Erfordernis der gesetzlichen Grundlage gehort
dem (ungeschriebenen) Bundesverfassungsrecht an38, stellt aber abgese-
hen vom Bereich der &ffentlichen Abgaben3® grundsitzlich kein verfas-

36 Vgl. etwa die Definition in Art. 5 Abs. 2 des Geschiftsverkehrsgesetzes vom 23. Mirz
1962 (SR 171.11): ,,Als rechtsetzend gelten alle generellen und abstrakten Normen,
welche natlirlichen oder juristischen Personen Pflichten auferlegen oder Rechte ein-
rdumen oder die Organisation, die Zustdndigkeit oder die Aufgaben der Behorden
oder das Verfahren regeln.*

37" Fritz Gyal, Verwaltungsrecht (Fn. 25), S. 89. Dazu Niheres auch unter Ziff. 3.4.

38 Vgl. aber die ausdriickliche Verankerung des Legalititsprinzips in Art. 4 Abs. 1 des
bundesritlichen Entwurfs fiir eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996.

39 Im Abgaberecht kommt dem Erfordernis der gesetzlichen Grundlage die Bedeutung
eines verfassungsmissigen Rechts zu, dessen Verletzung selbstindig, unmittelbar ge-
stiitzt auf Art. 4 BV, mit staatsrechtlicher Beschwerde geriigt werden kann, vgl. BGE
120 Ia 3, 266.
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Unter dem Gesichtspunkt der Rechtsstaatlichkeit ist unerheblich, auf
welcher Stufe ein Rechtssatz erlassen wird. Rechtsgleichheit und Vor-
aussehbarkeit des staatlichen Handelns werden durch eine Rechtsverord-
nung ebenso gewihrleistet wie durch ein formelles Gesetz. Mit andern
Worten: In seiner rechtsstaatlichen Funktion verlangt das Legalitétsprin-
zip (nur) ein Gesetz im materiellen Sinn. Demgegeniiber muss die Norm
geniigend bestimmt sein: ,.Die Frage des Rechtssatzvorbehaltes erweist
sich daher nicht als eine prinzipielle, sondern als eine Frage nach der
erforderlichen Bestimmtheit der Norm“45, Allerdings gibt es auch dafiir
keine allgemein verbindliche Regel:

,Das Legalititsprinzip verlangt, dass die angewendeten Rechtssitze eine
angemessene Bestimmtheit aufweisen miissen [...]. Das Gebot der Be-
stimmtheit kann nicht in absoluter Weise verstanden werden. Der Ge-
setzgeber kann nicht darauf verzichten, allgemeine Begriffe zu verwen-
den. Es ist unvermeidlich, dass viele Rechtssédtze mehr oder minder vage
Begriffe enthalten, deren Auslegung und Anwendung der Praxis iiberlas-
sen werden muss [...]. Der Grad der erforderlichen Bestimmtheit ldsst
sich nicht abstrakt festlegen. Eine besondere Bedeutung hat die Forde-
rung der Bestimmtheit bei Verhaltensnormen, die durch Androhung von
Sanktionen unmittelbar ein bestimmtes Verhalten des Biirgers bewirken
sollen [...], oder wenn eine Vielzahl von dhnlich gelagerten Entscheiden
zu treffen sind“46.

3.2.2 Demokratische Funktion

In seiner demokratischen Funktion bedeutet das Legalitéitsprinzip soviel
wie Erfordernis der Gesetzesform®’. Weil es in einer Demokratie keine
vom Volk unabhéngige Staatlichkeit gibt*® und die Bundesverfassung
deshalb nur ,,Rechte und Befugnisse* kantonaler (und damit auch kom-
munaler) Behorden kennt, ,,welche das Volk den Behorden tibertragen

45 Hansjorg SEILER, Gewaltenteilung (Fn. 42), S. 332.

46 BGE 12315f,, E. 4b.

47 Georg MULLER, Funktionen des Legalitétsprinzips (Fn. 42), S. 17.
48 Hansjorg SEILER, Gewaltenteilung (Fn. 42),ﬁS. 335.
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hat*“4%, verlangt das Legalititsprinzip im Interesse demokratischer Legi-
timation des Verwaltungshandelns grundsitzlich eine Grundlage in
einem formellen Gesetz>0. Aus praktischen Griinden ist indessen undenk-
bar, dass der Gesetzgeber alle Fragen selbst (abschliessend) regelt. Das
Erfordernis der Gesetzesform besteht demnach nur fiir wichtige Ent-
scheidungen. Die Frage ist, ,,wo und inwieweit demokratische Mehr-
heitsentscheidung auf Gesetzesstufe verfassungsrechtlich notwendig,
mdglich und sinnvoll ist und wo sie unpraktikabel ist oder — namentlich
auch im Lichte grundrechtlicher Schutzbediirfnisse — kaum zu sachge-
rechten Ergebnissen fiithren kann*51,

GEORG MULLER nennt als Kriterien fiir die Wichtigkeit von Entschei-
dungen etwa die Intensitédt von Eingriffen in die Privatsphére, die Grosse
des Adressatenkreises, die Bedeutung fiir die Ausgestaltung des politi-
schen Systems (,,Machtverteilung im Staat”), bedeutende finanzielle
Auswirkungen und potentieller Widerstand von Betroffenen; dariiber
hinaus diirfe auch beriicksichtigt werden, ob eine Norm haufig an verin-
derte Verhiltnisse angepasst werden miisse und welche Behorde sich im
konkreten Fall zur Rechtsetzung eigne32.

Das Bundesgericht verlangte eine formell-gesetzliche Grundlage fiir das
Verwaltungshandeln lange Zeit nur im Bereich der sogenannten Ein-
griffsverwaltung, d.h. in Zusammenhang mit Eingriffen in individuelle
Rechtspositionen oder mit der Auferlegung von Pflichten. Im Entscheid
Wiffler (BGE 103 Ia 369 ff.) weitete das Gericht den Anwendungsbe-
reich auf den Bereich der ,leistungsgewihrenden Verwaltung aus, wo-
bei es allerdings prézisierte, dass das Legalitétsprinzip nicht notwendi-
gerweise ,.fiir simtliche Gebiete des Verwaltungsrechts® gelte und nicht
in allen Bereichen ,,mit gleicher Strenge* zu handhaben sei.

49 Der Bund gewihrleistet den Kantonen in Art. 5 BV ,die Rechte des Volkes und die -
verfassungsméssigen Rechte der Biirger gleich den Rechten und Befugnissen, welche
das Volk den Behorden iibertragen hat*. Nach Art. 6 Abs. 2 Bst. ¢ BV miissen Kan-
tonsverfassungen durch das Volk angenommen werden und revidiert werden kénnen,
wenn ,die absolute Mehrheit der Biirger es verlangt™.

50 Ulrich ZIMMERLI, Gesetzméssigkeitsprinzip (Fn. 33), S. 73.
51 Thomas COTTIER, Verfassung (Fn. 33), S. 16.
52 Georg MULLER, Funktionen des Legalitétsprinzips (Fn. 42), S. 17 f. und 25.
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3.2.3 Gewaltenteilungsfunktion

Die gelegentlich erwihnte Gewaltenteilungsfunktion des Legalitétsprin-
zips besagt, dass die rechtsanwendende Behorde das Recht in der Regel
nicht selbst setzen soll33. Bereits ein kurzer Blick auf die Systematische
Sammlung des Bundesrechts etwa in den Bereichen des Verkehrs oder
der Landwirtschaft zeigt allerdings, dass dieser Grundsatz in der Praxis
weitgehend relativiert worden ist; mehr als der Stellenwert eines rechts-
politischen Postulats kommt ihm kaum zu. Der rechtliche Gehalt der
Gewaltenteilungsfunktion besteht im wesentlichen wohl darin, dass das
Legalititsprinzip die demokratisch beschlossene Zustindigkeitsordnung
sichern soll. Dieser Gesichtspunkt hiangt wiederum eng mit der demo-
kratischen Funktion zusammen34, was wohl der Grund dafiir ist, dass
diese beiden Schichten oft nicht explizit auseinandergehalten werden.
Auch fiir das Bundesgericht fallen demokratische und Gewaltenteilungs-
- funktion des Legalitétsprinzips im wesentlichen zusammen, wenn es in
einem neusten Entscheid53 ausfiihrt:

»Das Legalitétsprinzip besagt, dass ein staatlicher Akt sich auf eine ma-
teriellgesetzliche Grundlage stiitzen muss, die hinreichend bestimmt und

vom staatlich hiefiir zustdndigen Organ erlassen worden ist. Es dient

damit einerseits dem demokratischen Anliegen der Sicherung der staats-

rechtlichen Zustindigkeitsordnung, andererseits dem rechtsstaatlichen

Anliegen der Rechtsgleichheit, Berechenbarkeit und Vorhersehbarkeit

des staatlichen Handelns.*

3.3 Delegation rechtsetzender Befugnisse

Auch wo das Legalititsprinzip grundsitzlich eine formell-gesetzliche
Grundlage verlangt, muss der Gesetzgeber nicht notwendigerweise samt-
liche Fragen selbst entscheiden. Er kann vielmehr die Regelung durch

53 Ulrich ZIMMERLI, Gesetzmissigkeitsprinzip (Fn. 33), S. 73.

' 54 Bereits unter demokratischen Gesichtspunkten ,steht die organisationsrechtliche,
gewaltenteilige Funktion im Vordergrund®, vgl. Thomas COTTIER, Verfassung (Fn.
33), S. 15. :

55 BGE12313f,E. 2b.
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Delegation einer untergeordneten Behorde zuweisen. Nach bundesge-
richtlicher Rechtsprechung® gelten fiir eine Delegation rechtsetzender
Befugnisse die folgenden Voraussetzungen:

e Die Delegation darf nicht durch das iibergeordnete (Verfassungs-)
Recht ausgeschlossen sein.

e Sie muss sich auf ein bestimmtes Gebiet beschrinken.
¢ Sie muss in einem formellen Gesetz vorgesehen sein.

o Das Gesetz muss die Grundziige der Regelung selbst enthalten, soweit
diese die Rechtsstellung der Biirger schwerwiegend beriihrt.

Eine Delegation in diesem Sinn betrifft stets die Zustidndigkeiten ver-
schiedener Organe eines bestimmten Gemeinwesens. Sie ist von der
Kompetenzausscheidung zwischen Kanton und Gemeinden zu unter-
scheiden, welche gelegentlich ebenfalls als Delegation bezeichnet wird>7,
aber nicht denselben Grundsitzen untersteht>8. Auch nicht mit der Dele-
gation zu verwechseln ist die Ubertragung von Verwaltungsbefugmssen
an (privatrechtlich konstituierte) Dritte>.

56 Z.B. BGE 118 Ia 247 £,, 310 f. Vgl. auch Ulrich HAFELIN / Georg MULLER, Grundriss
(Fn. 43), S. 76 f. Vgl. zum besonderen Fall der Delegation von Ausgabenbefugnissen
nun auch Marcel BoLz, Die referendumspflichtige Gebundenheit von Ausgaben fiir
Sanierungsprojekte bei Bauten und die Zulédssigkeit der Delegation der Ausgaben-
bewilligungskompetenz, insbesondere nach aargauischem Recht, in: ZBI 1997, S. 337
ff. und 347 ff.

57 Vgl. etwa Lukas WIDMER, Legalititsprinzip (Fn. 21), S. 25.

58 BGE 104 Ia 340, m.H. In neueren Entscheiden unterscheidet das Bundesgericht deut-
licher als teilweise frither zwischen der Frage der kantonsinternen: Kompetenzaus-
scheidung und der Delegation, vgl. etwa BGE 120 Ia 266: ,,Das Gesagte gilt auch
dort, wo die Regelungskompetenz — aufgrund einer einschligigen Kompetenzaus-
scheidung — bei der Gemeinde liegt. Ein kommunaler Erlass kann einem eigentlichen
formellen Gesetz gleichgestellt werden, wenn [...]*

59 Ulrich ZIMMERLI, Gesetzmissigkeitsprinzip (Fn. 33), S. 77 f.
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3.4 Anforderungen an das formelle Gesetz

Wie erwihnt ist Gesetz im formellen Sinn ein Erlass der Legislative, der
im verfassungsrechtlich vorgesehenen Rechtsetzungsverfahren entstan-
den und damit demokratisch legitimiert ist. Teilweise haben die Lehre®0
und auch die bundesgerichtliche Rechtsprechung®! als formelles Gesetz
nur Erlasse anerkannt, die zumindest dem fakultativen Referendum un-
terstehen. In BGE 118 Ia 248 hat das Bundesgericht seine bisherige
Rechtsprechung indessen dahingehend prézisiert, dass auch allein vom
Parlament, d.h. unter Ausschluss des fakulativen Referendums beschlos-
sene Erlasse die Funktionen des formellen Gesetzes erfiillen konnen,
sofern dies die kantonale Verfassungsordnung zuldsst. Damit ist dem
Umstand Rechnung getragen, dass die Kantone von Bundesrechts wegen
nicht verpflichtet sind, ihre Gesetze dem Referendum zu unterstelien62,
Die demokratische Funktion des Legalitiétsprinzips verlangt demnach
nicht unbedingt (potentielle) direk-demokratische Mitsprache der
Stimmberechtigten; es geniigt der Beschluss eines demokratisch legiti-
mierten Gesetzgebungsorgans als ihres Reprisentanten. '

Bemerkenswert ist die Formulierung in BGE 120 Ia 266 f., wo das Bun-
desgericht unter Hinweis auf frithere Entscheidungen und die Lehre aus-
fiihrt:

»Ein kommunaler Erlass kann einem eigentlichen formellen Gesetz
gleichgestellt werden, wenn er von der nach dem kantonalen Recht er-
méchtigten Gemeindelegislative (Gemeindeversammlung oder -parla-
ment) beschlossen wurde oder aber dem (obligatorischen oder fakultati-
ven) Referendum unterstand*63.

60 vgl. etwa Lukas WIDMER, Legalititsprinzip (Fn. 21), S. 4: ,Nicht zu den formellen
Gesetzen zihlen mithin sémtliche nicht referendumspflichtigen Parlamentsbeschliisse
(Parlamentsverordnungen, Dekrete usw.) sowie die Verordnungen und Anordnungen
von Verwaltungsbehorden.

61 7 B. BGE 107 Ia 32, 106 1a 202.
62 Georg MULLER, Kommentar BV, N. 77 zu Art. 4 BV.

63 Die gleiche Formulierung wird seither wiederholt verwendet, vgl. etwa den BGE vom
9. Juni 1995 in ZBI 1996, S. 567.



28 , Ueli Friedrich / Jiirg Wichtermann

Die Moglichkeit des Referendums ist nach dieser Formulierung nicht
kumulative, sondern alternative Voraussetzung zum Umstand, dass es
sich um einen Erlass der kommunalen Legislative handelt. Das kann
wiederum wohl nur bedeuten, dass grundsétzlich auch referendumsfihige
Erlasse anderer Gemeindeinstanzen als formelle Gesetze anerkannt wer-
den konnen.

4. Fragen zur sachgerechten Umsetzung des Legalitiitsprin-
zips im kommunalen Recht '

4.1 Ausgangspunkt: Keine ,,naturgegebene‘ Antinomie von Lega-
litit und Funktionsfahigkeit

Die Praxis hat bei weitem nicht abschliessend geklért, welche konkreten
Anforderungen sich aus dem Erfordernis der gesetzlichen Grundlage im
Einzelfall ergeben. Ganz allgemein ist die ,richtige”, sachgerechte Um-
setzung des Legalititsprinzips eine anspruchsvolle Aufgabe, die Prakti-
ker und Gerichte immer wieder vor heikle Entscheidungen stellt®4. Bei
allen Schwierigkeiten der praktischen Umsetzung ist allerdings mit der
Annahme einer gewissermassen ,naturgegebenen“ Unvertriglichkeit
bestimmter Organisationsmodelle mit dem Legalitdtsprinzip Vorsicht
geboten. Das Bundesgericht hat das Erfordernis der gesetzlichen Grund-
lage im Interesse praktikabler Losungen auch in klassischen Bereichen
der Eingriffsverwaltung wie im Abgaberecht einigermassen weitgehend
aufgeweicht®>, Ganz allgemein darf das Legalitdtsprinzip nach einer
Standardformel des Gerichts ,,weder seines Sinnes entleert, noch ande-
rerseits in einer Weise iiberspannt werden, dass es mit der Rechtswirk-
lichkeit und den Praktikabilititserfordernissen in einen unlésbaren Wi-
derspruch gerit66,

64 Vgl. Ulrich ZIMMERLI, Gesetzméssigkeitsprinzip (Fn. 33), S. 73 ff.
65 vgl. etwa Lukas WIDMER, Legalititsprinzip (Fn. 21), S. 103 ff.

66 Statt vieler BGE 112 Ia 44 f.; vgl. auch BGE 120 Ia 1 ff., 106 Ia 251, 104 1a 117, 103
Ib 330.
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Tatsédchlich ldsst die hochstrichterliche Rechtsprechung weitgehend
Raum fiir eine addquate Umsetzung des Legalitétsprinzips, wenn die
dazu entwickelten Grundsitze nicht abstrakt und formaljuristisch, son-
dern — ganz im Sinn des erwihnten Zitats — mit Riicksicht auf konkrete
Regelungs- und Schutzbediirfnisse angewendet werden. Das hat GEORG
MULLER fiir verschiedene Verwaltungsbereiche in iiberzeugender Weise
dargelegf im Bestreben, das ,,Bild des Legalititsprinzips als ‘Schranke’
einer effizienten Organisation und Fiihrung der Verwaltung zu korrigie-
ren und aufzuzeigen, dass sich moderne Grundsitze des Verwaltungsma-
nagements mit dem — richtig verstandenen — Legalitdtsprinzip durchaus
vereinbaren lassen“67. Wird das Legalitétsprinzip in den dargelegten
Funktionen wirklich ,,zum Nennwert* genommen, ergeben sich — unab-
hingig vom gelegentlich erhobenen Postulat nach einem Uberdenken der
gerichtlichen Praxis®® — durchaus kritische Anfragen an die gingige Vor-
stellung, das Legalitatsprinzip verlange tendenziell eine umfassende
(praventive) Regelung auf moglichst hoher Stufe. Einige dieser Fragen
seien im folgenden stichwortartig aufgeworfen.

4.2 Zur rechtsstaatlichen Funktion: Mehr Rechtssicherheit durch
dichte Normierung?

In der NPM-Diskussion ist von juristischer Seite geltend gemacht wor-
den, der ,,Weg der kleinen und pragmatischen Schritte* der Gesetzge-
bung mit den ,,gelegentlich zdhen Beratungen der vielfiltigen, mehr oder
minder gewichtigen Geschifte im Plenum* und die ,,oft weit ins Detail
gehende und mitunter miihselige Arbeit der parlamentarischen Kommis-

67 Vgl. Georg MULLER, Funktionen des Legalititsprinzips (Fn. 42; das Zitat ist dem
Aufsatz S. 15 entnommen).

68 Vgl. etwa Luzius MADER, Responsive Gesetzgebung - Fiir eine bessere gesellschaftli-
che Adédquanz gesetzgeberischen Handelns, in: Dorothée Berchtold / Albert Hofmei-
ster (Hgg.), Die dffentliche Verwaltung im Spannungsfeld zwischen Legalitit und
Funktionsfihigkeit: Schnittstellen Verwaltungsrecht und -management, Bern 1995, S.
159 ff. MADER stellt S. 169 zur Diskussion, ,,dass die Anforderungen, die in der Lehre
und namentlich in der Praxis des Bundesgerichtes heute aus dem Legalititsprinzip
abgeleitet werden, moglicherweise etwas relativiert oder reduziert, zumindest aber
neu iiberdacht werden sollten®. -
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sionen* hitten sich ,,insgesamt bewihrt*“6%, Dagegen steht der empirische
Befund, dass die Steuerung iiber den Weg des Gesetzes heute oft allzu
unwirksam bleibt und der Gesetzgeber sich immer hdufiger ,,iibernimmt*
und sein Gestaltungspotential iiberschitzt, weil die Bereitschaft zur
(freiwilligen) Befolgung seiner Regelungen zunehmend schwindet’0.
. Bereits aus diesem Grund erscheint es angezeigt, dass auf der Stufe des
formellen Gesetzes nur die (politisch) wichtigen Fragen entschieden
werden’!,

Es darf dariiber hinaus die Frage gestellt werden, ob im Ergebnis nicht
gerade die rechtsstaatliche Funktion des Legalitdtsprinzips durch allzu
dichte Normierung auf formell-gesetzlicher Stufe unterlaufen werden
kann. Das Legalitdtsprinzip vermag rechtsgleiche Behandlung vergleich-
barer Sachverhalte sowie Voraussehbarkeit des staatlichen Handelns und
damit Rechtssicherheit nur zu gewihrleisten, wenn die gesetzliche Ord-
nung ein Minimum an Bestindigkeit aufweist’2, Diesem Umstand wird
in der Praxis kaum geniigend Rechnung getragen. GEORG MULLER kon-
statiert, dass ,,die vielbeklagte Gesetzesinflation, die vor allem eine Flut
von sich immer schneller folgenden Gesetzesdnderungen ist, und die
daraus resultierende mangelhafte Akzeptanz, Befolgung und Durchset-
zung des Rechts [...] auch darauf zuriickzufiihren* sind, ,,dass beim Er-
lass neuer oder der Anderung geltender Normen zuwenig auf diese ord-
nende und stabilisierende Funktion der Rechtsetzung Riicksicht genom-
men, namentlich den Aspekten der Bestdndigkeit und Vollzugstauglich-

69 Dieter DELWING / Hans WINDLIN, New Public Management (Fn. 6), S. 192.

70 Georg MULLER, Funktionen der Rechtssetzung im modernen Staat, ZB/ 1996, S. 97 ff.
und 104 f.

1 Diese Forderung ist durchaus nicht neu, vgl. etwa Wilfried SCHAUMANN, Staatsfiih-
rung und Gesetzgebung in der Demokratie, in: Der Staat als Aufgabe, Gedenkschrift
fiir Max Imboden, hrsg. von Peter Saladin und Luzius Wildhaber, Basel/Stuttgart
1972, S. 313 ff. und 322, oder die Ausserungen bei Georg MULLER, Inhalt und For-
men der Rechtssetzung als Problem der demokratischen Kompetenzordnung, Ba-
sel/Stuttgart 1979, 149, und Hans DuUBS, Die Forderung der optimalen Bestimmtheit
belastender Rechtsnormen, in: ZSR n.F. 1974 1l 223 ff., 224.

72 Zur Bedeutung von Rechtssicherheit und Vertrauensschutz fiir die Rechtsetzung
Beatrice WEBER-DURLER, Vertrauensschutz im offentlichen Recht, Basel/Frankfurt
a.M. 1983, v.a. 47 ff.; René A. RHINOW, Rechtsetzung und Methodik, Basel/Stuttgart
1979, S. 268 ff.
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keit nicht geniigend Beachtung geschenkt wird“73, Dieses Defizit dussert
sich nicht allzu selten im unangenehmen Umstand, dass Erlasse bereits
langere Zeit in Kraft sind, wenn sie in die betreffende systematische Ge-
setzessammlung - aufgenommen werden und damit fiir den Alltagsge-
brauch greifbar sind. Dem Anliegen der Rechtssicherheit und auch den
Praktikerinnen und Praktikern wire mitunter mehr gedient, wenn sich der
Gesetzgeber mit der Regelung des wirklich Wesentlichen (und Bestéindi-
gen) begniigte.

4.3 Zur demokratischen Funktion: Mehr Legitimitit durch dichte
Normierung?

Eine allgemeingiiltige Regel fiir die ,,angemessene Bestimmtheit” der
Normen im formellen Gesetz gibt es wie erwihnt nicht. Im Abgaberecht,
einem klassischen Anwendungsbereich des Legalitatsprinzips, gelten
etwa die folgenden Grundsitze: Grundsitzlich erfordern alle 6ffentlichen
Abgaben eine formell-gesetzliche Grundlage’. Delegiert das Gesetz die
Kompetenz zur Festlegung einer Abgabe an den Verordnunggeber, muss
es zumindest den Kreis der Abgabepflichtigen, den Gegenstand und die
Bemessungsgrundlage selbst festlegen; diese Anforderungen konnen
gelockert werden, wenn das Mass der Abgabe durch iiberpriifbare verfas-
sungsrechtliche Prinzipien (Kostendeckungs- und Aquivalenzprinzip)
begrenzt wird’3.

In der Praxis stellt sich oft die Frage, in welcher Art und in welchem
Detaillierungsgrad das rechtlich Erforderliche und namentlich die Be-
messungsgrundlage - 6fters ist auch von den Grundziigen der Bemessung
die Rede’® - sinnvollerweise zu regeln sind. Verbreitet sind kommunale
Gebiihrenreglemente, die - als ,,Tarife” - auf formell-gesetzlicher Stufe
alle Gebiihren in Franken und Rappen selbst festlegen. Derartige Rege-
lungen werden nicht selten, wohl nicht zuletzt im Interesse an einer

73 Georg MULLER, Funktionen der Rechtssetzung (Fn. 69), 102, m.H.

74 Eine Ausnahme gilt etwa fiir Kanzleigebiihren.

75 Statt vieler BGE 1221289,

76 Vgl. etwa BGE 105 Ia 145; LUKAS WIDMER, Legalitatsprinzip (Fn. 21), S. 97 ff.
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moglichst ,,sicheren” Losung, ausdriicklich empfohlen?’. Sachlich zu
rechtfertigen sind sie indessen kaum. Soll die betragsmissige Festsetzung
von Gebiihren-nicht bloss ein Akt politischer Willkir sein, werden ver-
schiedene Uberlegungen zur Bemessung, etwa zum angestrebten Kosten-
deckungsgrad, angestellt werden miissen. Diese diirften fiir die Mitglie-
der einer Gemeindeversammlung oder eines Parlaments indessen in vie-
len Fillen kaum mehr im einzelnen nachvollziehbar sein. Dasselbe gilt
fiir die Festlegung sogenannter Gebiihrenrahmen. Es darf die Frage ge-
stellt werden, wie es unter diesen Umstinden um die Legitimitat der
beschlossenen Regel tatscchlich bestellt ist und ob es der demokrati-
schen Funktion des Legalitatsprinzips nicht angemessener wire, wenn
sich der formelle Gesetzgeber - allenfalis in rudimentérer und pauschaler
Form, dafiir aber seiner Entscheidung bewusst - fiir die inhaltlichen Kri-
terien entscheidet, nach denen eine Abgabe bemessen werden soll.

Als Beispiel sei der aktuelle Entwurf fiir ein kommunales Gebiihren-
reglement auf formell-gesetzlicher Stufe erwihnt, der den Gegenstand
und die Bemessung von Verwaltungsgebiihren in bemerkenswert schlan-
ker, aber das (politisch) Wesentliche enthaltender Formulierung wie folgt
regelt:

Art.xy ' Die Gemeinde erhebt eine Gebiihr fiir alle Verrichtun-

gen der Gemeindeverwaltung, die

a) durch einzelne Personen veranlasst werden und diesen zuge-
rechnet werden kdonnen und

b) nicht Bagatellen betreffen.

% Sie erhebt eine Gebiihr fiir Einbiirgerungen.

3 Der Gemeinderat umschreibt die gebuhrenpﬂzchtzgen Verrich-
tungen im Einzelnen in den Tarifen.

71 Das bemische Muster-Gebiihrenreglement fiir Gemeinden, das unter anderem durch

das kantonale Amt fiir Gemeinden und Raumordnung erarbeitet wurde, empfiehlt den
Gemeinden die praktisch integrale Regelung des Gebiihrenrechts durch die Stimmbe-
rechtigten; nur gerade die Festlegung der (gemiss dem Musterreglement selten an-

~ wendbaren) Stundenansitze fiir die nach Aufwand zu bemessenden Gebiihren wird an
den Gemeinderat delegiert.
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Art. xz ' Wo das iibergeordnete Recht oder die folgenden Artikel
nichts anderes bestimmen, bemessen sich die Verwaltungsgebiih-
ren nach dem fiir die Verrichtung erforderlichen Zeitaufwand.

2 Der Gemeinderat setzt die Gebiihr fiir Verrichtungen, deren
Aufwand voraussehbar ist, in Form einer Pauschale fest.

7 In den iibrigen Fillen setzt er je nach Art der Verrichtung und
der dafiir notwendigen Qualifikation verschiedene Stundenansdtze
fest. Er beriicksichtigt neben den Personalkosten auch die Kosten
fiir die beanspruchte Infrastruktur.

4.4 Umfassende Regelung des ,,Wie* durch formelles Gesetz?

Das Erfordernis der inhaltlichen Bestimmtheit gesetzlicher Normen wird
strenger oder larger gehandhabt werden diirfen je nachdem, ob es sich
um neuralgische Bereiche der klassischen Eingriffsverwaltung wie
schwere Grundrechtseingriffe oder das Abgaberecht handelt, wo staatli-
-ches Handeln individuelle Rechtspositionen unmittelbar und schwerwie-
gend beriihrt, oder ob Bereiche der Leistungsverwaltung zur Diskussion
stehen, in denen diese Betroffenheit nicht im gleichen Ausmass gegeben
ist’8, Jedenfalls kann nach dem Ausgefiihrten nicht angenommen werden,
das Erfordernis der formell-gesetzlichen Grundlage gelte fiir simtliche
Gebiete des Verwaltungsrechts in gleicher Weise und beinhalte in die-
sem Sinn einen ,, Totalvorbehalt*7°.

Im Bereich der leistungsgewihrenden Verwaltung interessiert sicher,
welche Leistungen die Gemeinde bereitstellen soll. Ob neben dem ,,Was*
auch das ,,Wie*“ ebenso zum politisch Wesentlichen gehort, darf zumin-
dest fiir viele Fille bezweifelt werden. Nach den erwihnten Kriterien
GEORG MULLERS®? diirfte beispielsweise die Frage, ob ein stidtisches

78 Die herkommliche Unterscheidung von ,Eingriffsverwaltung® und , Leistungsverwal-

tung* ist zwar wohl auch heute noch in vielen Fillen brauchbar, wird aber der Kom-
plexitit des staatlichen Handelns langst nicht mehr durchwegs gerecht, vgl. etwa BGE
103 Ia 380 1.

79 Ulrich ZIMMERLI, Gesetzmassigkeitsprinzip (Fn. 33), S. 75.
80 Oben Ziff. 3.2.2.
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Strasseninspektorat die Abfalleimer durch eigenes Personal oder durch
private Dritte im Auftragsverhiltnis leeren lassen soll, kaum zum wirk-
lich Wichtigen gehéren. Bezogen auf die NPM-Diskussion ldsst sich
nicht erkennen, weshalb eine generell-abstrakte ,,Produktedefinition®,
welche sich auf das ,,Was* beschriankt, durch formelles Gesetz prinzipiell
nicht moglich sein sollte. Die dagegen erhobenen Einwinde sind bisher
wenig tiberzeugend ausgefallen. Wenn etwa die Konzentration des for-
mellen Gesetzes auf das ,,Was“ einer staatlichen Leistung als ,,proble-
matische Abgrenzung zwischen Grundsatz- und Detailgesetzgebung" be-
zeichnet und zur Begriindung ausschliesslich auf Beispiele der klassi-
schen Eingriffsverwaltung verwiesen wird8!, bleibt unberiicksichtigt,
dass sich das Erfordernis der ,,angemessenen Bestimmtheit* des Gesetzes
nicht fiir alle Bereiche staatlichen Handelns und unabhingig von dessen
Auswirkungen auf einzelne Betroffene und die Allgemeinheit ,iiber
einen Leisten schlagen® ldsst.

4.5 Kein Raum fiir gesetzliche Wirkungskontrolle?

Eine kritische Wiirdigung verdient ebenso die apodiktische Ansicht, im
Rechtsstaat bestehe ,.fiir Outputsteuerung® prinzipiell , kein Raum*, weil
es einer ,elementaren Erkenntnis* entspreche, dass ,,sich im freiheitlich-
demokratischen Rechtsstaat Regierung, Verwaltung und Justiz zu einem
grossen Teil unausweichlich nach dem Input zu richten haben*82. Es ist
nicht einzusehen, weshalb Gesetze nicht vermehrt als Leistungsauftrige
im Sinn von Finalprogrammen und nicht als Verhaltensregeln nach dem
»Wenn-Dann“-Schema (Konditionalrecht) formuliert und Aufgaben und
Ressourcen prinzipiell nicht miteinander verkniipft werden konnten und

81 Dieter DELWING / Hans WINDLIN, New Public Management (Fn. 6), S. 183 ff.
DELWING / WINDLIN fithren S. 190 aus, es wire ,,mit der Funktion der Legislative
schlechterdings unvereinbar, wenn sich diese bei der Rechtsetzung z.B. im Bereiche
der Steuern zuriickndhme und die Vorgaben der Besteuerung nach der wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit, des Steuertarifs sowie der Sozialvertraglichkeit und alles
iibrige als ‘Detailregelung’ der Regierung und Verwaltung iiberlassen wiirde. Eben-
sowenig diirfte sich das Parlament etwa im Baurecht auf die Festsetzung allgemeiner
Planungsgrundsitze beschrinken und den Erlass einschneidender Bauvorschriften der
Exekutive iiberlassen wollen®.

82 Dieter DELWING / Hans WINDLIN, New Public Management (Fn. 6), S. 188 {.; Hervor-
hebung im Original.
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sollten83. Eine verstirkte Ausrichtung der Gesetzgebung auf die Wir-
kungskontrolle postuliert etwa LUZIUS MADER in seinen Uberlegungen
Zu einer ,responsiven Gesetzgebung®. Seine Forderung nach vermehrten
sachlichen Differenzierungen und nach Raum fiir dynamische Entwick-
lungen ,,bedeutet allerdings — und das ist auch richtig so — nicht zwin-
gend weniger Kontrolle des Verwaltungshandelns. Die Kontrolle diirfte
sich aber nicht mehr in der Uberpriifung der Normkonformitit erschdp-
fen, sondern miisste insbesondere auch Wirkungsbeziigen und Auswir-
kungen vermehrt Rechnung tragen“84.

In diese Richtung zielt der aktuelle Entwurf einer neuen Gemeindeord-
nung fiir eine Berner Gemeinde. Er sieht folgende Grundsatzbestimmung
vor:

Art. xy Gemeindebehorden und Verwaltung erfiillen ihre Aufga-
ben unter moglichst wirkungsvollem Einsatz der Mittel.

Sie verfolgen dieses Ziel, indem

a) sich die politischen und die ausfiihrenden Organe gegenseitig
achten, die eigenen Zustindigkeiten wahrnehmen und die Zu-
standigkeiten der anderen respektieren;

b) selbstiandige und verantwortungsbewusste Verwaltungseinhei-
ten die Leistungen erbringen;

c) die von der Gemeinde erbrachten Leistungen mit vertretbarem
Aufwand so gut wie moglich gemessen und mit vergleichbaren
Leistungen verglichen werden;

d) Art der Finanzierung, Folgekosten und Tragbarkeit der zu er-
bringenden Leistungen ausgewiesen werden;

e) die lingerfristige Entwicklung der Gemeinde in allen wesentli-
chen Titigkeitsgebieten mittels Zielsetzungen gesteuert wird.

Die Gemeindeordnung konkretisiert diese Grundsitze in verschiedenen
Punkten. Die Organisation der Gemeindeverwaltung wird entgegen bis-

83 Vgl. dazu auch die Uberlegungen von Urs BoLz / Ulrich KLOTI, Parlamentarisches
Steuern (Fn. 7).

84 Luzius MADER, Gesetzgebung (Fn. 68), 170 f.
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herigen Gepflogenheiten grundsitzlich vollstindig dem Gemeinderat
iiberlassen. Das kommunale Parlament nimmt indessen seine Oberauf-
sicht durch eine sogenannte Aufsichtskommission wahr, iiber welche
unter anderem bestimmt wird:

Art. xz Die Aufsichtskommission

a) priift die formelle und materielle Richtigkeit von Buchhaltung
und Jahresrechnung gemdiss kantonalen Vorschriften;

b) kontrolliert, ob der Gemeinderat die gesteckten Ziele erreicht
und die Verwaltungsorganisation gemdss Artikel [...] vollzieht;

c) kontrolliert, ob Behorden und Verwaltung die gesetzlichen
Vorschriften einhalten;

d) behandelt Datenschutzfragen als Aufsichtsstelle iiber den Da-
tenschutz;

e) nimmt weitere Aufgaben wahr, die ihr durch den Grossen Ge-
meinderat iibertragen werden.

4.6 Erlasse des Gemeinderats mit fakultativem Referendum als
formell-gesetzliche Grundlage?

Wie erwihnt gilt ein kommunaler Erlass nach bundesgerichtlicher Recht-
sprechung als formelles Gesetz, wenn er durch die Legislative beschlos-
sen wurde ,,oder aber dem (obligatorischen oder fakultativen) Referen-
dum unterstand“85, was wohl nur bedeuten kann, dass auch Erlasse der
kommunalen Exekutive als formelle Gesetze anerkannt werden, sofern
sie dem (fakultativen oder obligatorischen) Referendum unterstanden
haben. Verschiedene Kantone sehen ein Referendum gegen Exekutiver-
lasse ausdriicklich vor86. Andernorts, etwa im Kanton Bern, ist immerhin

85 BGE 1201a 266 f.

86 Vgl. etwa Art. 87 der Verfassung des Kantons Unterwalden ob dem Wald vom 19.
Mai 1968. Weitere Hinweise bei Daniel ARN, Zustindigkeitsordnung (Fn. 28), S. 41.
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die Moglichkeit des Referendums gegen einfache Beschliisse des Ge-
meinderats einigermassen verbreitet.

Der Gemeinderat ist sicher nicht ,Legislative* im herkdmmlichen Sinn.
Trotzdem sprechen einige, nicht im vornherein widerlegbare Argumente
dafiir, auch Erlasse der kommunalen Exekutive als formelle Gesetze
anzuerkennen, wenn dagegen das Referendum moglich war. Jedenfalls
fiir die durch das Volk gewahlte Exekutive ist zunéchst zu beriicksichti-
gen, dass sie als solche eine direkt-demokratische Legitimation ge- .
niesst8’. Um die Reprdsentanz des Gemeinderats3® muss es nicht not-
wendigerweise schlechter stehen als um digjenige eines kommunalen
Parlaments. Zumindest statistisch betrachtet diirfte beispielsweise ein
fiinfkopfiger Gemeinderat einer kleinen Gemeinde mit wenigen Dutzend
Einwohnern wesentlich représentativer sein als ein Stadtparlament mit 60
oder 80 Mitgliedern, das eine tausendmal grossere Zahl von Stimmbe-
“rechtigten vertritt. Schliesslich erscheint die Losung im Sinn einer
., Verwesentlichung der Demokratie“ sinnvoll und zweckmissig, weil
damit einerseits politisch unbestrittene Regelungen ohne grossen Auf-
wand erlassen werden konnen und anderseits die Mdglichkeit der -Mit-
sprache der Stimmberechtigten, sollte dafiir ein Bediirfnis bestehen, je-
derzeit gewahrt ist. '

Der Grundsatz der Gewaltenteilung steht der Anerkennung von Exekutiv-
erlassen als formelle Gesetze nicht unbedingt entgegen. Wie erwihnt
lasst sich dem geltenden Recht kein Verbot der Anwendung eigener Er-
lasse durch eine bestimmte Behorde entnehmen8®. Wird die Zustindig-
keit der Exekutive zum Erlass von referendumspflichtigen Regelungen
demokratisch beschlossen, ist dem durch das Bundesgericht geschiitzten
,,demokratischen Anliegen der Sicherung der staatsrechtlichen Zustin-

87 Vgl. auch Rudolf HERTACH, Legalitétsprinzip (Fn. 33), S. 10; Lukas WIDMER, Legali-
titsprinzip (Fn. 21), S. 31 £.

88 Zur Reprisentation in der Demokratie ,,als (vertrauensgegriindete abstrakte) Verant-
wortlichkeit von Treuhiéndern®; Peter SALADIN, Verantwortung als Staatsprinzip, Ein
neuer Schliissel zur Lehre vom modernen Rechtsstaat, Bern/Stuttgart 1984, S. 49 ff.
Kritisch zur ,Mythologisierung des Reprisentationsgedankens*; Hansjorg SEILER,
Gewaltenteilung (Fn. 41), S. 250 ff.

89 Oben Ziff. 3.2.3. Vgl. auch etwa BVR 1996, S. 150.
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digkeitsordnung““® Rechnung getragen. Haben die Stimmberechtigten
ofur den Notfall“ die Mdoglichkeit, die Regelung durch Ergreifen des
Referendums zu &dndern, kann auch nicht eine unzulissige Selbstbe-
schrankung oder ,,Blankodelegation“ angenommen werden. Ebenfalls nur
beschrinktes Gewicht diirfte dem Einwand zukommen, die Gesetzge-
bungstitigkeit erfolge grundsitzlich im offentlichen Rahmen und die
Titigkeit der Exekutive sei, jedenfalls in der Regel®!, geheim®2. Vor al-
lem in Gemeinden diirfte die Vorbereitung formeller Gesetze iliberwie-
gend durch Exekutive und Verwaltung und damit unter Ausschluss der
Offentlichkeit erfolgen. Ist sichergestellt, dass die Stimmberechtigten
ausreichend iiber referendumspflichtige Erlasse informiert werden, und
sind die Hiirden fiir das Ergreifen eines Referendums nicht zu hoch, son-
dern so angesetzt, dass davon im Bedarfsfall mit verniinftigem Aufwand
tatsdchlich Gebrauch gemacht werden kann (Unterschriftenzahlen!), ist
damit auch kaum ein sachlicher Grund ersichtlich, der zwingend gegen
die Anerkennung referendumspflichtiger Exekutiverlasse als formelle
Gesetze spriche. ‘

5.  Aktuelle Herausforderungen fiir die kommunale Gesetz-
gebung

Die rechtliche Ordnung der Gemeinden wird nicht nur auf kommunaler
Ebene geschaffen. Die Mdglichkeiten der kommunalen Selbstgesetzge-
bung ergibt sich im wesentlichen aus der Autonomie, welche die Kanto-
nen jeweils ihren Gemeinden zugestehen. Dies hat zur Folge, dass — je
nachdem in mehr oder weniger starkem Umfang — auch die kantonalen
Gesetzgeber angesprochen sind, wenn Gemeinde-Recht gesetzt werden
soll.

%0 BGE 12313.

91 In neuerer Zeit wird verschiedentlich der Grundsatz der Offentlichkeit der Verwal-
tung statuiert, vgl. etwa Art. 17 Abs. 3 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni
1993. ‘

92 Vgl. dazu auch Georg MULLER, Funktionen der Rechtssetzung (Fn. 69), S. 106.
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5.1 Finanzdruck als Motivation fiir neue Regelungen

Der Rhythmus der Titigkeiten der offentlichen Gemeinwesen wird zur
Zeit ganz wesentlich von der Finanzlage diktiert. Auch wenn den Ge-
meinden im Vergleich zu Bund und Kantonen diesbeziiglich das Wasser
noch nicht ganz so hoch am Hals steht: Handlungsbedarf wird allenthal-
ben und fiir Stadtgemeinden im besonderen geortet. Die Stadt Bern bei-
spielsweise schliesst ihre Jahresrechnungen seit 1990 regelmissig mit
Defiziten ab und hat ihren Bilanzfehlbetrag unterdessen auf 238 Millio-
nen Franken®3 auflaufen lassen. Besserung beziiglich der defizitiren Jah-
resabschliisse ist vorderhand nicht in Sicht, obwohl das kantonale Recht
der Gemeinde Bern bis 1999 nicht nur einen ausgeglichenen Jahreshaus-
halt, sondern auch die Abschreibung des kumulierten Bilanzfehlbetrages
vorschreibt. Desolat prisentieren sich auch die Finanzlagen in den Stid-
ten Genf und Ziirich. Die scheinbar unaufhaltbare Verschuldung gewis-
ser Gemeinden ist indessen keineswegs ein rein stddtisches Problem: Die
lindliche Gemeinde Kaufdorf im bernischen Giirbetal, Domizil fiir 670
Einwohnerinnen und Einwohner, segelt neuerdings in finanziell derart
seichten Gewissern, dass sie ihren Haushalt derzeit unter standiger Be-
gleitung der kantonalen Aufsichtsstelle fiihren muss®4. Ahnliches zeich-
net sich in anderen Gemeinden ab.

Griinde fiir die Entwicklungen der offentlichen Finanzhaushalte gibt es
verschiedene. Die allgemeine Wirtschaftslage mag da ebenso mitspielen
wie im Einzelfall Standort-Vor- und -Nachteile, unausgeglichene Zen-
trums- oder Peripherielasten oder zuriickliegende Fehlplanungen und -
entscheide. Korrekturen sind hier unumginglich und dringend®S. Die

93 Stand Ende 1996.

94 Neue (d.h. nicht gebundene) Ausgaben bspw. darf die Gemeinde Kaufdorf nur noch
~ in Absprache mit der kantonalen Aufsichtsstelle titigen.

95 Der Kanton Bern hat im Rahmen des Projektes Aufgabenteilung Kanton-Gemeinden
u.a. die Finanzstrome zwischen den Gemeinden und dem Kanton untersucht und fest-
gestellt, dass die Umverteilung von Geldern in vielen Fillen relativ wirkungslos ist.
Vom Versuch, die Bestellung, die Verantwortung und Mitsprache sowie die Finanzie-
rung der 6ffentlichen Aufgaben in Ubereinstimmung zu bringen, verspricht man sich

- eine Reduktion der (oft wirkungslosen) Finanzstréme um mehrere hundert Millionen
Franken pro Jahr. Ziel ist es, die kantonalen Aufgaben tatsichlich durch den Kanton
und die kommunalen Aufgaben durch die Gemeinden finanzieren zu lassen. Die Um-
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Gesetzgeber vor allem auf kantonaler, aber auch kommunaler Ebene sind
diesbeziiglich verschiedentlich gefordert.

Der sich verschirfende Finanzdruck auf die &ffentlichen Gemeinwesen
hat einen weiteren Grund, der sich keineswegs bloss, aber hier besonders
augenfillig, auf Gemeindeebene manifestiert: Das Leistungssortiment
der Gemeinde wird erweitert oder zumindest nicht gestrafft, wihrend die
Mittel fiir dieses Angebot oft nicht (mehr) zur Verfiigung gestellt wer-
den. Volk und Parlamente bestellen, ohne dafiir bezahlen zu wollen. Die
Gemeindeversammlung bewilligt im Frithsommer den Bau einer neuen
Mehrzweckhalle, zur dafiir notwendigen SteuererhShung sagt sie im
Spitherbst nein. Der Kéufer diktiert gewissermassen den Preis der Ware.
*Genau besehen wird dabei allerdings nicht tiber den Preis, sondern bloss
iber einen Zahlungsaufschub gefeilschi, ganz nach dem Motto Jetzt ha-
ben, spdter zahlen®®. Wann spdter sein wird, ist den Finanzverwaltern
verschiedener Gemeinden (und Kantone) indessen léngst nicht mehr kiar.
Vor allem in Zeiten niedriger Inflation — an sich eine positive Erschei-
nung — wird die Schuldentilgung aussichtslos, die Zinslast driickt unent-
wegt. Die Schere zwischen Einnahmen und Ausgaben &ffnet sich auf
diese Weise vielerorts weiter, ohne dass wirksame Instrumente dem Ein-
halt gebieten konnten.

Die rechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Gemeinde-Finanzhaushalte
finden sich praktisch in allen Kantonen sowohl auf kantonaler als auch
auf kommunaler Ebene. Auf kantonaler Ebene werden den Gemeinden
tiblicherweise insbesondere die Art der Haushaltsfilhrung sowie die
Leitlinien und Schranken fiir die Haushaltsgestaltung vorgegeben, wih-
rend die kommunale Ebene im wesentlichen bestimmt, welche Mittel

setzung dieser Vorgabe verlangt eine deutliche Anhebung des kantonalen Steuersat-
zes und eine ebenso deutliche Senkung der kommunalen Steueranlagen (d.h. die Ge-
samt-Steuerbelastung soll grundsitzlich identisch bleiben). Ziel des Projektes ist es
auch, die Steuerbelastungsdisparititen zwischen ,,armen und ,reichen” Gemeinden
zu verringern.

96 So der Titel eines analytischen Essays von Wolfgang SCHMIDBAUER (Hamburg 1995).
SCHMIDBAUER untersucht die seelischen, z.T. regressiven Folgen der Konsumgesell-
schaft und deren Disziplinierungszusammenbriiche und stellt fest: ,,Das wirtschaftli-
che Handeln verliert in der Konsumgesellschaft seine vorwiegend progressive Orien-
tierung; nicht Bediirfnisaufschub, sondern Bediirfnisbefriedigung wird als gesell-
schaftlicher Wert vermittelt. Sparsamkeit und schuldenfreies Wirtschaften heissen
jetzt Sekundirtugenden® (73).
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wofiir ausgegeben bzw. in welcher Hohe eingenommen werden. Im
Hinblick auf anstehende Haushaltssanierungen — und damit oft zusam-
menhingenden Verwaltungsreformen — sind demnach kantonale und
kommunale Gesetzgebungsmdoglichkeiten und Alternativmodelle zu prii-
fen.

5.1.1 Ziel: Haushaltsgleichgewicht

Eines der dringendsten Probleme der Gegenwart ist, wie dargelegt, fiir
viele Gemeinden die Lage ihrer Finanzhaushalte. Die Lage wird nicht
zuletzt deshalb als ausserordentlich und bedrohlich empfunden, weil sich
(im Vergleich zu frilheren Krisen) angesichts der gegenwirtigen Um-
stinde nicht in absehbarer Zeit eine Besserung abzeichnet und der
Handlungsspielraum durch die Haushaltsungleichgewichte fiir mogli-
cherweise lingere Dauer eingeengt bleiben konnte. Diese Entwicklung
hat zunehmend das Bediirfnis geweckt, auf generell-abstrakter Ebene —
und somit ausserhalb der Tagespolitik, welche dem Ziel eines ausgegli-
chenen Finanzhaushaltes offenbar eher nicht zutriglich ist — nach Losun-
gen zu suchen®’. Das Ziel ist, zwischen Leistungsbestellung und Lei-
stungsfinanzierung in den Gemeinden einen Konnex entstehen zu lassen.

Ansatzpunkt fiir Neuregelungen ist diesbeziiglich das kantonale Recht,
weil sich die Vorgaben fiir die Gleichgewichte der kommunalen Finanz-
haushalte in der Regel auf dieser Ebene finden®8. Grundsitzlich wire

97 Nicht viel weiter hilft angesichts der fiir viele Gemeinwesen scheinbar fast ausweglo-
sen Finanz-Situation das Argument, die 6ffentlichen Gemeinwesen hitten gestiitzt auf
Art. 3194M¥es Ahs 3 Bundesverfassung die konjunkturelle Situation mitzuberiick-
sichtigen und miissten sich entsprechend antizyklisch verhalten. Das Argument ist oft
schon im Ansatz verfehlt, dann ndmlich, wenn nicht (oder nicht nur) konjunkturelle
Umsténde, sondern vor allem strukturelle Mingel fiir eine negative Finanzlage ver-
antwortlich sind. Zudem zwingt die BV mit ihrem Auftrag an die 6ffentlichen Haus-
halte aller Ebenen, bei der Aufstellung ihrer Voranschlige die Erfordernisse der
Konjunkturlage zu beriicksichtigen, kein Gemeinwesen zu ruinosem Wirtschaften
(vgl. RENE RHINOW, Kommentar BV, Rz 47 f. zu Art. 319" BY),

98 Die Ausgestaltung ist allerdings von Kanton zu Kanton sehr unterschiedlich. Gewisse

' Kantone machen ihren Gemeinden keine konkreten Vorschriften, wie und wann sie
ihre Haushalte ins Gleichgewicht zu bringen haben. Andere wiederum sehen mehr

oder weniger strikte Losungen vor: St. Gallen verlangt eine unverziigliche Abschrei-
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durchaus denkbar, dass sich die Gemeinden eigene Regeln fiir ihre Haus-
haltsfiihrung und Defizitkorrekturen geben wiirden. Sowohl aus politi-
schen als auch aus praktischen Griinden hat sich indessen der kantonale
Vorrang in diesem Bereich weitgehend durchgesetzt®.

Zn einer Kongruenz von Aufgabenbestellung und Aufgabenfinanzierung
fiihren verschiedene Wege. Naheliegend und deshalb vorab zu diskutie-
ren ist die bedingte Bewilligung von Projekten unter Vorbehalt der Fi-
nanzierungsgewéhrleistung. Ein Projekt diirfte unter einem solchen Re-
gime nur ausgefiihrt oder eine Aufgabe nur erfiillt werden, wenn das
zustdandige Organ der Finanzierung (allenfalls in Form einer zweckge-
bundenen Steuererhdhung) zustimmt. Der weitaus grosste Teil der Aus-
gaben wird heute bewilligt, ohne dass sich das Gemeinwesen gleichzeitig
Rechenschaft iiber die Einnahmeseite gibtl%, Soweit Aufgaben verursa-

bung eines Bilanzfehlbetrages (Art. 176 f. Gemeindegesetz), Genf gewihrt den Ge-
meinden hochstens vier Jahre, Ziirich fiinf Jahre (§ 138 Gemeindegesetz) und Bern
acht Jahre (Art. 57 Verordnung iiber den Finanzhaushalt der Gemeinden [VFHG]) fiir
den Ausgleich des Haushaltsgleichgewichtes bzw. fiir die Abschreibung eines aufge-
laufenen Bilanzfehlbetrages. In Genf wird allerdings zur Zeit dariiber diskutiert, die
Frist von vier auf sechs oder acht Jahre auszudehnen. Anlass zur moglichen Geset-
zesdnderung gab die desolate Finanzlage der Stadt Genf (,,En restant dans les chiffres
rouges, la Ville de Geneve est hors la loi. Faut-il changer la 10i?*, LE NOUVEAU
QUOTIDIEN, 16.7.1997, 6). Ob allerdings die Anpassung des Gesetzes an die faktische
Finanzlage der Gemeinde ein probates Mittel fiir Verbesserungen darstellt, ist zumin-
dest fraglich.

99 Die bernische Kantonsverfassung sieht ausdriicklich vor, dass der Kanton die Finanz-
ordnung der Gemeinden ordnet. Dies im Gegensatz zur Organisation der Gemeinden,
die auf kantonaler Ebene nur in Grundziigen zu bestimmen ist (Art. 111 Abs. 1 KV).
Fiir eine gewisse Vereinheitlichung der Haushaitsfithrungsregeln spricht aus prakti-
scher Sicht, dass es einerseits die Moglichkeiten der Gemeinden zum Teil iibersteigen
wiirde, diesbeziiglich eigene Regeln zu schaffen, und andererseits die Notwendigkeit,
vergleichbare und verldssliche Haushaltsdaten aus den Gemeinden gewinnen zu kon-
nen (z.B. fiir Finanzausgleichs-Systeme u.a.). In der Praxis hat sich sogar (auf kanto-
naler und kommunaler Ebene) eine landesweite Anndherung ergeben. Im weiteren
lasst sich eine Beschrinkung der Gemeindeautonomie im Bereich der Haushaltsfiih-
rung damit rechtfertigen, dass die Kantone — wenn nicht rechtlich, dann zumindest
politisch — fiir allfdllige Misswirtschaften ihrer Gemeinden in die Pflicht genommen
werden konnten.

100 pas bernische Gemeinderecht verlangt zwar von den Gemeinden, das beschlussfas-
sende Organ iiber die finanziellen Folgen eines Reglementes (d.h. eines Gesetzes auf
Gemeindeebene) zu unterrichten (Art. 9 Gemeindeverordnung [GV]). Und bei Kre-
ditbeschliissen ist ,,das beschlussfassende Organ (...) liber die Art der Finanzierung,
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cher- oder beniitzerorientiert {iber Gebiihren finanziert werden, ist eine
solche Koppelung der Ausgabe- und Einnahmeseite unproblematisch.
Problematisch ist hingegen die zweckgebundene Finanzierung, wenn
dafiir allgemeine, voraussetzungslos geschuldete Steuermittel eingesetzt
werden!0!, Zudem stellen sich auch Fragen der Praktikabilitit, sobald
eine Mehrzahl von Aufgaben auf diese Weise finanziert werden, da dies-
falls fiir jede einzelne Aufgabe eine Art Sonderrechnung gefiihrt werden
miisste.

Als weiteres Modell bietet sich an, die einzelnen Ausgaben nach voraus-
sichtlichen und bewilligten gesamten Einnahmen zu richten. Das Ge-
meinwesen wiirde diesfalls gewissermassen mit einem Kostendach ope-
rieren. Aufgaben diirften erfiillt werden, solange der Plafond nicht er-
reicht ist. Dieses Modell muss aus verschiedenen Griinden scheitern. Vor
allem ldsst sich kaum befriedigend 16sen, wie bei einer Uberschreitung
der zur Verfiigung stehenden Mittel verfahren werden soll. Wird die
zeitliche Prioritét als Kriterium herbeigezogen, wird dies zur Folge ha-
ben, dass Kredite im Windhund-Verfahren vergeben werden: Was zuerst
bewilligt ist, wird verwirklicht. Soll hingegen nach sachlichen Kriterien
vorgegangen werden, stellt sich die Frage, wer Entscheidinstanz sei. Ist
es die Exekutive einer Gemeinde, die Finanzkommission oder gar die
kantonale Aufsichtsstelle, die dann festlegt, welche vom Volk oder vom
Parlament bewilligten und gewollten Aufgaben nun zu erfiillen bzw.
nicht zu erfiillen sind? Unter demokratischen Gesichtspunkten ist ein
solcher Eingriff jedenfalls zumindest problematisch und politisch nur
schwer durchsetzbar. Zudem hat sich die Gemeinde in diesem Zeitpunkt
unter Umstidnden bereits gegeniiber Dritten verpflichtet, so dass sie auf
ihre Ausgabenbeschliisse gar nicht mehr zuriickkommen kann.

Der Ansatz lasst sich schliesslich umdrehen: Der Gesetzgeber hitte dann
nach einem Modell zu suchen, in welchem sich die Einnahmen nach den

die Folgekosten und deren Tragbarkeit zu orientieren. Ein eigentlicher Finanzie-
rungsvorbehalt besteht hingegen nicht.

101 pen bernischen Gemeinden bspw. ist es untersagt, ordentliche Gemeindesteuern
zweckgebunden zu erheben und einzusetzen (Art. 7 der Verordnung iiber den Finanz-
haushalt der Gemeinden [VFHG]). Ein — allerdings umstrittenes — Gegenbeispiel: Der
Kanton Bern finanziert 80 Prozent der Bau- und Einrichtungskosten der von ihm er-
richteten Spitiler iiber den sog. Spitalzehntel, d.h. iiber einen zweckgebundenen Steu-
erzuschlag (Art. 44 Abs. 1 lit. 1 Spitalgesetzi.V.m. Art. 3 Abs. 1 Steuergesetz).
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Ausgaben zu richten haben. Zu diskutieren wire in einem solchen Sy-
stem nur iiber die Ausgaben bzw. iiber die Aufgaben, die das Gemeinwe-
sen erfiillt haben mochte. Richten sich dann die Einnahmen nach den
Ausgaben, so wird die Festlegung der Ertragskomponenten zu einem rein
rechnerischen Akt. Es gilt hier das Prinzip: Wer bestellt, bezahlt. Die
Bestellung &ffentlicher Leistungen hat das zustindige Organ des Ge-
meinwesens nach demokratischen Regeln vorzunehmen. Den Preis dik-
tieren hingegen die effektiven Kosten. Solche Modelle sind nicht neu: St.
Gallen kennt ein solches System auf Kantons- und Gemeindeebene!02
seit geraumer Zeit, der Kanton Bern priift ein dhnliches Modell fiir seine
Gemeinden!%3. '

Das St. Galler und das Berner Modell haben ein wesentliches Element
gemeinsam: Die Einnahmen richten sich nach den Ausgaben. Beide Mo-
delle (wie tibrigens im Prinzip alle Finanzhaushalts-Regelungen) gehen
davon aus, dass der Haushalt einer Gemeinde grundsitzlich ausgeglichen
zu sein hat!%4, Diese Vorgabe ldsst sich in der Praxis nicht immer einhal-
ten. Die beiden Modelle sehen nun vor, dass ein allfilliger Fehlbetrag
entweder sofort (St. Gallen) oder mittelfristig (Bern) als Aufwand ins
Budget einzustellen und abzuschreiben ist. Dieses Ziel kann dann nicht
erreicht werden, wenn einnahmeseitig notwendige Anpassungen ohne
gleichzeitige ausgabenseitige Korrekturen verweigert werden. Der Ber-
ner Entwurf105 geht hier einen Schritt weiter: Gelingt es einer Gemeinde

102 yo). Fn. 98.

103 per Entwurf fiir ein totalrevidiertes Gemeindegesetz stand Mitte Novernber 1997
(Abschluss des Manuskripts) kurz vor der Beratung im Kantonsparlament. Der Berner
Entwurf entspricht einem modifizierten St. Galler Modell. Im Unterschied zum St.
Galler Modell wird den Gemeinden eine Frist von acht Jahren (statt einem Jahr) ge-
wihrt, innerhalb deren sie einen kumulierten Bilanzfehlbetrag abschreiben konnen.
Diese Abschreibung wird dadurch gewihrleistet, dass nach einer gewissen Zeit die
Steueranlage ohne weiteres dem Voranschlags- und Abschreibungsbedarf anzupassen
ist.

104 Bej der Diskussion, innert welcher Frist ein aus dem Lot geratener Haushalt wieder
ins Gleichgewicht zu bringen sei, ist deshalb zu beriicksichtigen, dass sich Gemeinden
an sich immer im Ausnahmezustand befinden, sobald sie ihre Aufwandiiberschiisse
nicht unverziiglich decken kénnen.

105 Dazu einlasslich Beat H. KOENIG, NPM: Von der Abgaben- zur Aufgabensteuerung,
in: Finanz-Management. Was bringt uns NPM?, Schriftenreihe Finanzen der 6ffentli-
chen Hand, Bern 1996, S. 44 ff., insb. S. 54 ff.
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nicht, einen Bilanzfehlbetrag innert dreier Jahre abzuschreiben, geht die
Kompetenz zur Festlegung der Steueranlage an die Exekutive iiber, die
ihrerseits verpflichtet ist, die Steuern nun nach rein rechnerischen Krite-
rien festzulegen, bis der Fehlbetrag abgetragen ist. Nicht verdndert wird
die urspriingliche Zusténdigkeitsordnung, soweit es um Ausgabenbe-
schliisse geht. ‘

Dieser beschriebene Automatismus hétte zur Folge, dass die zustidndigen
Organe weiterhin alle Ausgaben titigen konnen — allerdings im Bewusst-
sein, dass die entsprechenden Verpflichtungen unmittelbar auch Auswir-
kungen auf die Einnahmen haben. Volk und Parlament konnen nach wie
vor Leistungen bestellen und Aufgaben durch die Gemeinde erfiillen
lassen. Den Preis dafiir kennen sie zwar, sie sollen ihn aber nicht mehr
(vermeintlich) mitbestimmen.

Dem Modell ist vorgeworfen worden, es beschneide Volksrechtel%6. Ein
solcher Vorwurf geht davon aus, dass es zu den Grundrechten (welchen?)
gehoren soll, fiir eine Leistung nicht oder zu wenig bezahlen zu diirfen.
Es steht ausser Frage, dass jedes Gemeinwesen (wie auch Private) Spar-
massnahmen und kostengtinstigste Losungen fiir die Erfiillung ihrer Auf-
gaben priifen konnen und miissen. Ist aber einmal eine Aufgabe definiert
und sind die entsprechenden Kosten ausgehandelt, hat auch das Ge-
meinwesen seinen Verpflichtungen nachzukommen. Es ist jedenfalls
nicht einsehbar, inwiefern ein Récht der Stimmberechtigten auf 6ffentli-
che Misswirtschaft begriindet werden konnte!07. Ein Finanzhaushalts-
System, das die Auswirkungen von ausgabenrelevanten Entscheiden
sofort bemerkbar macht, fiihrt zwingend zu einer wirkungsorientierten
Diskussion bevorstehender Projekte — jedenfalls in Zeiten knapper Res-
sourcen.

106 Ein bisher stets hochgehaltenes Grundrecht, das fiir die Steuerzahler der 400 Ge-
" meinden des Kantons Bern schon bald keine Giiltigkeit mehr haben konnte., Berner
Zeitung BZ, 16. Juli 1997, S. 1.

107 yolkswirtschaftlich, so wollen gewisse Studien wissen, soll zwar die Staatsverschul-
dung an sich keine negativen Auswirkungen haben. Zumindest auf die einzelnen Ge-
meinwesen wirkt eine (iibermissige) Verschuldung hingegen zweifellos nachteilig:
Zinslasten, fehlende Innovations- und Handlungsspielrdume, Spétfolgen etc.
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Gegen eine automatische Festlegung von Steuersdtzen konnte eingewen-
det werden, sie beschneide das Recht der Steuerzahler, iiber die sie tref-
fenden Abgaben zu entscheiden. Dem ist entgegenzuhalten, dass gerade
dadurch, dass die Ausgabenentscheide im Wissen um ihre Steuerrelevanz
gefillt werden, die zustindigen Organe sehr direkt die Bemessungs-
grundlage fiir die Erhebung von Steuern gestalten. Es ist nun nicht mehr
die einfache Zahl des Steuersatzes, iiber welche beschlossen wird. Viel-
mehr ist transparent vorgegeben, wie die Steueranlage berechnet wird:
nach dem Gesamtaufwand, welcher durch die kumulierten Ausgaben-
entscheide der (gemiss der demokratisch beschlossenen Zustindigkeits-
ordnung) kompetenten Organe definiert wird. Eine solche Abgabenfest-
setzung leidet weder an einem Demokratie- noch an einem Rechtsstaat-
lichkeitsdefizit.

Neben den angesprochenen Modellen werden verschiedene weitere In-
strumente diskutiert und teilweise auch eingesetzt, welche auf eine Sta-
bilisierung der &ffentlichen Haushalte hin wirken sollen (z.B. Schulden-
oder Ausgabenbremsen). Oft wirken diese jedoch eher bloss ddmpfend
und fiihren — je nach Ausgestaltung — nicht zwingend zu einem Haus-
haltsgleichgewicht.

5.1.2 Ziel: Kostengiinstig, wirksam

Das unwirtliche finanzielle Umfeld fordert die Gemeinwesen auch an-
derweitig heraus, nach Wegen zu einem ausgeglichenen Haushalt zu
suchen. Es stellt sich mit einer noch kaum dagewesenen Hartnickigkeit
die Frage nach Sparmoéglichkeiten, nach verzichtbaren Leistungen, nach
kostengtinstigeren Alternativen. Dies allerdings nicht isoliert, sondern -
als Folge eines gewandelten Anspruchsdenkens und Selbstverstindnisses
der Biirgerinnen und Biirger gegeniiber dem Staat - gleichzeitig unter
Hinterfragung der Qualitit der offentlichen Leistungserbringung. Die
landesweit auf allen staatlichen Ebenen angelaufenen Reformprojekte,
von denen sich viele mehr oder weniger stark am Gedankengut des New
Public Management (NPM) bzw. der wirkungsorientierten Verwaltungs-
filhrung anlehnen, wollen sich vor diesem Hintergrund denn auch von
friltheren Optimierungs- und Effizienzsteigerungsiibungen abheben, in-
dem sie das ihnen innewohnende Kulturverinderungspotential betonen.
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Nicht die Kosteneinsparung soll allein im Fokus stehen. Vielmehr will
NPM in einer Gesamtschau danach fragen, welche Leistungen der Staat
denn tiberhaupt produzieren soll, in welcher Qualitit diese Leistungen zu
erbringen sind und welchen Preis das Gemeinwesen schliesslich dafiir zu
bezahlen bereit ist!%8, Vorliegend interessiert vor allem, welche Auswir-
kungen die gegenwirtigen Reformen auf die kommunalen Gemeindege-
setzgeber haben konnten.

Verwaltungsreformen bedingen oft Anderungen des Organisations-
rechts!®. Direkter mit dem offentlichen Haushalt im Zusammenhang
steht die Frage, inwieweit NPM-Reformen Anpassungen der Grundlagen
fiir die 6ffentlichen Aufgaben und Dienstleistungen sowie fiir die Haus-
haltsfiihrung im engeren Sinn (Rechnungs- und Voranschlagswesen)
verlangt.

Es muss ein zentrales Anliegen jeden Gemeinwesens — nicht nur des wir-
kungsorientiert gefiihrten — sein, das Angebot an Leistungen aller Art
durch die Mitglieder des Gemeinwesens legitimieren zu lassen. Auch
eine Gemeinde hat grundsitzlich nur anzubieten, was ihr entweder durch
iibergeordnetes Recht anzubieten aufgetragen ist oder was die Einwoh-
nerinnen und Einwohner dieser Gemeinde wollen, d.h. bestelien. Die
Definition der offentlichen Aufgaben ist ein politischer Prozess. Das
Recht hat die Spielregeln festzulegen, nach welchen der Aufgabenbe-
reich des Gemeinwesens umschrieben wird. In einem demokratisch ab-
gestiitzten Verfahren schafft die Gemeinde (durch Gesetz bzw Be-
schluss) die Grundlage fiir eine bestimmte Aufgabe.

In den Modellen fiir eine neue Verwaltungsfithrung werden die grundle-
genden Aufgabenumschreibungen bzw. Leistungsbestellungen in der
Regel in der Form von (je nach Terminologie) Produktegruppen- oder
Produktebudgets, Leistungs- oder politischen Auftrigen oder dhnlichem
vorgenommen. Auch wenn im Zusammenhang mit diesen Formen etwa
von Vereinbarungen gesprochen wird, liegt es rechtlich in der Hand des
zustindigen (Legislativ-)Organs, die Aufgabe in seinem Sinn zu um-
schreiben. Produktegruppenbudgets eignen sich, solange sie im Rahmen

108 7y den Grundideen des NPM vgl. die Literatur unter Fn. 1.
109 vg}. dazu unten Ziff. 5.2.
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der vorgegebenen Zustindigkeitsordnung verabschiedet werden, dem-
nach ohne weiteres, an die Stelle bisheriger, traditioneller Aufgaben-
grundlagen zu treten. Dabei ist in der Regel nicht entscheidend, ob die
Aufgabendefinition durch Erlass oder Beschluss erfolgt - jedenfalls
solange nicht, als nicht in die Rechtsstellung Dritter eingegriffen wird.

Die Aufgabenumschreibung in Form von Produktegruppenbudget oder
dhnlichem fiihrt, da sie sich verstdrkt an den Ergebnissen und der Wir-
kung orientiert, gleichzeitig aber die einzusetzenden Mittel festlegt, ten-
denziell zu einem rechtsstaatlichen Gewinn. Allerdings ist die Erarbei-
tung solcher Aufgabendefinitionen eher anspruchsvoller als die bisher
bekannten Formen; zudem erfordert sie ein Umdenken aller am demo-
kratischen Prozess Beteiligten gegeniiber einer reiner Ressourcensteue-
rung. Eine ergebnisorientierte Aufgabendefinition stellt, gerade fiir die
Gemeinden, auch deshalb eine Herausforderung dar, weil oft (oder je-
denfalls bis jetzt) kaum allgemein anwendbare Kriterien zur Verfiigung
stehen. Es ist in erster Linie an der betroffenen Gemeinde, die Ziele zu
bestimmen, welche sie bzw. ihre Verwaltung erreichen will. Die Erfah-
rung, dass dieser Prozess fachlich wie auch politisch aufwendig sein
kann, haben beispielsweise jene sieben Berner Gemeinden gemacht, wel-
che seit einigen Jahren in einem Pilotprojekt mit neuen Verwaltungsfiih-
rungs-Modellen experimentieren.

Die Erprobung und Einfiihrung neuer Verwaltungsmodelle stosst nach
den bisherigen Erfahrungen rechtlich auf relativ wenige Hindemisse.
Grundlegend zu diskutieren ist die Frage des Legalitdtsprinzips; daneben
stehen gewisse punktuelle Bereiche (z.B. Beamten- bzw. Personal-
recht!10) zur Uberpriifung an. Am grossten scheint indessen der Bedarf
an neuen rechtlichen Rahmenbedingungen im Bereich der Fiihrung der
Finanzhaushalte zu sein. Die Gestaltung und Fiihrung des Finanzhaushal-
tes steht in einem engen Zusammenhang mit der Definition von Aufga-
ben bzw. der Bestellung von Leistungen, aber auch mit der Fiihrung der
Verwaltung an sich.

Die Grenzen der heute verbreiteten Haushaltsfiihrungs-Grundsitze sind
im wesentlichen erkannt und beschrieben: Vor allem die Jahrlichkeit des

110 pazy Paul RicHLI, Offentliches Dienstrecht im Zeichen des New Public Management,
Bern 1996.
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Budgets, die klassischen Budgetgrundsitze wie Einheit, Vollstandigkeit,
Bruttoberechnung, die sachliche und zeitliche Bindung der Kredite sowie
_die Uniibertragbarkeit von Mitteln stehen flexibleren Lésungen, Global-
budgets und Anreizsystemen im Weg!!l. Gesetzgeberischer Handlungs-
bedarf ist hier gegeben - vor allem auch auf kantonaler Ebene, da in der
Regel hier die Fiihrungsgrundsitze fiir die Gemeindehaushalte vorgege-
ben werden. Der Budgetierungsprozess ist an sich bereits anspruchsvoll
und mit vielen Unwigbarkeiten verbunden. Hinzu kommt, dass der Vor-
anschlag angesichts des hohen Anteils an Ausgaben, welche nicht unmit-
telbar auf die Planungsperiode (d.h. das Folgejahr) hin beeinflussbar
sind, fiir Steuerung des Haushaltes zunehmend an Bedeutung verliert.
Wie die Haushaltsfiihrung angesichts dieser Unsicherheiten und Schwie-
rigkeiten unter neuen Verwaltungsmodellen zu reglementieren sei, ist
noch wenig ausgelotet und erst ansatzweise auf allgemeine Kriterien
verdichtet worden. Vorderhand behelfen sich verschiedene Kantone mit
Ausnahmebestimmungen, um den Gemeinden zwecks Erfahrungssamm-
lung (in der Regel befristet) Abweichungen von den Finanzhaushalts-
Vorschriften zu bewilligen!12, Ausnahmen werden zwar zugelassen, doch
haben die Gemeinden den gewonnenen Freiraum selber zu fiillen. Hier
stellt sich bis auf weiteres den kommunalen Gesetzgebern eine neue Her-
ausforderung!13,

11 Vgl. z.B. Peter SAILE, Die neuen Steuerungsmodelle im Spannungsfeld zu den beste-
henden gesetzlichen Grundlagen, in: Dorothée Berchtold / Albert Hofmeister (Hgg.),
Verwaltungsrecht und Management, Bern 1995, S. 27 ff.; Rainer J. SCHWEIZER,
Staatsrechtliche Voraussetzungen und Schranken einer dezentralen Ergebnissteuerung
in der 6ffentlichen Verwaltung, in: Berchtold / Hofmeister (op. cit.), S. 147 ff. und
151 ff. SCHWEIZER hilt die allgemeinen Budgetgrundsitze fiir ,,allgemeine Rechts-
grundsitze, wenn nicht sogar ungeschriebene Verfassungsgrundsitze”. Ob den Bud-
getgrundsitzen angesichts der Funktion der Haushaltsfiihrung als reines Hilfsmittel
zur Erreichung von Zielen des Gemeinwesens. tatsichlich eine solche Stellung zu-
kommit, ist fraglich.

127 B. Bern: Art. 4a Verordnung iiber den Finanzhaushalt der Gemeinden; Ziirich:
Verordnung iiber das Globalbudget der Gemeinden.

113 Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang der Entwurf fiir ein neues Gemeindege-
setz des Kantons Bern, der vorsieht, dass die Gemeinden selber bestimmen konnen,
ob und inwieweit die Gemeindeunternehmen (Anstalten mit eigener Rechtsperson-
lichkeit) dem Finanzhaushaltsrecht der Gemeinden unterstehen (Art. 66 Abs. 3). Al-
lerdings ist auch eine nach anderen Grundsitzen gefiihrte Sonderrechnung in der Ge-
samtrechnung der Gemeinde zu konsolidieren; die Anstalt bleibt Teil der Gemeinde.
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5.2 Verwaltungsreformen und Organisationsformen

Stark in Anspruch genommen werden viele Gemeinden — vor allem, aber
nicht nur solche mit NPM-Projekten — zur Zeit durch Versuche, neue
Verwaltungs- bzw. Organisationsformen umzusetzen. Entsprechend zu
hinterfragen ist jeweils das Organisationsrecht der Gemeinde!!4. Das
angepeilte Ziel eines schlanken Gemeinwesens korreliert dabei oft mit
dem Ruf nach einer schlanken Gesetzgebung. Klare Vorstellungen, wie
"schlanke" oder "wirkungsorientierte" Gesetze auszusehen hitten, fehlen
allerdings vorderhand weitgehend. Zwar wird der Ersatz konditionaler
durch finale Rechtsetzungen postuliert, doch ist ein eigentlicher neuer
Gesetzgebungsstil bislang auf Gemeindeebene kaum auszumachen. Dies
gilt zumindest fiir den Bereich des Organisationsrechts, wihrend sich im
Bereich der aufgabenbezogenen Normierung gewisse Entwicklungen
abzuzeichnen beginnen!15.

Die Erfahrung zeigt hingegen, dass die Forderung nach stufengerechterer
Normierung im Organisationsbereich uniiberhérbar geworden ist. Fiir die
bernischen Gemeinden beispielsweise ist das sogenannte Organisations-
reglement der wichtigste Erlass. Das Organisationsreglement stellt die
Grundordnung der Gemeinde dar; es ist deshalb auch schon als Gemein-
deverfassung bezeichnet worden!16. Verschiedene Gemeinden sind in der

114 7um Organisationsrecht im engeren Sinn zihlt Georg MULLER, Funktionen des Le-
galitétsprinzips (Fn. 41), S. 19 f,, jene Normen, welche Organisation, Zustindigkei-
ten, Aufgaben der Behorden oder Verfahren regeln.

115 Produktegruppenbudget/Leistungsvereinbarung als Ersatz fiir konventionelle Aufga-
ben- oder Leistungs-Rechtsgrundlagen; vgl. oben Ziff. 5.1.2. Werden solche Bud-
get/Leistungsvereinbarungen im Wege der formellen Gesetzgebung beschlossen, kon-
nen sie durchaus auch Grundlage fiir die Regelung der Beziehungen zwischen Lei-
stungserbringer/Aufgabenerfiiller und Beniitzerin/Beniitzer darstellen. Vgl. auch oben
Ziff. 4.4.

116 Rein rechtlich bzw. normhierarchisch kommt den Organisationsreglementen (OgR)
der bernischen Gemeinden hochstens ansatzweise Verfassungsrang zu (vgl. Vortrag
des Regierungsrates an den Grossen Rat betreffend die Totalrevision des Gemeinde-
gesetzes vom 2. Juli 1997, 31). Zweifellos ist das OgR aber der zentrale Organisati-
onserlass der Gemeinde; es unterliegt denn auch der obligatorischen Volksabstim-
mung. Auch inhaltlich entspricht das OgR einer Gemeinde kaum einer Verfassung, da
es im wesentlichen Organisationsrecht (im weiteren Sinn) enthilt. Immerhin diskutiert
derzeit etwa die Stadt Bern, in ihrem OgR (hier: Gemeindeordnung) gewisse
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jlingsten Vergangenheit dazu iibergegangen oder beabsichtigen, in ihren
Organisationserlassen auf Legislativebene entgegen dem traditionellen
Verstindnis nur noch die Grundziige (insbesondere Organstruktur, Zu-
standigkeiten, Grundziige der Verfahren etc.) zu ordnen, wihrend die
Einzelheiten dem Gemeinderat (Exekutive) zur Regelung {iiberlassen
werden. Dass dieser Trend auf Gemeindeebene im grosseren Stil erst in
der heutigen Zeit einsetzt, hat damit zu tun, dass zumindest im berni-
schen Gemeinderecht bislang die Unterscheidung zwischen Legislativ-
und Exekutiverlassen bzw. zwischen formellen und materiellen gesetzli-
chen Grundlagen nicht sehr klar war!1’. In der Praxis bestand in der Ver-
gangenheit aber — vor allem in mittleren und kleineren Gemeinden — auch
kein nennenswerter Bedarf an Kompetenzdelegationen: Rechtsetzung
war im wesentlichen Sache der Stimmberechtigten.

Mit der Diskussion. neuer Verwaltungsfiihrungs-Modelle auf Gemein-
deebene setzt nun allerdings auch hier das Bewusstsein ein, dass die Le-
gislative grundsitzlich Ziele zu formulieren hat, wihrend die Erreichung
dieser Vorgaben Aufgabe der Exekutive ist. Entsprechend werden nun
zunehmend die Exekutiven ermichtigt, wesentliche Bereiche der Ge-
meindeorganisation selber zu regeln. Analysiert man indessen diese
neuen Gesetzgebungen, so stellt man fest, dass zwar die Regelungsdichte
auf Legislativebene gegeniiber friiher zum Teil stark abnimmt!18, dass
aber zusitzlich relativ umfangreiche Erlasse auf Exekutivebene geschaf-
fen werden. Die Normendichte nimmt insgesamt eher zu als ab. Delegie-
rung und nicht Deregulierung ist zu beobachten.

Dass das Bediirfnis nach relativ detaillierter Regelung der Organisation
auf Gemeindeebene besonders stark ist, hat verschiedene Griinde. In

Grundrechte zu verankern. — Am Beispiel des OgR, dieses kommunalen Gesetzes, das
die wesentliche Struktur einer Gemeinde ordnet, zeigt sich eindriicklich die von
Kanton zu Kanton unterschiedliche Tragweite der Gemeindeautonomie. Berns Nach-
barkanton Freiburg bspw. normiert die Gemeindeorganisation derart ausfiihrlich auf
kantonaler Ebene, dass den Gemeinden kein Raum fiir ein dem bernischen OgR ver-
gleichbarer Erlass bleibt (vgl. dazu oben Ziff. 2.2). '

17 Vgl. dazu Jiirg WICHTERMANN, Wer macht in den bernischen Gemeinden die Ge-
setze?, KPG-Bulletin 6/96, S. 8 ff.

118 74hite ein traditionelles durchschnittliches Organisationsreglement einer kleineren
oder mittleren Berner Gemeinde 60-80 Artikel, sind es bei nach neuer Auffassung le-
giferierenden Kommunen noch zwischen 20 und 30 Artikel.
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kommunalen Exekutiven sitzen hiufig klassische Nebenamts-Politiker,
welche klare Handlungsanleitungen bevorzugen und mit generalklau-
selartigen Freirdumen oder Auftrigen eher weniger vertraut sind. Die
Gemeindeverwaltungen sind sehr oft mit (wenigem und nicht immer
hochqualifiziertem) Personal bestiickt, das mit einem weiten Aufgaben-
katalog betraut ist und sich kaum spezialisieren kann. Dazu kommt, dass
die Biirgerinnen und Biirger den direktesten Kontakt zur Gemeindeebene
pflegen. Daraus folgt einerseits der Wunsch der Einwohnerschaft, auf
ihre Fragen klare Antworten zu erhalten, und andererseits der Wunsch
des Gemeindepersonals, sich auf ebenso klare Gebrauchsanleltungen
stiitzen zu kénnen!19.

Der Befund, wonach die Regelungsdichte im Zuge durch Verwaltungs-
“Reinventings* ausgeloste Neuregelungen jedenfalls auf kommunaler
Ebene insgesamt tendenziell zunimmt, nahrt die Vermutung, dass zumin-
dest im Organisationsbereich ein Rechtsstaatlichkeitsdefizit kaum zu
befiirchten sein wird. Problematischer kénnte sich durch die teilweise
‘radikale Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen hingegen die Frage
stellen, wieweit eine solche Gesetzgebung noch demokratisch legitimiert
sei. Damit stellt sich letztlich die ausserordentlich schwierige und den
Rahmen sprengende Frage, wie weit die Selbstbeschrankung der Legisla-
tive iiberhaupt gehen diirfe!20.

Neue kommunale Gesetzgebung allein auf Stufengerechtheit und den
entsprechenden Flexibilititsgewinn zu reduzieren, wiirde der Entwick-
lung allerdings nicht gerecht. Vielmehr ist festzustellen, dass die Dis-
kussion um zeitgemésse Fiihrungs- und Verwaltungsstrukturen Gelegen-
heit bietet, iiber die Berechtigung tradierter Gewohnheiten nachzudenken

119 Djes unterstreicht den nicht zu unterschitzenden politischen Gehalt, den die NPM-
Diskussion hat und der sich auch auf den Rechtsetzungsbereich niederschligt. Die
Neuordnung von Kompetenzen (auch solchen, die oft nicht wahrgenommen worden
sind) bedingt einen Versténdnis- und Kulturwandel.

120 Als Extremfall liesse sich eine vollige Selbstbeschrinkung bzw. eine Generaldelega-
tion diskutieren — mit dem Argument, die Legislative habe es jederzeit in der Hand,
die Ermichtigung zurtickzunehmen und die Regelungsbefugnis wieder an sich zu zie-
hen.
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und allenfalls Korrekturen anzubringen!2!. Dieses gesamtheitliche Uber-
denken weist auf den philosophischen Ansatz der sogenannten neuen
Verwaltungsfiihrungs-Modelle hin und kann durch das ,,Abschneiden
alter Zopfe* durchaus zu einer gewissen Ausdiinnung der Gesetzgebung
fitlhren. Es zeigt sich hier aber auch, dass die ins Rollen geratene gegen-
wirtige Reformwelle durchaus tiefer geht und Entwicklungen auslosen
kann, die ohne diese Impulse vielleicht nicht unméglich, vielerorts jeden- |
falls aber nur mit erheblichen Verzigerungen und Riickstinden denkbar
gewesen wirel22.

5.3 Privatisierung kommunaler Aufgaben

Nachdem in Bund (SBB, Swisscom, Riistungsbetriebe) und Kantonen
(Kantonalbanken) bereits eifrig ,,entstaatlicht“ wird, hat die Privatisie-
rungsdiskussion nun auch die Gemeinden erfasst. Deutsche Erfahrungen
zeigen, dass gerade auf kommunaler Ebene das Privatisierungspotential

121 pie Einstiegs-Beispiele sind banal: Ist die geltende Unterschriftenregelung, welche
den Gemeindeprisidenten zur Signatur jedwelcher Bescheinigung verpflichtet, wirk-
lich richtig? Ist es richtig, dass das Protokoll der letzten Gemeindeversammlung im-
mer vollstindig verlesen wird? Wieviele Kommissionen braucht eine Gemeinde wirk-
lich? Daneben stellen sich aber auch zentrale Fragen wie etwa jene der Wirkungskon-
trolle der Verwaltungstitigkeit. — Der Kanton Bern beabsichtigt, die laufende Total-
revision des Gemeinderechts zum Anlass zu nehmen, einige tradierte, aber von weiten
Kreisen als sinnentieert empfundene oder unerwiinschte Instrumente aufzuheben, so
z.B. die Beeidigung der Gemeindebehorden und des Gemeindepersonals oder der
Amtszwang.

122 Gehr kritisch bis vernichtend zu NPM vgl. Dieter DELWING/Hans WINDLIN, , New
Public Management” (Fn. 6), und neuerdings DIES., Der Eindruck eines ldrmigen
Heilsversprechens, Schwerwiegende Gefahren fiir Rechtsstaat und Demokratie, NZZ
Nr. 262 vom 11. November 1997, B 3. — Es ist durchaus richtig, dass auch vor der
Ara des NPM biirgernahe, effiziente und effektive Verwaltungen moglich waren.
Kaum bestreiten lédsst sich indes, dass diese Ziele oft nicht erreicht wurden und viele
Gemeinwesen und ihre Verwaltungen durch die gesellschaftlichen und wirtschaftli-
chen Entwicklungen in eine eigentliche Orientierungskrise geraten sind. NPM kann
u.a. ein Versuch sein, in herkommlichen Systemen fehlende Anreize, Instrumente und
Schlagkraft zu schaffen, um die Ziele — auch unter Beachtung rechtsstaatlicher und
demokratischer Grundsitze ~ tatsichlich erreichen zu konnen.
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am grossten ist!23. Interessant ist im iibrigen, dass der eigentliche Beginn
der Privatisierungswelle in den deutschen Kommunen im wesentlichen
zusammenfillt mit der Finanzkrise der deutschen Gemeinden in den
siebziger Jahren!?4, Gut zwanzig Jahre spiter scheint es der gleiche
Grund zu sein, der die Gemeinden in der Schweiz zur Privatisierung an-
regt.

Unter dem Schlagwort Privatisierung koénnen grundsitzlich zwei ver-
schiedene Entwicklungsschritte verstanden werden. Solange bloss beab-
sichtigt ist, eine weiterhin offentliche Aufgabe durch einen privatrecht-
lich konstituierten, aber vom Gemeinwesen beherrschten Triger erfiillen
zu lassen, liegt eine formelle oder Organisations-Privatisierung vor. Will
sich dagegen das Gemeinwesen aus einer Aufgabe vollstindig zuriickzie-
hen und sie vollstindig Privaten bzw. dem freien Markt tiberlassen, han-
delt es sich um eine materielle oder echte Privatisierung. Wihrend sich
die. Wirtschaftswissenschaften mit dem Phidnomen der Privatisierung
auch in der Schweiz schon linger befassen!25, steht die rechtliche Aus-
einandersetzung mit dem Thema erst in den Anfingen!26,

Die materielle Privatisierung wirft vor allem eine Frage auf: Darf sich
das Gemeinwesen aus dem Bereich, den es ,,abzustossen* beabsichtigt,
wirklich zuriickziehen? Die Frage weist eine rechtliche und eine politi-
sche Komponente auf. Politisch hat sich das Gemeinwesen in einem de-
mokratischen Verfahren Gewissheit dariiber zu verschaffen, ob eine be-
stimmte Aufgabe als offentliche erkannt wird und die 6ffentliche Hand

123 Dazu Wernhard MOSCHEL, Privatisierung — Erfahrungen in Deutschland, in: Wolf-
gang Wiegand (Hg.), Rechtliche Probleme der Privatisierung, Berner Tage fiir die ju-
ristische Praxis 1997 (erscheint im Friihling 1998). )

. 124 Bernhard GROMOLL, Rechtliche Grenzen der Privatisierung offentlicher Aufgaben,
Miinchen 1982, 21 ff.

125 Bspw. Alfred MEIER (Hg.), Privatisierung von Gemeindeaufgaben, Bern 1984; Robert
E. LEU et al, Privatisierung auf kantonaler und kommunaler Ebene, Bern 1993; Jiirg
BUHLMANN, Privatisierung von Kantonalbanken dargestellt am Beispiel der Ziircher
Kantonalbank, Diss. Ziirich 1996; Andrea ATTENHOFER, Privatisierung des Basler
Kunstmuseums, Diss. Basel 1997.

126 Einen Beitrag dazu liefert der in Fn. 122 erwihnte Sammelband, welcher Probleme
der Privatisierung aus der Sicht verschiedener Rechtsgebiete beleuchtet. Zum Stand
der Diskussion in der Schweiz vgl. Tobias JAAG, Privatisierung von Verwaltungsauf-
gaben, Linderbericht Schweiz, in: VVDSIRL 54 (1995), S. 287 ff.
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entsprechend in diesem Bereich - wie auch immer - titig bleiben bzw.
werden soll. Im Prinzip miisste diese Priifung laufend erfolgen, denn nur
eine dauernde Uberpriifung der offentlichen Aufgaben gewihrleistet,
dass das Gemeinwesen im sich stindig wandelnden gesellschaftlichen
Umfeld immer das wirklich Gewollte tut. In rechtlicher Hinsicht stellt
sich die Frage, ob es (Kern)-Bereiche gibt, die der materiellen Privatisie-
rung schlicht nicht zugénglich sind, weil sie zum genuinen Kern der

~staatlichen Tatigkeit gehoren, das Gemeinwesen also ohne sie gar nicht
existieren kann. Ohne weiteres einsehbar ist, dass eine Gemeinde auch
ohne Hallenbad und allenfalls auch ohne offentlichen Verkehr funktio-
nieren kann. Schon heikler wird es, wenn etwa kulturelle Aufgaben zur
Diskussion stehen!27, und erst recht dann, wenn es beispielsweise um die
Sicherstellung von Ruhe und Ordnung geht. Wo liegt die Grenze? Diese
Diskussion fordert vor allem das Verfassungsrecht und fiihrt letztlich auf
essentielle staatsrechtliche und -philosophische Fragestellungen zuriick.
Auch in Deutschland, wo die Diskussion bereits seit lingerem gefiihrt
wird, ist sie keineswegs abgeschlossen!28, Ist die Frage aber einmal be-
antwortet und iiberlisst das Gemeinwesen einen Bereich den Privaten, so
besteht hier grundsitzlich kein Handlungs- und Regelungsbedarf
mehr!?,

Mit einer formellen Privatisierung dndert sich am grundsétzlichen Be-
‘kenntnis zu einer 6ffentlichen Aufgabe im Prinzip nichts. Hingegen wird
die Erfiillung dieser nach wie vor offentlichen Aufgabe einem Priva-
ten!30 {ibertragen. Der Charakter der 6ffentlichen Aufgabe wird nicht
angetastet, hingegen dndert die Rechtsform des Aufgabenerfiillers. Zu
unterscheiden ist, ob das Gemeinwesen eine neue, eigene, private Tré-

127 Vgl. zur diesbeziiglichen Diskussion in Deutschland Stefan KADELBACH, Kommuna-
ler Kulturbetrieb, Freiheit der Kunst und Privatrechtsform, NJW 1997, S. 1114 ff.

128 Zyletzt etwa Martin KUTSCHA, Verfassungsfrage der Privatisierung von Staatsaufga-
ben, Neue Justiz 1997, S. 393 ff., m.w.H.; fiir den kommunalen Bereich bspw. schon
GROMOLL (Fn. 123), passim.

129 Allerdings darf nicht iiberschen werden, dass sich der Staat durchaus und zunehmend
starker auch in klassische Bereiche des privaten Tatigseins einschaltet, dort allerdings
i.d.R. in einer Schiedsrichterrolle, um im freien Wettbewerb und Markt offenbar un-
vermeidbar entstehende Ungleichgewichtslagen zu korrigieren (z.B. Wettbewerbs-
und Kartellrecht, Konsumentenschutzrecht etc.).

130 Das kann eine natiirliche oder (meistens) juristische Person sein.
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gerschaft (z.B. eine Aktiengesellschaft) griindet und dieser die Aufgabe
iibertrigt oder ob die Aufgabe einer bestehenden privaten Triagerschaft,
die nicht im Eigentum des Gemeinwesens steht, iiberbunden wird. Da-
zwischen steht die Mischform, die gemischtwirtschaftliche Unterneh-
mung!31,

Formelle Privatisierungen haben gerade auch auf kommunaler Ebene in
der jiingeren Vergangenheit reges Interesse geweckt. Gemeinden betrei-
ben Ver- und/oder Entsorgungsbetriebe in Form einer AG und beauftra-
gen Vereine oder Kapitalgesellschaften mit Spitex-Aufgaben, offentli-
chen Verkehrsangeboten oder Parkraumbewirtschaftungen. Im Zusam-
menhang mit formellen Privatisierungen ergeben sich eine Reihe von
rechtlichen Problemen, von denen verschiedene erst in den Ansitzen
diskutiert sind. Auch hier stellt sich die Frage, ob gewisse Aufgaben
tiberhaupt durch Private (auch wenn diese Privaten die Leistung als eine
offentliche erbringen) erfiillt werden konnen oder ob dies durch die Ver-
waltung selbst zu erfolgen habe. Hélt man die Erfiillung einer bestimm-
ten offentlichen Aufgabe fiir zulissig, stellt sich die weitere Frage, auf
welcher Rechtsgrundlage bzw. mit welcher Legitimation eine 6ffentliche
Aufgabe aus der Verwaltung ausgegliedert werden darf!32, Besondere
Aufmerksamkeit erheischt in diesem Zusammenhang die Ubertragung
staatlicher Hoheitsrechte auf Private (namentlich der Verfiigungskompe-
tenz). Gerade in diesem Bereich sehen sich die kommunalen Gesetzge-

- bungsorgane vor neuen, auf dieser Ebene bislang wenig bekannten Her-
ausforderungen.

Daneben besteht bei Privatisierungen regelmissig Kliarungsbedarf be-
ziiglich des Subjektswechsels, der sich durch die Ubertragung der Auf-

131 Dazu Michael STAMPELI, Die gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaft, Diss. Bern
1991, insb. . 3 ff. ,

132 Art. 95 Abs. 1 lit. ¢ der bernischen Kantonsverfassung hilt ausdriicklich fest, dass der
Kanton 6ffentliche aufgaben an Private und Institutionen ausserhalb der Verwaltung
iibertragen kann. Gemiss Abs. 2 lit. d sind Art und Umfang der Ubertragung einer 6f-
fentlichen Aufgabe in einem Gesetz zu regeln, sofern diese eine bedeutende Leistung
zum Gegenstand hat oder zur Einschrinkung von Grundrechten oder zur Erhebung
von Abgaben ermichtigt. Art. 68 des Entwurfs fiir ein neues Gemeindegesetz des
Kantons Bern enthilt eine vergleichbare Bestimmung fiir Aufgabeniibertragungen der
Gemeinden. ‘
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gabe bzw. durch den Rechtsformwechsel der Tréigerschaft ergibt!33. Oft
stellen sich auch wirtschafts- oder sachenrechtliche Fragen deren Trag-
weite oft kaum erkannt wird.

Verkannt wird hiufig und namentlich auch gerade bei Privatisierungs-
vorhaben auf kommunaler Ebene, dass eine bloss formelle Privatisierung
in der Regel keine oder nur vordergriindige Haftungserleichterungen fiir
das Gemeinwesen mit sich bringt. Ankniipfungspunkt fiir die Haftung fiir
Schidden im Rahmen der Erfiillung offentlicher Aufgaben ist allein das
Kriterium der Offentlichkeit der Aufgabe. Die Rechtsform, in die der
Aufgabentriger gekleidet ist, spielt dabei keine Rolle. Betraut beispiels-
weise eine Gemeinde eine Aktiengesellschaft mit der Kehrichtentsorgung
und kommt es zu einem Haftungsfall, so wird zwar primér die AG zu
belangen ‘sein. Subsididr haftet aber die Gemeinde fiir allenfalls durch die
AG nicht gedeckte Schiaden. Dabei ist unerheblich, ob die Aktiengesell-
schaft im Besitz der Gemeinde ist (allenfalls sogar als spezialgesetzliche
AG gemiss Art. 763 OR), ob die Gemeinde nur eine (Minderheits)-Be-
teiligung besitzt oder ob es sich um eine rein private AG handelt!34, Das
- Kriterium der offentlichen Aufgabe ist deshalb sachgerecht, weil der
Schutz Dritter vor solchen Schédden nicht vom Zufall der Rechtsform des
Aufgabentriagers abhiangen darf. Nicht angezeigt ist demnach, eine 6f-
fentliche Aufgabe bloss aufgrund von Haftungsiiberlegungen privatisie-
ren bzw. ,,outsourcen’ zu wollen. Im gleichen Kontext zu erwidhnen ist,
dass bei formellen Privatisierungen auch der Aufsicht des Gemeinwesens
iiber den externen Aufgabentriger Beachtung zu schenken ist; dies ge-
rade deshalb, weil die zu erfiillende Aufgabe eine 6ffentliche bleibt und
die Folgen einer mangelhafte Aufgabenerfiillung letztlich vom Gemein-
wesen zu tragen sind.

133 Dazu und zu sachenrechtlichen Fragen der Privatisierung vgl. Wolfgang WIEGAND,
Die Uberleitung von Rechtsverhiltnissen, und Roland VON BUREN, Rechtsformum-
wandlungen als Voraussetzung der Privatisierung, beides in: Wolfgang Wlegand (op.
cit. Fn. 122).

134 Der Kanton Bern regelt die subsididre Haftung des Gemeinwesens fiir Schiden, wel-
che Dritte bei der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben verursachen, ausdriicklich (Art. 48
Abs. 2 des Personalgesetzes). Diese Regelung gilt sinngeméss auch fiir die Gemein-
den (so explizit Art. 82 des Entwurfs fiir ein neues Gemeindegesetz).

57
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Als Alternative zur Privatisierung von Aufgaben hat in letzter Zeit die
Anstalt!35 gerade in den Gemeinden eine gewisse Renaissance erlebt.
Die Anstalt bietet sich vor allem dort als verselbstindigter, bei Bedarf
nach betriebswirtschaftlichen Kriterien arbeitender und flexibler Aufga-
bentriger an, wo das Gemeinwesen einen gewissen politischen Einfluss
behalten will oder wo von vornherein feststeht, dass die Beteiligung Pri-
vater an der Aufgabenerfiillung in absehbarer Zeit nicht in Betracht
kommt!36. Im iibrigen bietet die Anstalt praktisch simtliche Vorteile
einer juristischen Person. Allerdings muss, da ein offentlichrechtliches
Gesellschaftsrecht hochstens in Ansitzen besteht, bei der Schaffung von
Anstalten jeweils der Gesetzgeber titig werden, um eine rechtliche
Grundlage fiir den verselbstiandigten Verwaltungszweig zu schaffen. Fiir
kleinere oder mittlere Gemeinden ist dies oft nicht ohne weiteres bewil-
tigbar. Zudem stellen sich auch bei Anstaltslésungen zum Teil die glei-
chen oder dhnliche Fragen wie bei der Umwandlung in eine juristische
Person des Privatrechts: So findet etwa auch beim Ubergang in eine An-
stalt!37 ein Wechsel des Rechtssubjekts und ein Vermogens- und Eigen-
tumsiibergang statt.

6. Zum Verhiltnis zwischen Kanton und Gemeinden

Die Gemeinden haben eine - je nach Kanton zwar unterschiedlich um-
fangreiche - Hoheit zur Selbstgesetzgebung. In der Ausiibung dieser
Hoheit bestehen jedoch faktisch in verschiedener Hinsicht Interdepen-
denzen zwischen den gesetzgeberisch titigen Gemeinden und dem Kan-

135 Vermehrt ist von Gemeindeunternehmen oder 6ffentlichrechtlichen Unternehmen die
Rede, wenn Anstalten gemeint sind (z.B. § 158 ff. des Gemeindegesetzes des Kantons
Solothurn; Art. 65 f. des Entwurfs fiir ein neues Gemeindegesetz des Kantons Bern).

136 7 B. hat sich die Stadt Bern eingehend mit dem Gedanken befasst, die stidtischen
Verkehrsbetriebe in eine Aktiengesellschaft umzuwandeln; gewahlt wurde jedoch die
Rechtsform der Anstalt mit eigener Rechtspersonlichkeit. Ahnlich ist die Gemeinde
Interlaken bei der Reorganisation der Gemeindebetriebe (Ver- und Entsorgung) ver-
fahren. Die Priifung von Anstalts-Losungen ist zur Zeit in vielen weiteren Gemeinden
aktuell.

137 Sofern die Anstalt eigene Rechtspersonlichkeit aufweist, was praktisch Bedingung fiir
die in solchen Fillen regelméssig angestrebte hohere Flexibilitit ist.
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ton. Angesprochen wird damit nicht der grundlegende Umstand, dass
Gemeinden nur dort legiferieren kénnen, wo nicht schon iibergeordnete
abschliessende Regelungen bestehen!38, sondern folgendes: Die grosse
Mehrheit der Gemeinden in der Schweiz ist klein bis sehr klein139. An-
gesichts dieser Tatsache kann nicht iibersehen werden, dass die Gemein-
den vielfach nicht oder kaum in der Lage sind, selbstindig fachgerechte
Rechtsetzung zu betreiben, zumal Gesetzgebung prinzipiell zu den eher
komplexeren juristischen Aufgaben gehort. Von Gemeindeverwaltungen,
die teilweise nur im Nebenamt betrieben werden, darf nicht mehr erwar-
tet werden. Dazu kommt, dass die Kantone letztlich die Verantwortung
tragen fiir das Funktionieren der Gemeinden. Die Kantone definieren
iiber ihre Kompetenz, den Gemeinden nach ihren Vorstellungen Auto-
nomie einzurdumen, den kommunalen Spielraum. Sie haben demnach
auch dafiir zu sorgen, dass die Gemeinden den definierten Spielraum’
richtig nutzen (kénnen). Dies erklart das Interesse der Kantone an einer
guten kommunalen Gesetzgebung.

Die kantonale Aufsicht iiber die kommunale Gesetzgebung kann auf
verschiedene Art erfolgen. Verschiedene Kantone sehen generelle Ge-
nehmigungsvorbehalte fiir kommunale Erlasse vor!40. Die andere Ex-
tremlosung wire, auf die kantonale Mitwirkung bei der kommunalen
Gesetzgebung grundsitzlich zu verzichten und eine Uberprl‘jfung der
Gemeindeerlasse ‘nur im Rahmen ordentlicher Rechtsmittelverfahren
zuzulassen. Dazwischen bestehen Mischlosungen, indem nur grundle-
gende Erlasse der kantonalen Genehmigung unterliegen und die iibrigen
von den Gemeinden selbst in Kraft gesetzt werden kénnenl4!,

138 vgl. dazu oben Ziff. 2.

139 Rund zwei Drittel der knapp 3000 Schweizer Gemeinden zihlen weniger als 1000
Einwohnerinnen und Einwohner. Der Kanton Bern weist per Ende 1996 rund ein
Dutzend Gemeinden mit einer Einwohnerschaft von weniger als 100 aus.

140 Beispiele: Art. 149 Gesetz iiber die Gemeinden FR; Art. 188 f. Legge Organica Com-
unale TI; Art. 123 Gesetz liber die Gemeindeordnung VS; § 36 Gemeindegesetz ZG.

141 Beispiele: AG: Genehmigungspflicht fiir Gemeindeordnung (grundlegender Organi-
sationserlass), im iibrigen jederzeitige Rechtmassigkeitsiiberpriifung der Gemeindeer-
lasse durch Verwaltungsgericht (§ 17 und 111 Gemeindegesetz). BS: Genehmigungs-
pflicht fiir Gemeindeordnung und Ordnungen iiber die Erhebung von Steuern und
Abgaben (§ 13 Gemeindegesetz). SG: Genehmigungspflicht fiir rechtsetzende Erlasse
mit Ausnahmekatalog (§ 6 Gemeindegesetz). SO: Genehmigungspflicht fiir von der
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Je weniger die kantonale Aufsicht die kommunale Gesetzgebungstitig-
keit erfasst, desto grosser wird die Autonomie, aber auch die Verantwor-
tung der Gemeinden in diesem Bereich. Dies wird fiir jene Gemeinden zu
keiner Belastung, welche aufgrund ihrer Grosse kompetenz- und kapazi-
tdtsmissig in der Lage sind, gesetzgeberisch titig zu sein. Die Mehrheit
der schweizerischen Gemeinden befindet sich indessen kaum in dieser
Lage.

Die Kantone haben verschiedene Moglichkeiten, die Gemeinden im
Rahmen ihrer autonomen Gesetzgebung zu unterstiitzen. In der Regel
kennen die Kantone in ihrer Verwaltung Amter oder Abteilungen, wel-
che den Gemeinden auch in solchen Angelegenheiten beratend zur Ver-
fiigung stehen: Sachdienlich kann sein, dass der Kanton den Gemeinden
“Muster-Erlasse anbietet, welche diese als Ganzes oder in den ihren Be-
diirfnissen entsprechenden Teilen iibernehmen und als' eigenes Recht
erlassen koénnen!42. Von zunehmender Bedeutung diirften auch subsi-
didre Gesetzgebungen der Kantone werden. Diese kommen insoweit zur
Anwendung, als die Gemeinden nicht eigene Regelungen erlassen ha-
ben!43, '

Gerade dadurch, dass kantonale Gesetzgebungs-Vorbilder fiir viele Ge-
meinden nahezu unentbehrlich sind, wird dem Kanton die Mdoglichkeit
eroffnet, durch Muster-Erlasse oder subsididre Ersatzvorschriften we-
sentlich auf die Gestaltung der Gemeinden Einfluss zu nehmen und In-
novationen auszulésen, ohne direkten Druck auszuiibenl44. In diesem

Gesetzgebung vorgeschriebene rechtsetzende Gemeindereglemente (§ 209 Gemeinde-
gesetz). BE: Genehmigungspflicht fiir Organisationsreglement, andere Erlasse werden
auf dem Beschwerdeweg tiberpriift (Art. 56 Entwurf fiir ein neues Gemeindegesetz).

142 56 bietet etwa der Kanton Bern seinen Gemeinden in verschiedenen Bereichen sog.
Muster-Reglemente an. Die Erfahrung zeigt, dass die Gemejnden mehrheitlich auf die
Musterlosungen zuriickgreifen und keine (oder nur in Details) eigene Gesetzgebungs-
arbeiten betreiben.

143 Bsp.: Ein Kanton erlésst ein Norm-Baureglement. Dieses enthalt Bauvorschriften fiir
jene Gemeinden, die nicht ein eigenes Baureglement erlassen haben. Die Gemeinden
haben damit die Freiheit, entweder ein eigenes Baureglement zu schaffen oder die
kantonalen Vorschriften anzuwenden. Sie sind also nicht gezwungen, tétig zu werden,
und trotzdem ist der Bereich geordnet.

144 per Kanton Bern hat unléngst sein Dienstrecht {iberarbeitet und u.a. den Beamtensta-
tus abgeschafft. Da ein grosser Teil der Gemeinden das eigene Dienstrecht nur sehr
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Zusammenhang ist auch schon der Vorschlag gedussert worden, kanto-
nale Gesetzgebung (soweit sie die kommunale Ebene betrifft) nur noch
auf die Ideal-Gemeinde auszurichten. '

Die Schwierigkeit ist, dass eine allgemeingiiltige Definition der idealen,
- richtigen Gemeindegrosse kaum moglich oder jedenfalls bisher nicht
unangefochten gelungen scheint. Zwar sind Anldufe dazu unternommen
worden!45, und gewisse isolierte Parameter (wie z.B. Zahl des Gemein-
depersonals im Vergleich zur Einwohnerzahl) lassen sich durchaus sta-
tistisch errechnen und belegen. Hartnickig hilt sich aber die Gegenan-
sicht, kleinere Gemeinden wiirden tendenziell kostengiinstiger arbeiten.
Die Frage ist ausserordentlich komplex - und moglicherweise auch von
untergeordneter Bedeutung. Unbestritten ist, dass gewisse Aufgaben
nicht (mehr) durch (zu) kleine Gebietskorperschaften erfiillt werden kon-
nen. Vordringlich scheint deshalb eine Aufgabenbereinigung zwischen
den staatsrechtlichen Ebenen und vor allem zwischen Kantonen und Ge-
meinden zu sein, wie sie verschiedenenorts an die Hand genommen wor- -
den ist. Die Frage der Gemeindereformen wird sich dann trotzdem stel-
len, aber vor einer transparenteren Ausgangslage. Dass dabei auch die
auf kommunaler Ebene noch eher gescheuten Gebietsreformen zum
Thema werden, ist nicht zuletzt dem wirtschaftlichen Druck auf die Ge-
meinden zuzuschreiben. Ein aktuelles Beispiel: Die Gemeinde Zimmer-
wald, prichtig gelegen auf dem Berner Léngenberg und mit unverstell-
tem Blick aufs Alpenpanorama, hat sich unldngst schlicht als finanziell
handlungsunfihig erklart!46. Seither ist der Begriff ,,Fuswn -auch in
Zimmerwald kein Tabu mehr.

rudimentdr regelt und die sinngemdsse Anwendung kantonalen Dienstrechts vor-
schreibt, ist mit der kantonalen Revision ein grosser Uberarbeitungsbedarf auf kom-
munaler Ebene entstanden. Im Zuge dieser Anpassungen haben sich viele Gemeinden
ebenfalls vom Beamtenstatus verabschiedet.

145 Der Kanton Thurgau hat im Rahmen seiner umfassenden Gemeindestruktur-Reform
umfangreiche Uberlegungen zur richtigen Gemeindegrosse angestellt. Und im Kanton
Freiburg werden die Gemeindefusionen auch wissenschaftlich. begleitet (vgl. etwa
Bernard DAFFLON, Analyse socio-écoomique de trente fusions de communes dans le
canton de Fribourg, Working Paper 265, Université de Fribourg 1997.

146 Zimmerwald steht vor dem Ruin®, Berner Zeitung BZ, 19. November 1997, S. 13.





