LeGes 1998/2/3, S. 47-61

Legalitatsprinzip und New Public Management
(NPM)*

KARIN SUTTER-SOMM

1. Grundsitze und Zielsetzungen von NPM

Die allgemeine Krise der herkdmmlichen staatlichen Steuerungsinstru-
mentarien und die immer grossere Staatsverschuldung zwingen die
staatlichen Behorden auch in der Schweiz, sich mit neuen Formen der
Aufgabenwahrnehmung "auseinander zu setzen. Im Bund, in den Kan-
tonen und in den Gemeinden sind Bestrebungen im Gang neue, betriebs-
wirtschaftliche Ansitze fir eine "wirkungsorientierte Verwaltungsfiih-
rung" — zumindest versuchsweise! — einzufiihren?. Die schweizerischen

Vortrag gehalten an der wissenschaftlichen Tagung der Schweizerischen Gesellschaft
fiir Gesetzgebung vom 8. Mai 1998 in Bern.

' Da die neuen Steuerungsmodelle insbesondere im Bereich des Personal- und Budget-
rechts nicht mit dem geltenden Recht in Einklang stehen, wird in den Kantonen auf-
grund von Experimentier- und Ausnahmeklauseln gearbeitet, welche zeitlich be-
schrinkt oder sogar unbeschridnkt sein konnen, vgl. dazu Peter SAILE, Die neuen
Steuerungsmodelle im Spannungsfeld zu den bestehenden gesetzlichen Grundlagen
am Beispiel des Kantons Ziirich, in: Verwaltungsrecht und Management, Schriften-
reihe der Schweizerischen Gesellschaft fiir Verwaltungswissenschaften, Bd. 30, Bern
1995, S. 27 f., S. 28 f.

Fir den Bund vgl. Art. 44 des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetzes
vom 21. Miérz 1997 (RVOG; SR 172.010) sowie Art. 38a des Finanzhaushaltgesetzes
vom 6. Oktober 1989 (SR 611.0) und Art. 2a Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 4. Ok-
tober 1974 iiber Massnahmen zur Verbesserung des Bundeshaushalts (SR 611.010).
Vgl. dazu auch BBI 1996 V 45; 1993 III 997 ff., 1096 f. Zur Umsetzung von Art. 44
RVOG vgl. auch den Bericht der von den Staatspolitischen Kommissionen der eidge-
nossischen Rite eingesetzten Expertenkommission zur 'Kompetenzverteilung zwi-
schen Bundesversammlung und Bundesrat vom 15. Dezember 1995 (zit. Expertenbe-
richt Kompetenzverteilung), BB1 1996 I 428 ff., 496. Auf Bundesebene werden etwa
die Schweizerische Meteorologische Anstalt und das Bundesamt fiir Landestopografie
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Projekte wurden "angeregt durch entsprechende Reformprozesse in
Australien, Neuseeland, Nordamerika und Grossbritannien3. Unter Ober-
begriffen wie NPM oder WOV* sollen Elemente der Privatwirtschaft auf
die offentliche Verwaltung iibertragen werden, um diese in ihrer Tatig-
keit und ihrem Wirken zu optimieren.

im Sinne eines Pilotprojekts seit dem 1. Januar 1997 nach den Grundsitzen des NPM
gefiihrt.

Vegl. dazu Urs BorLz / Ulrich KLOTI, Parlamentarisches Steuern neu erfinden?, ZBl 97
(1996), S. 145 f., S. 159 (Fn. 36) sowie S. 157 (Fn. 33). Vgl. auch die Ubersicht tiber
die diversen schweizerischen Projekte bei Theo HALDEMANN / Kuno SCHEDLER, New
Public Management - Reformen in der Schweiz - Aktuelle Projektiibersicht und erster
Vergleich, in: Peter HABLUTZEL et al. (Hgg.), Umbruch in Politik und Verwaltung,
Ansichten und Erfahrungen zum New Public Management in der Schweiz, Bern/Stutt-
gart/Wien 1995, S. 99 ff.; BoLz/KLOTI (Fn. 2), S. 159 ff; Expertenberlcht Kompe-
tenzverteilung (Fn. 1), BBI 1996 11 493 ff.

Zu den Entwicklungen im Ausland vgl. etwa Theo HALDEMANN, Internationale Ent-
wicklungen im Bereich New Public Management und der wirkungsorientierten Ver-
waltungsfiihrung - Ubersicht und Vergleich (zit. Entwicklungen), in: Peter HABLUT- *
ZEL et al. (Fn. 2), S. 31 ff.; DERS., New Public Management: Ein neues Konzept fiir
die Verwaltungsfiihrung des Bundes?, Schriftenreihe des Eidg. Personalamtes, Bd. 1,
Bern 1995 (zit. Management), S. 24 ff. Vgl. auch Expertenbericht Kompetenzver-
teilung (Fn. 1), BBI 1996 11 492 f.

4 Wirkungsorientierte Verwaltungsfiihrung.
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NPM beinhaltet folgende zentrale Grundsétze>:

Die politischen Behorden sollen die strategischen Entscheide tref-
fen, wihrend die Verwaltung die operativen Fragen zu beurteilen
hat. Die Aufgaben von Politik und Verwaltung sollen so weit wie
moglich getrennt werden®. Den Aufgaben der politischen Fiihrung
und der administrativen, "betrieblichen" Verantwortung sollen in
diesem Sinne neue Inhalte zugeordnet werden.

Grossere Verwaltungsorganisationen sollen zu mehr oder weniger
autonomen Dienstleistungszentren umgebaut und konzernihnlich
gefiihrt werden.

Die herkémmliche Ressourcensteuerung mittels detaillierter Per-
sonal-7, Sachmittel-® und Finanzvorgaben® soll durch eine Steue-
rung iiber Leistungsauftrag und Globalbudget abgelost werden!0.

Eine Zusammenstellung der Zielsetzungen und Grundsitze findet sich bei Kuno
SCHEDLER, Ansitze einer wirkungsorientierten Verwaltungsfiihrung - Von der Lehre
des New Public Management (NPM) zum konkreten Gestaltungsmodell fiir die
Schweiz, 2. Aufl., Bern et al. 1996, S. 65 ff.; HALDEMANN, Management (Fn. 3), S. 9
ff.; DERS., Entwicklungen (Fn. 3), S. 35 f.; Peter GRUNENFELDER, Die Rolle der poli-
tischen Fiihrungen im New Public Management, Bern/Stuttgart/Wien 1997, S. 33 f;
Bolz/KlIoti (Fn. 2), S. 155; Hans Rudolf SCHWARZENBACH-HANHART, Grundriss des
allgemeinen Verwaltungsrechts, 11. Aufl., Bern 1997, S. 303 ff.; Ulrich ZIMMERLI,
New Public Management und parlamentarische Oberaufsicht, in: Der Schweizer
Treuhéiinder 1997, Heft 3, S. 185 ff., S. 185 f.; vgl. auch wegbereitend David
OsBORNE / Ted GAEBLER, Reinventing government, How the entreprencurial spirit is
transforming the public sector, Reading MA 1994, S. IX f. sowie Ernst BUSCHOR,
Wirkungsorientierte Verwaltungsfithrung, Referat an der Generalversammlung der
Ziircher Handelskammer vom 1. Juli 1993, Wirtschaftliche Richtlinien der Ziircher
Handelskammer, Ziirich 1993, S. 19.

Ulrich KLOTI, "Auswirkungen" des New Public Management auf den Foderalismus,
in: Peter HABLUTZEL et al. (Fn. 2), S. 417 ff., zeigt auf, dass eine klare Trennung von
politischer Zielsetzung und operativer Verantwortung im Vollzugsfoderalismus nur
schwer umzusetzen ist.

Die Bundesversammlung legt im Rahmen des jahrlichen Voranschlags jeweils die
Stellenzahl der Bundesverwaltung fest, vgl. Art. 2 des Bundesgesetzes iiber die Mass-
nahmen zur Verbesserung des Bundeshaushaltes vom 4. Oktober 1974 (SR 611.010),
vgl. dazu Heinrich KOLLER, Der 6ffentliche Haushalt als Instrument der Staats- und
Wirtschaftslenkung, Diss. Basel/Frankfurt a.M. 1983, S. 108 ff.; BoLzZ/KLOTI (Fn. 2),
S. 152 f.
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Planung, Vollzug und Kontrolle von Aufgaben sollen miteinander
vernetzt werden, so dass kontrolliert werden kann, ob die Zielset-
zungen erreicht worden sind. Diese Ergebnisse sollen wiederum
als Entscheidungsgrundlage fiir die Planungs- und Leistungspro-
zesse dienen.

‘Die Verwaltung wird einem Leistungsvergleich unterzogen und
zumindest in Teilbereichen dem privaten Wettbewerb ausgesetzt.
Den einzelnen Verwaltungseinheiten werden auf politischer Ebene
prazise Vorgaben zur Reduktion von Aufwand und Kosten ge-
macht.

Die Anwendung der Grundsitze des NPM soll in erster Linie dort erfol-
gen, wo vorwiegend (Dienst-)Leistungen des Staates in Frage stehen!!.

8

Vgl. zur staatlichen Planung den Bericht iiber die Mitwirkung des Parlaments bei der
politischen Planung vom 10. Mirz 1986, in: BBI1 1986 II 1 ff,, insbes. 4 ff., in wel-
chem der Bundesrat in Erfillung des Postulates Binder vom 17. Mérz 1982 einen
Uberblick iiber die verschiedenen Moglichkeiten der Mitwirkung des Parlamentes an
der politischen Planung gibt; Bolz/Kloti (Fn. 2), S. 153 f.; Christoph LANZ, Politische
Planung und Parlament, Diss. Bern 1977, S. 18 ff.; Georg MULLER, Inhalt und
Formen der Rechtsetzung als Problem der demokratischen Kompetenzverteilung,
Habil. Basel/Stuttgart 1979, S. 38 ff.; Riccardo JAGMETTI, Demokratie im Umbruch,
in: Festschrift fiir Werner Kdigi, Ziirich 1979, S. 209 ff., S. 216 ff.

Zu den Budgetkompetenzen des Bundesparlaments vgl. Koller (Fn. 7), S. 311 ff;
Klaus VALLENDER , Finanzhaushaltsrecht: Bund - Kantone - Gemeinden, Bern/Stutt-
gart 1983, S. 41 ff.; BoLzZ/KLOTI (Fn. 2), S. 150 f.

In einem Globalbudget wird auf eine rechtlich bindende, detaillierte Gliederung nach
Aufwandart verzichtet. Massgebend ist ausschliesslich der Nettoaufwand, den eine
Verwaltungseinheit verursacht, vgl. dazu weiterfiihrend SCHEDLER (Fn. 5), S. 148 ff.
Die Haushaltsteuerung tiber das jahrliche Budget, wie es heute im Finanzhaushaltge-
setz vom 6. Oktober 1989 (SR 611.0) vorgeschen ist, wird grundsétzlich als zu kurz-
fristig angesehen, vgl. dazu SCHWARZENBACH (Fn. 5), S. 307 ff. sowie S. 311;
BoLz/KLOTI (Fn. 2), S. 173 und S. 175 f.; Expertenbericht Kompetenzverteilung (Fn.
1), BBI 1996 II 501; Rainer J. SCHWEIZER, Staatsrechtliche Voraussetzungen und
Strukturen der dezentralen Ergebnissteuerung in der offentlichen Verwaltung, in:
Verwaltungsrecht und Management, Schriftenreihe der Schweizerischen Gesellschaft
fiir Verwaltungswissenschaften, Bd. 30, Bern 1995, S. 147 ff., S. 151 ff.

Fiir eine endgiiltige Integration der NPM-Grundsitze bedarf es einer definitiven Um-
gestaltung des Finanzhaushaltsrechts, vgl. Philippe MASTRONARDI, Staatsrecht und
Verwaltungsorganisation, AJP 1995, S. 1541 ff., S. 1550.

Etwa in den Bereichen Binnenwirtschaft, Aussenwirtschaft, Landwirtschaft, bei Ver-
kehrsunternehmungen oder militdrischen Produktionsbetrieben, vgl. auch MASTRO-
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Ob und inwieweit auch die hoheitliche Verwaltungstitigkeit!? miteinbe-
zogen werden kann und soll, ist bis heute noch ungeklrt!3.

Der "Verwaltungsapparat” soll dynamisch und wettbewerbsfihig ge-
macht werden, damit er sich auf einem Markt profilieren kann. NPM
wird primir als eine Alternative zur Privatisierung staatlicher Betriebe
und Behorden angesehen!4. Diese sollen weiterhin staatlich gefiihrt und
grundsitzlich mit 6ffentlichen Mitteln finanziert werden.

Die Ubernahme von Grundsitzen des NPM durch die 6ffentliche Ver-
waltung beeinflusst auch die Kompetenzen von Legislative und Exeku-
tive. Der Frage, welche Verinderungen festzustellen sind, soll in den
folgenden Erérterungen nachgegangen werden.

2. NPM und Legalitiitsprinzip

Auf den Inhalt des Legalitétsprinzips muss in diesem Kreis von Fachleu-
ten nicht mehr néher eingegangen werden.

Nachfolgend interessiert vor allem die Frage, wie sich der Inhalt von
formellen Gesetzen und von Verordnungen verdndert, wenn das Parla-
ment gemiss den Grundsidtzen des NPM legiferiert. Anschliessend ist zu
priifen, ob diese Veridnderungen mit den Anforderungen des Legali-
tdtsprinzips in Einklang zu bringen sind.

Die wichtigste Forderung des NPM beziiglich der Rechtssetzung besteht
darin, dass sich das Parlament auf die normativ-strategische Ebene kon-
zentriert und im Wesentlichen festlegt, was der Staat tun soll und welche
Mittel ihm dabei insgesamt zur Verfiigung stehen. Er soll sich auf die

NARDI (Fn. 10), S. 1549; SCHWEIZER (Fn. 10), S. 148 f. Im Bereiche des Sozialversi-
cherungsrechts, wo Anspriiche auf Leistungen des Staates bestehen, ist die Anwen-
dung von NPM nur beschrinkt moglich.

12 S0 die Bereiche Justiz, Polizei, Auslinderfragen, Finanzen und Personal.

13 MASTRONARDI (Fn. 10), S. 1551, geht davon aus, dass hier weiterhin die herkdmmli-
chen Rechtsetzungskompetenzen bestehen bleiben.

14 Vgl. Expertenbericht Kompetenzverteilung (Fn. 1), BBI 1996 11491.
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Regelung der wichtigsten, grundlegenden Fragen beschrinken. Beim
Erlass von Gesetzen ist nach den Grundsitzen des NPM so weit als mog-
lich von Detailvorschriften abzusehen.

Gesetze sollen gemiss NPM vermehrt Leistungsauftrage enthalten und
nicht zur Regelung des Verhaltens nach dem "Wenn-Dann"-Schema die-
nen. Eine konditionale Programmierung schrinkt die Handlungsmdoglich-
keiten der Verwaltung zu sehr ein. Regeln sind durch Auftrage zu erset-
zen. Gebote und Verbote sollen gegeniiber den Privaten durch andere
staatliche Instrumente wie etwa Anreize oder direkte Leistungen abgelost
werden. Es soll vermehrt mit offenen Zielvorgaben und nicht mehr mit
konkreten Verhaltenspflichten gearbeitet werden. Eine derartige Gesetz-
gebung fiithrt zwangsldufig dazu, dass die gesetzlichen Erlasse des Par-
laments die Verwaltung weniger genau zu "steuern” vermogen.

Der Bestimmtheitsverlust der Gesetze ist nach der Philosophie des NPM
durch nachtriigliche Wirkungskontrollen zu kompensieren. Die Zielvor-
gaben miissen deshalb so prizis sein, dass eine Kontrolle der Verwaltung
durch das Parlament iiberhaupt noch moglich ist. Die "Zuriickhaltung"
des Parlaments bei der Gesetzgebung auf Bundesebene liegt dabei nicht
nur im Interesse einer moglichst flexiblen, handlungsfihigen Bundes-
verwaltung, sondern ermoglicht auch eine zweckmaéssige, NPM-kompa-
tible Vollzugsldsung durch die Kantone!5.

Die mit der Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben in Zusammenhang
stehenden Fragen sollen nicht vom Parlament (und dem Bundesrat), son-
dern grundsitzlich von der Verwaltung entschieden werden!©.

Diese Delegation von Kompetenzen und Aufgaben soll nach der Philo-
sophie des NPM durch die Verwaltungsfithrung gesteuert und legitimiert
werden. Die damit verbundenen Verlagerungen von Zustindigkeiten vom
Parlament an die Regierung sowie von der Verwaltungsfiihrung an die
dezentralen Verwaltungseinheiten!’ fussen auf der Voraussetzung, dass

15 Vgl. Expertenbericht Kompetenzverteilung (Fn. 1), BBI 1996 II 503.
16 vgl. auch MASTRONARDI (Fn. 10), S. 1550 f.

17 Vgl zu den verinderten Abliufen Hans MADER, New Public Management: Der
Kunde ist Kdnig, in: Der Schweizer Treuhdnder 1995, S. 46 ff.
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die notwendige Transparenz jederzeit durch eine Erfolgskontrolle der
Kosten- und Leistungsziele sowie der Einhaltung der "Konzern-Regeln"
gewihrleistet werden kann!®, Solche "Konzern-Regeln" sollen etwa auf
Bundesebene, soweit sie fiir alle mit Leistungsauftrag!® gefiihrten Amter
Geltung beanspruchen, in Verordnungen des Bundesrates festgelegt wer-
den. Grundsitzlich aber sollen "massgeschneiderte” Kompetenzordnun-
gen im Rahmen von vertragsidhnlichen Leistungsauftrigen vorgezogen
werden?20,

Diese Kontrakte treten an die Stelle von Weisungen, mit der in der bis-
herigen Verwaltung die vorgesetzte der untergeordneten Stelle Auftrage
erteilt hat. Im Gegensatz zu den Weisungen umschreiben die Leistungs-
auftrage nur die zu erreichenden Ziele und die Indikatoren, an denen die
Ergebnisse gemessen werden sollen. Wie diese erreicht werden sollen, ist
Sache der zustindigen Verwaltungseinheit. Soweit die Anforderungen
des Legalitétsprinzips an das Organisationsrecht erfiillt sind, stehen einer
verstirkten Delegation von Aufgaben der Verwaltung unter diesem
Blickwinkel keine Hindernisse im Wege.

Die Verlagerungen von Kompetenzen im Bereich der Rechtsetzung, wie
sie im Rahmen von NPM vorgesehen sind, filhren nicht nur zu einem
neuen Inhalt formeller Gesetze, sondern sie haben auch einen Einfluss
auf die Entscheid- und Organisationsstrukturen innerhalb der Verwal-
tung, auf das Verwaltungshandeln schlechthin.

Eine Foige der neuen Arbeitsweise der Verwaltung wird die Losung des
Verwaltungshandelns vom Verfiigungsbegriff sein. Der Kontakt mit

N

18 vgl. auch MASTRONARDI (Fn. 10), S. 1551.

19 Zur Rechtsnatur der Leistungsauftrige vgl. SCHEDLER (Fn. 5), S. 144; Dieter
DELWING / Hans WINDLIN, "New Public Management", Kritische Analyse aus staats-
rechtlicher und staatspolitischer Sicht, ZBI 97 (1996), S. 183 ff., S. 186 (Fn. 9); vglL
auch MADER (Fn. 17), S. 47 f. Von den betriebswirtschaftlichen Vertreterinnen und
Vertretern der NPM-Theorie wird léngerfristig angestrebt, auch zwischen hierarchisch
nicht gleichgestellten Verwaltungsinstanzen, d.h. zwischen Departement und Amt
oder Gruppe echte Vertragsverhaltnisse herzustellen.

20 Vgl. dazu illustrativ BoLZ/KLOTI (Fn. 2), S. 163. Versuche mit NPM in Deutschland
wurden insbesondere im Bereich der Abfallbeseitigung und der Wasserversorgung
gemacht, in Bereichen also, die sich gut fiir eine privatrechtliche Unternehmensfiih-
rung eignen.
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Biirgerinnen und Biirger, nach der Begrifflichkeit des NPM neu "Kun-
dinnen und Kunden", wird sich verstérkt iiber Vertrige abwickeln. Damit
werden sich einerseits Inhalt und Bedeutung der Verordnungen der Exe-
kutive, von welchen im NPM im Interesse einer offenen, flexiblen Ar-
beitsweise der Verwaltung nur noch zuriickhaltend Gebrauch gemacht
werden soll, grundlegend dndern.

Ob und inwieweit die neue Arbeitsweise der Verwaltung nach den Ziel-
setzungen von NPM noch dem Gleichbehandlungsgrundsatz und damit
auch dem Anspruch auf Rechtssicherheit verpflichtet sein kann?!, bedarf
einer grundlegenden Kldrung. Fiir eine solche Forderung bleibt, wenigs-
tens soweit von Arbeitsweise und Zielsetzung privatrechtlicher Unter-
nehmen und von der Vertragsfreiheit ausgegangen wird, nur noch wenig
Raum?2. Wenn aber an diesem Grundsatz festgehalten werden soll, wie
dies von der (juristischen) Doktrin zum Teil gefordert wird, ist die Fle-
xibilitdt der Verwaltung, vom Standpunkt des NPM betrachtet, entschei-
dend eingeschrinkt.

Durch die neue finale Programmierung und den grundsitzlichen Abbau
der Regelungsdichte gesetzlicher Erlasse ist im Ubrigen auch der her-
kommliche, auf Anspriiche ausgerichtete Rechtsschutz der Biirgerinnen
und Biirger nicht mehr im gleichen Umfang gewihrleistet?. Dieses
Rechtsschutzdefizit konnte allenfalls durch eine erweiterte Mitwir-
kungsmoglichkeit Dritter bei der Ausgestaltung der (vertraglichen) Lo-
sungen aufgewogen werden2?. Zu bedenken ist hier jedoch, dass der

21 vgl. dazu auch DELWING/WINDLIN (Fn. 19), S. 189.

22 MASTRONARDI (Fn. 10), S. 1551, pladiert klar fiir eine Beibehaltung dieser zentralen
rechtsstaatlichen Prinzipien.

23 Vgl. in diesem Sinne auch Dieter GRIMM, Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt a.M.
1991, S. 173 ff., 189, 192 f.; Charles-Albert MORAND, Le Principe de la 1égalité et
l'interventionisme étatique, in: Festschrift fiir Otto K. Kaufmann, Bern/Stuttgart 1989,
S. 139 ff.,S. 154 f.

24 Vgl. zur Moglichkeit, die fehlende gesetzliche Normierung durch verstérkten Einbe-

zug der Betroffenen zu kompensieren: Thomas COTTIER, Die Verfassung und das Er-
fordernis der gesetzlichen Grundlage, 2. Aufl., Chur 1991, S. 100 ff, 213 f.; Thomas
BORER, Das Legalitatsprinzip und die auswirtigen Angelegenheiten, Diss. Basel/
Frankfurt a.M. 1986, S. 341; Riccardo JAGMETTI, Der Biirger im Entscheidungs-
prozess, in: Festschrift fiir Kurt Eichenberger, herausgegeben von Georg MULLER et
al., Basel/Frankfurt a.M. 1982, S. 363 ff.; Jorg Paul MULLER, Grundrechtliche Anfor-
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Rechtsschutz in erster Linie der Losung von Anwendungskonflikten
dient. Mit der Entwicklung neuer Streitschlichtungsverfahren haben sich
aber Praxis und Doktrin bislang kaum befasst.

3. NPM und der verinderte Inhalt formeller Gesetze

Die Lehre hat sich immer wieder mit einem inhaltlich qualifizierten Ge-
setzesbegriff auseinander gesetzt. In diesem Zusammenhang ist auch der
Wichtigkeitsgrundsatz entwickelt worden: Die Bedeutsamkeit des Erlass-
inhalts ist ein wichtiger Ankniipfungspunkt, um zu bestimmen, was in
einem ordentlichen Gesetz geregelt werden muss und was in nachfol-
gende Rechtsetzungsformen gekleidet werden kann. Die Praxis hat im
Laufe der Zeit Kriterien zur Bestimmung der Wichtigkeit entwickelt, die
da sind:

. Intensitit der Regelung fiir die betroffenen Personen;

. Grosse des Adressatinnen- und Adressatenkreises und der geregel-
ten Verhaltensalternativen;

. Akzeptanz durch die Rechtsgemeinschaft;

. Bedeutung der Regelung fiir die Ausgestaltung des politischen
Systems;

derungen an Entscheidstrukturen, in: Festschrift fiir Kurt Eichenberger, herausgege-
ben von Georg MULLER et al., Basel/Frankfurt a.M. 1982, S. 169 ff.; G. MULLER (Fn.
8), S. 120 f.; Peter SALADIN, Demokratische Sonderrechte von "Betroffenen"? in:
Mélanges André GRISEL, Neuenburg 1983, S. 271 ff. Ein Ausschluss des Rechtsschut-
zes, wie er im Rahmen des NPM insbesondere fiir das 6ffentliche Dienstrecht gefor-
dert wird (vgl. dazu etwa Peter HABLUTZEL, Pladoyer fiir eine sinnvolle Verwaltungs-
politik, in: Anreizsysteme im dffentlichen Bereich, Schriftenreihe der Schweizerischen
Gesellschaft fiir Verwaltungswissenschaften, Bd. 16, Bern 1991, S. 139 ff., S. 148),
ist jedoch nicht méglich, so auch Paul RicHL, Offentliches Dienstrecht im Zeichen
des New Public Management, Bern 1996, S. 93 ff.

Zu so genannten "Entformalisierungsbestrebungen” ausserhalb des Verwaltungsrechts
vgl. auch Markus MULLER / Thomas MULLER-GRAF, Staatliche Empfehlungen, Ge-
danken zu Rechtscharakter und Grundrechtsrelevanz, ZSR 114, 1995 1, S. 357 ff., S.
361 und ebenda Fn. 21 m.w.H.
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o finanzielle Auswirkungen fiir das Gemeinwesen und die Priva-
ten?5, '

Nachfolgend soll aufgezeigt werden, inwieweit sich diese Kriterien bei
Gesetzen dndern, die nach NPM-Grundsitzen formuliert sind.

Es gilt zunichst Kriterien zu entwickeln, mit deren Hilfe festgelegt wer-
den kann, welche Fragen bei NPM-konformen Gesetzen im Einzelnen
vom Parlament zu regeln sind und was von der Verwaltung zu entschei-
den ist. ' ‘

3.1 (Leistungs-)Ziele fiir die Verwaltung

Die formellen Gesetze sollen nach den Grundsitzen des NPM vermehrt
in der Form ergebnisorientierter Rechtsnormen abgefasst und nicht zur
Regelung des Verhaltens der Verwaltung eingesetzt werden. Konditio-
nalrecht ist, wo immer moglich, durch Finalrecht zu ersetzen. Damit ge-
horen Normen, die (Leistungs-)Ziele fiir die Verwaltung definieren, die
mit anderen Worten festlegen, was die Verwaltung in einem bestimmten
Bereich zu erreichen hat, in die Kompetenz des Parlaments. In diesem
Zusammenhang von wesentlicher Bedeutung sind meines Erachtens fol-
gende Punkte, die als neue Wichtigkeitskriterien gelten kénnen:

- Welche Leistung ist mit welcher Wirkung zu erbringen?
- In welcher Qualitit ist die Leistung zu erbringen?
- In welcher zeitlichen Verfiigbarkeit ist die Leistung zu erbringen?

Derartig "ergebnisorientierte” Rechtsnormen finden sich schon heute in
der modernen Umweltschutz25- und Energiegesetzgebung?’ oder neus-

25 Vgl. dazu statt vieler G."MULLER (Fn. 8), S. 111 f.; BORER (Fn. 24), S.‘317 ff.;
CoTTIER (Fn. 24), S. 167 f.

26 Im neuen Art. 41a des Bundesgesetzes iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983
(Umweltschutzgesetz; SR 814.01) werden 'etwa Bund und Kantone ermichtigt und
beauftragt, Branchenvereinbarungen durch Ziel- und Fristvorgaben zu fordern, vgl.
dazu auch die Veroffentlichungen der Schweizerischen Kartellkommission und des
Preistiberwachers 1996/2, S. 4; M. MULLER/MULLER-GRAF (Fn. 24), S. 362.
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tens auch im geplanten Bundesgesetz iiber die Meteorologie und Klima-
tologie. Der Entwurf zu diesem Gesetz ist Ende April vom Bundesrat
verabschiedet worden2®. Gegeniiber dem bisherigen Gesetz aus dem Jahr
1901 bewirkt die jetzige Vorlage wesentliche Neuerungen. Das Gesetz
ist insbesondere nicht mehr wie bisher ein Organisationsgesetz eines
Bundesamtes; es verankert vielmehr in erster Linie die Aufgaben des
Bundes im Bereiche der Meteorologie und Klimatologie. Damit werden
die organisatorischen Handlungsspielrdume von Bundesrat und Departe-
ment vergrossert.

3.2 Politisch wesentliche operationelle Fragen

Ein wesentliches Anliegen von NPM ist die Trennung von Politik und
Verwaltung. "Was mit den wesentlichen Fragestellungen unserer
Staatsentwicklung zu tun hat"2?, ist wichtig und soll vom Parlament ge-
regelt werden. Die Regelung betrieblicher Angelegenheiten soll der
Verwaltung vorbehalten sein. Diese Unterscheidung wird gleichgesetzt
mit der Differenzierung zwischen strategischen und operationellen Fra-
gen. Dass diese Gleichung nicht immer aufgehen kann, ist offensicht-
lich30. Es gibt auch operationelle Fragestellungen, die von grosser politi-
scher Wichtigkeit sein kénnen. Daraus ist, vor allem auch aus demokrati-

27 Auch im neuen Energiegesetz, das den Energieartikel von 1990 konkretisieren soll
und im Moment im Parlament beraten wird, haben Kooperation und freiwillige Mass-
nahmen der Wirtschaft den Vorrang vor Staatseingriffen, vgl. BBl 1996 1V 1005 ff.,
1006 f., 1020 ff., 1071 ff.

28 Bei Abschluss des Manuskripts war die Botschaft zu diesem Gesetz im Bundesblatt
noch nicht publiziert. :

29 Vgl. dazu Kuno SCHEDLER, Systemanforderungen des NPM an das Recht, Vortrag
anlésslich des WBS-HSG-Seminars vom 20. September 1996 in Ziirich zu Rechtsfra-
gen des New Public Managements, S. 4. Es fillt auf, dass von Seiten der Betriebs-
wirtschaft "politisch" gleichgesetzt wird mit Fragen, die fiir die Staatsentwicklung
eine entscheidende Rolle spielen. Von politischer Bedeutung im Sinne der herkdmm-
lichen Gesetzgebungslehre ist aber auch das, was umstritten ist. Dies ist bekanntlich
jedoch nicht immer das Wichtige.

30 Vgl. dazu auch Manfred ROBER, Uber einige Missverstindnisse in der verwaltungs-

wissenschaftlichen Modernisierungsdebatte: ein. Zwischenruf, in: Christoph RENHARD -
und Hellmut WOLLMANN, Kommunikationsverwaltung im Modernisierungsschub?,
Basel/Boston/Berlin 1996, S. 108 f.
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schen Uberlegungen, der Schluss zu ziehen, dass operationelle Fragestel-
lungen von grosser politischer Bedeutung ebenfalls vom Parlament zu
regeln sind. Das Parlament soll auch im operativen Bereich gewisse po-
litische Zeichen setzen konnen3!. Wo etwa fiir die Erfiillung einer Auf-
gabe mehrere, grundlegend verschiedene Weg mit unterschiedlichsten
Kostenfolgen offen stehen, hat das Parlament Vorgaben zu machen.
Auch dort wo Grundsatzentscheide geféllt werden miissen, zum Beispiel
ob im Bereich der Umweltschutzgesetzgebung zur Erreichung der ge-
setzten Ziele Lenkungsabgaben eingefiihrt werden sollen oder nicht, hat
ebenfalls das Parlament zu entscheiden. Es kénnen aber auch grundsitz-
liche Fragen zur Organisation der Verwaltung und zur Form der Aufga-
benwahrnehmung von wichtiger politischer Relevanz sein, wie die Er-
méchtigung zur Wahrnehmung kommerzieller Tatigkeiten, zu wichtigen
Beteiligungen an privaten Unternehmen, zur Auslagerung bedeutender
Leistungen oder zur Wahrnehmung 6ffentlicher Aufgaben in privatrecht-
licher Form. In diesem Sinne sind auch die Grundziige der Aufgabenver-
teilung zwischen den Gemeinwesen und der Finanzierungsverantwortung
im Rahmen der formellen Gesetzgebung durch das Parlament zu be-
stimmen32, ‘

3.3  Teilweise Ubernahme iiberkommener Wichtigkeitskriterien

An den Kriterien, welche in der herkdmmlichen Gesetzgebungslehre fiir
die Beurteilung der Wichtigkeit gedient haben, ldsst sich bei einer final
ausgerichteten Gesetzgebung grundsitzlich nicht mehr ankniipfen33. Bei
der NPM-konformen Gesetzgebung miissen sich die Anspriiche an den
Inhalt von Gesetzen grundlegend dndern. Wihrend konditionale Rechts-
sdtze den Biirgerinnen und Biirgern zeigen (sollen), unter welchen Vor-
aussetzungen die Verwaltung handeln wird und welche Handlungsmog-
lichkeiten ihr dabei offen stehen, ist dies bei Zielnormen, die lediglich

31 Vgl. Expertenbericht Kompetenzverteilung (Fn. 1), BBl 1996 II 498; BOLZ/KLOTI
(Fn. 2), S. 165; Mastronardi (Fn. 10), S. 1550 f.

32 Vgl. Urs BoLz, NPM als Herausforderung fiir die Gesetzgebung. Vortrag anlisslich
des WBS-HSG-Seminars vom 20 September 1996 in Ziirich zu Rechtsfragen des New
Public Managements, S. 14, Anhang 1.

33 A.A.BoLz (Fn.32), S. 3.
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der Verwaltung Leistungsziele setzen, nicht von vornherein offensicht-
lich.

Aus finalen Rechtssétzen kdnnen Biirgerinnen und Biirger keine direkten
Anspriiche ableiten. Die Rechte und Pflichten der Einzelnen, die primir
im Kontext mit der Erreichung der Leistungsziele der Verwaltung und
nicht (mehr) mit der Intensitit der Regelung fiir die betroffenen Personen
und dem Rechtsschutz zu sehen sind, werden nach NPM-Grundsitzen
erst durch die Exekutive festgelegt. Auch die Frage der Grosse des Ad-
ressatinnen- und Adressatenkreises oder der zu regelnden -Verhaltens-
alternativen sind Probleme, die im Zusammenhang mit der Wahrneh-
mung und Durchfithrung von Verwaltungsaufgaben zu sehen sind. Ihre

. Regelung fillt, soweit es sich nicht um politisch wichtige operationelle
Fragen handelt, grundsitzlich in die Kompetenz der Verwaltung. Es
miisste deshalb moglich sein, im Sinne der Beibehaltung herkémmlicher
Gesetzesstrukturen die Rechte, vor allem aber die Pflichten der Einzel-
nen in den Grundziigen im Rahmen formeller Gesetze festzulegen34.

4.  Schlussfolgerungen

NPM bringt Verdnderungen beim Gesetzesinhalt mit sich. Einerseits
erfolgt ein Abbau bei der Regelungsdichte. Andererseits dndert sich auch
die Struktur der formellen Gesetze vom konditionalen zum finalen
Rechtssatz. Die Leistungsziele sowie der dafiir zur Verfiigung stehende
Zeithorizont sind in formellen Gesetzen zu regeln. Ebenfalls vom Parla-
ment entschieden werden miissen aber auch operationelle Fragen, die
politisch bedeutsam sind. Das Parlament muss sich bei der Gesetzge-
bungsarbeit bewusst auf die im Vergleich zu anderen Staatsaufgaben
unterschiedlichen Gesetzesstrukturen einstellen. Nur wenn diese Diszi-
plin aufgebracht wird, kann NPM funktionieren.

Neben dem Inhalt formeller Gesetze wandelt sich auch derjenige von
Verordnungen. Der Exekutive kommen, was .die Durchfiihrung 6ffentli-
cher Aufgaben betrifft, Rechtsetzungskompetenzen zu. Die Regelungs-

34 1n diesem Sinne auch BoLz (Fn. 32), S. 14, Anhang 1.
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freiheit wird grosser. Da die Verwaltung nach den Grundsitzen des NPM
grundsitzlich freier und flexibler handeln soll, ist zu erwarten, dass es
weniger, dafiir gehaltvollere, wichtigere Verordnungen geben wird. Die
Rechtsetzungskompetenz der Exekutive wird im Ganzen gesehen aufge-
wertet.

Wie ich dargelegt haben, dndert sich nicht nur der Inhalt der formellen
Gesetze und der Verordnungen, sondern in der Folge auch die Arbeits-
weise der Exekutive selbst. Die Exekutive, die weniger an Gesetz und
Verordnung gebunden ist, handelt einerseits flexibler und effizienter. Ihr
Handeln ist aber andererseits weniger bestimmbar, berechenbar. Die
Rechtssicherheit und Rechtsgleichheit ist meines Erachtens nicht mehr
auf die gleiche Weise gewihrleistet. Ob es moglich wire, diesbeziigliche
Modifikationen beim NPM vorzunehmen, ohne seine Philosophie grund-
satzlich zu "untergraben”, bedarf weiterer Abkldarungen.

Auf Grund der finalen Rechtsséitze und dem Abbau der Regelungsdichte
ist der Rechtsschutz in seiner herkdmmlichen Auspragung nicht mehr im
gleichen Umfang "gewihrleistet". Es miissen deshalb neue Streitschlich-
tungsverfahren gesucht-werden, die dieses "Rechtsschutzdefizit" aufzu-
fangen vermogen. ‘

Die Grundsitze des NPM lassen sich - und das ist unabdingbare Voraus-
setzung - nur dann in sinnvoller Weise in die Realitit umsetzen, wenn die
von Teilen der Lehre und Praxis postulierten Anforderungen an das Le-
galititsprinzip im Bereich der Leistungsverwaltung modifiziert werden.
Die Forderungen des NPM machen nicht einen Abbau, aber zwangsliu-
fig einen "Umbau" des iiberkommenen Legalititsprinzips im Bereich des
Leistungsstaats zu Gunsten von Finalprogrammierung und von Wir-
kungskontrollen notwendig. Das Spannungsverhaltnis zwischen dem Le-
galitatsprinzip nach herkdmmlichem Verstdndnis und NPM ist meines
Erachtens grundsétzlicher Natur. Es ldsst sich nur auflosen, wenn akzep-
tiert wird, dass der Verlust an Steuerung der Verwaltung durch Control-
ling-Instrumente aufgewogen werden kann. Ob es sich hierbei in erster
Linie um eine demokratische oder eine rechtsstaatliche Kontrolle han-
delt, ist aber heute noch offen.

Die Fiille der anfallenden Staatsaufgaben verlémgt heute ganz eindeutig
nach einer konstruktiven Auseinandersetzung mit neuen Formen der
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Aufgabenwahrmehmung. Das Legalitétsprinzip steht meines Erachtens
dabei nicht im Weg. Es ist kein unabinderbares Dogma, sondern Ande-
rungen gegeniiber offen. NPM bringt aber ganz eindeutig einen Mentali-
tatswandel im Bereich der Gesetzgebung und des Verwaltungshandelns
mit sich. Wer "A" sagt zu einer NPM-konformen Gesetzgebung, muss
auch bereit sein "B" zu sagen zu den entsprechenden Konsequenzen im
Bereich des Verwaltungshandelns und zu Anpassungen, die dariiber hin-
aus etwa bei der Rechtsprechung notwendig werden.



