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1 EINLEITUNG
1.1 Ausgangslage — Auftrag

Der Kanton Luzern hat bereits verschiedene Schritte unternommen, um
die Erfullung offentlicher Aufgaben zu optimieren. Im Vordergrund stehen
das Projekt ,Luzern '99', der neue Finanzausgleich sowie das Projekt
SWOV/LOS* welches in die breite Einfuhrung des New Public Manage-
ment mundete. Gegenwartig wird zudem die Staatsverfassung einer To-
talrevision unterzogen.

Die bisherigen Reformen konzentrierten sich hauptsachlich auf Mass-
nahmen zur Steigerung der Effizienz und der Wirksamkeit der Aufga-
benerfullung in der Zentralverwaltung. Demgegenuber standen Auslage-
rungen sowie eine starkere Zusammenarbeit mit Dritten (anderen Ge-
meinwesen, Privaten) nicht im Vordergrund, auch wenn bereits ver-
schiedene Auslagerungsprojekte durchgefuhrt wurden.

In einem weiteren Reformschritt soll nun abgeklart werden, ob und ge-
gebenenfalls inwieweit mittels Auslagerungen die Effizienz und die Effek-
tivitat der staatlichen Aufgabenerfullung weiter gesteigert werden kon-
nen. Zu diesem Zweck hat der Kanton Luzern eine wissenschaftliche
und zugleich praxisorientierte Grundlagenstudie mit interdisziplinarem
Charakter in Auftrag gegebenz.

Im Vordergrund dieser Studie steht die Ubertragung von bisher durch die
Zentralverwaltung wahrgenommenen kantonalen Aufgaben auf Dritte
(staatseigene Organisationen oder Private). Behandelt wird dabei auch
die Auslagerung von Hilfsaufgaben im Rahmen der sog. Bedarfsverwal-
tung. In diesem Gesamtzusammenhang aufgezeigt wird im Weiteren die
Bedeutung von Auslagerungen im Zusammenhang mit interkantonalen
Zusammenarbeitsformen sowie bei der partnerschaftlichen Zusammen-
arbeit mit Privaten (Public Private Partnerships3). Nicht behandelt werden

1 Reformen namentlich beziiglich Parlamentsorganisation, Regierungs- und Departements-
organisation sowie Gemeindeorganisation.

2 Unmittelbarer Anlass zu dieser Studie war die Motion iiber einen Planungsbericht ,Verselbstandi-
gungen® (Nr. 616 vom 22. April 2002).

3 PPP.
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hingegen die Aufgabenteilung bzw. die Zusammenarbeit zwischen Kan-
ton und Gemeinden sowie Kantons- oder Gemeindezusammenschlusse.
Nicht Gegenstand der vorliegenden Abhandlung sind zudem Fragen, die
den Umwandlungsprozess betreffen (z.B. Ubertragung von Vermdgens-
werten).

1.2 Begriffsverstandnis (Dezentralisierung — Ausgliederung —
Auslagerung — Privatisierung)

Im Zusammenhang mit Reformen der Aufgabenerfullung besteht eine
Begriffsvielfalt, die oft zu Missverstandnissen fuhrt und deshalb eine
sachliche Auseinandersetzung mit der Thematik erschwert. Nachfolgend
wird deshalb die in dieser Grundlagenstudie verwendete Terminologie
erlautert.

Das Gemeinwesen kann offentliche Aufgaben grundsatzlich entweder
selbst erfullen oder andere damit betrauen4. Nimmt es die Aufgaben
selbst wahr, erfolgt dies entweder im Rahmen der Zentralverwaltung
oder mit den Organisationsformen der dezentralisierten Verwaltung, also
mit aus der Zentralverwaltung ausgegliederten Verwaltungseinheiten
(z.B. dffentlichrechtliche Anstalten). Offentliche Aufgaben kdnnen zudem
auf ,echte” Dritte Ubertragen werden, die nicht der Verwaltung angeho-
ren (z.B. Private oder andere Gemeinwesen).

Von Auslagerungen spricht man, wenn mit der Aufgabenerfullung aus
der Zentralverwaltung ausgegliederte Organisationsformen des Ge-
meinwesens betraut werden sowie wenn es sich um ausserhalb der
Verwaltung stehende Dritte handelt.

In der betriebswirtschaftlichen Terminologie wird flr Auslagerungen haufig der Begriff
Contracting Out verwendet, wobei die Aufgabenubertragung an Private im Vorder-
grund steht. Soweit es sich demgegeniber um Aufgaben im Rahmen der Bedarfs-
verwaltung (z.B. Auslagerung von Informatikdienstleistungen) handelt, also um Leis-
tungen fiir den Eigengebrauch, die als solche nicht unmittelbar zugunsten der Offent-
lichkeit sondern zugunsten des Gemeinwesens erbracht werden, wird vielfach von
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Outsourcing (Outside resource using) gesprochen. Die Begriffsverwendung ist je-
doch nicht einheitlich: Verschiedentlich wird dafiur gehalten, dass auch bei Outsour-
cing die erbrachten Leistungen dem Verwaltungsbedarf und ebenso der direkten
Konsumentenversorgung dienen konnen.

Unter Public Private Partnership (PPP) versteht man Ansatze, die Aktivitaten privater
und oOffentlicher Akteure auf freiwilliger Basis koordinieren. Bei der Zielerreichung
werden Synergie-Effekte genutzt, d. h. die spezifischen Ziele der Partnerschaft konn-
ten nicht in gleichem Masse ohne den andern erreicht werden. In der Praxis beste-
hen vielfaltige Ausgestaltungen von PPP, wobei die Tendenz besteht, jede Form der
Zusammenarbeit zwischen Staat und Privaten als PPP zu bezeichnen. Der Begriff ist
jedoch enger gefasst: Nur (modellhaft) ausgewogene Partnerschaften kbnnen als
PPP bezeichnet werden. Auslagerungen bzw. Contracting out oder Outsourcing sind
demgegenuber von einer gewissen Subordination gekennzeichnet, auch wenn das
Verhaltnis auf (leistungs-) vertraglichen Grundlagen beruht.

Um besondere Formen der Privatisierung handelt es sich bei Auslage-
rungen dann, wenn entweder das Gemeinwesen privatrechtliche Organi-
sationsformen errichtet (Organisationsprivatisierungs) oder wenn es Pri-
vate mit der Aufgabenerfullung betraut (Erfullungsprivatisierung). Diese
beide Falle stellen allerdings blosse Teilprivatisierungen dar, behalt doch
das Gemeinwesen die Verantwortung fur die Aufgabenerfillung.

Demgegenuber entledigt sich der Staat bei der Aufgabenprivatisierung (auch Vollpri-
vatisierung, materielle oder echte Privatisierung) der Erfillungsverantwortung und
nimmt lediglich allenfalls noch Regulierungs- und Kontrollfunktionen wabhr.

Demnach konnen folgende Formen von Auslagerungen unterschieden
werden:

4 In der betriebswirtschaftlichen Terminologie: make or buy.
5 Auch formelle oder unechte Privatisierung.



Abbildung 1:  Formen von Auslagerungen

Auslagerungen

/\

Dezentralisierte Verwaltungseinheiten ,»echte“ Dritte
(Ausgliederung)

-> offentlichrechtliche Rechtsform -> andere Gemeinwesen
-> privatrechtliche Rechtsform -> Private
(Organisationsprivatisierung) (Erflllungsprivatisierung)

Klargestellt ist damit, dass Auslagerungen nicht mit Privatisierungen
gleichzusetzen sind. Ebenso wenig bezwecken Auslagerungen einen
Abbau staatlicher Leistungen. Vielmehr geht es um die organisatorische
Frage, ob die Aufgabenerfullung von ausserhalb der Zentralverwaltung
stehenden offentlichrechtlichen oder privatrechtlichen, dem Staat zuzu-
ordnenden oder privaten Institutionen wahrgenommen werden soll, wo-
bei der Staat die Verantwortung fur die Aufgabenerfullung behalts.

Das heisst allerdings nicht, dass die Frage der Leistungstiefe von einem
ganzheitlich verstandenen Reformprozess auszublenden ist. Doch muss
die Aufgabendiskussion zweckmassigerweise vor der Bestimmung der
sachgerechten Leistungstrager gefuhrt werden. Geboten ist zudem eine
gedankliche Vernetzung zwischen Aufgabenumschreibung und Organi-
sation der Aufgabenerfullung, bestehen doch BerUhrungspunkte zwi-
schen sog. Pflichtaufgaben (also Aufgaben, die der Staat um seiner

6  Zum dem diesem Reformansatz zugrunde liegenden Staatsverstidndnis des Gewahrleistungsstaa-
tes siehe Ziffer 3.2.
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Staatlichkeit willen erfullen muss)” und sog. Kernaufgaben (also Aufga-
ben, die nicht ausgelagert werden durfen.

Dieses Begriffsverstandnis entspricht im Wesentlichen auch der im Kan-
ton Luzern bestehenden Ausgangslages.

1.3 Ziele von Auslagerungen — Problemstellung

Die Griinde fur den Einbezug von Dritten in die Aufgabenerflullung sind
vielschichtig; in der Literatur und in der Praxis werden héufig genannt:

» Trennung zwischen politischer und betrieblicher Einflussnahme

» Flexibilitat/unternehmerischer Handlungsfreiraum

» effizientere (gunstigere) und effektivere (wirksamere) Aufgabenerful-
lung

= geringere Investitionen/Madglichkeit zu Desinvestitionen

» Entlastung der (Zentral-) Verwaltung

» besonderes Know-how

» hohere Eigenverantwortung

» Dbessere Kundenorientierung

» Erhohung der Wettbewerbsfahigkeit

» eigene Rechnungsfuhrung/Finanzierungsmaoglichkeiten

» Kooperations-/Allianzfahigkeit?

» Bildung von Tochtergesellschaften

» (internationaler) Liberalisierungsdruck

» Optimierung der Zusammenarbeit mit Dritten

= Option im Hinblick auf einen Rickzug des Staates aus der eigenen
Leistungserstellung

» Moglichkeit personalrechtlicher, haftungsrechtlicher und steuerrechtli-
cher Sonderregelungen

7 Auch genuine, notwendige oder Pflichtaufgaben (siehe dazu Sicht in Ziffer 4.3.).

8 Dies hebt auch das Grundlagenpapier ,Auslagerungen von staatlichen Leistungen“ der Staatskanz-
lei des Kantons Luzern vom 16. Februar 2001, S. 3 f., hervor.

9 Beteiligungen, Akquisitionen, Mergers.
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Diesen moglichen Vorteilen stehen allerdings auch gewichtige Nachteile
gegenuber; genannt werden héufig potenzielle Abstriche in folgender
Hinsicht:

= politische Einflussmoglichkeiten

= Aufsicht bzw. Oberaufsicht

» demokratische Mitwirkung und Kontrolle
» rechtsstaatliche Garantien

» Koharenz der Verwaltungsorganisation
» Leistungsniveau/Qualitat

» Versorgungssicherheit

In diesem Spannungsfeld zwischen wirkungsorientierter Effizienz und
rechtsstaatlicher Demokratie bewegt sich die Auslagerungsdiskussion.
Hinzuweisen ist allerdings bereits an dieser Stelle, dass die genannten
Vorzuge mit Modellen der wirkungsorientierten Verwaltungsfuhrung und
damit verbundenen Anpassungen des Organisationsrechts teilweise
auch in der Zentralverwaltung zum Tragen kommen kdonnen und poten-
ziellen Nachteilen mit spezialrechtlichen Regelungen begegnet werden
kann. Zu beachten ist ferner, dass verschiedene rechtsstaatliche Garan-
tien nicht an die Organisationsform geknupft sind.

1.4 WOV-Steuerungsmodell als Anknupfungspunkt

Mit der Einfuhrung der wirkungsorientierten Verwaltungsfiihrung (WOV)
sind insbesondere folgende Zielsetzungen verbunden:

» Unterscheidung zwischen Politik, Management und Verwaltung

» Konzentration des Parlaments auf das Grundlegende und Wichtige,
verstarkter Einfluss auf die mittel- und langerfristige Planung, Entlas-
tung im betrieblichen Bereich

» Handlungsspielraum und Ergebnisverantwortung von Regierung und
Verwaltung

=  Wirkungs-, Dienstleistungs- und Kostenorientierung
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Als im vorliegenden Zusammenhang zentrale WOV-Elemente bezeich-
net werden kdnnen1o:

» [egislaturprogramm (Kenntnisnahme durch den Grossen Rat)!"

» Integrierter Finanz- und Aufgabenplan (Genehmigung durch den
Grossen Rat)12

» Voranschlag mit Grundauftrag (politischer Leistungsauftrag), Uberge-
ordneten Zielen, Staatsbeitragen und Investitionen je Dienststelle so-
wie Globalbudgets je Leistungsgruppe (Beschlussfassung durch den
Grossen Rat)3

» [eistungsauftrdge der Departemente und der Staatskanzlei an die
nachgeordneten Verwaltungseinheiten (Genehmigung durch den Re-
gierungsrat)4

» interne Verrechnungen's

» Grundsatze betreffend gewerbliche Leistungen’s

» Kostenrechnung und Anlagebuchhaltung'”

» Verwaltungscontrolling's

» Beteiligung der Dienststellen am Abschluss?®

» Staatsrechnung mit Globalrechnung je Leistungsgruppe, Staatsbei-
tragen und Investitionen sowie Informationen uber die Erfullung des
Grundauftrags und die erreichten Ubergeordneten Ziele2°

» Finanzkontrolle nach den Kriterien der richtigen Rechtsanwendung,
der Wirtschaftlichkeit und der Sparsamkeit sowie der rechnungsmas-
sigen Richtigkeit2

10 Siehe zum WOV-Modell ausfihrlich die Botschaft vom 29. September 2000 des Regierungsrates
an den Grossen Rat betreffend Schlussbericht zur versuchsweisen Einfiihrung des Modells der
»Wirkungsorientierten Verwaltung® und der ,Leistungsorientierten Spitaler” (WOV/LOS-Versuch)
sowie betreffend Anderung des Organisationsgesetzes und anderer Erlasse zur Einfiihrung der
Wirkungsorientierten Verwaltungsfiihrung im Kanton Luzern; www.wov.ch; ULRICH ZIMMER-
LI/ANDREAS LIENHARD/URS BoLz, Die staatsrechtliche Zulassigkeit und Zweckmassigkeit des Steue-
rungsmodells WOV im Kanton Luzern, Rechtsgutachten erstattet der Projektleitung WOV/LOS,
Bern 2000.

11 § 78 GRG.

12 § 78a GRG, § 20 FHG.

13 § 80b GRG, § 7a und § 8a FHG.

14§ 39 OrG.

15 § 10 FHG.

16 § 33a OrG.

17 § 36 Abs. 1 FHG.

18§40 OrG.

19 § 40a OrG.

20 § 14 Abs. 2 Bst. a und b FHG.



» Kommissionsmodell mit standigen Sachbereichskommissionen, Pla-
nungs- und Finanzkommission sowie Aufsichts- und Kontrollkommis-
sion22

Die mit der flachendeckenden Umsetzung von WOV verbundenen
Rechtsénderungen sind auf den 1. Januar 2002 in Kraft getreten, wobei
der Regierungsrat den Zeitpunkt bestimmt, ab welchem flr die einzelnen
Departemente, die Staatskanzlei und die weiteren Verwaltungsorgane
die neuen Fuhrungsgrundsatze gelten und welche der bisherigen Be-
stimmungen bis zu diesem Zeitpunkt weiter geltenz.

Das Modell der wirkungsorientierten Verwaltungsfuhrung (WOV) des
Kantons Luzern ist fur die Zentralverwaltung konzipiert worden. Wahrend
WOV primar das ,Wie" der Aufgabenerfullung betrifft, geht es bei Ausla-
gerungen nun primar um das ,Wer“4, Die im Rahmen des Projekts WOV
gewonnenen Erkenntnisse und die geschaffenen Steuerungsmechanis-
men konnen aber durchaus auch fiir Auslagerungen fruchtbar gemacht
werden. Dies nicht zuletzt deshalb, weil verschiedene WOV-Elemente
(z.B. Leistungsvereinbarungen und globale Ressourcenvorgaben) aus
der dezentralisierten Verwaltung und damit aus ausgelagerten Verwal-
tungsbereichen stammen, wobei dort die Intensitat der Verselbstandi-
gung bzw. der Konzerncharakter deutlich weiter geht.

21 § 38 Abs. 1 FHG.

22 § 7 ff. GO.

23 Ziffer V und VI OrG.

24 Die der Auslagerungsdiskussion idealerweise vorangehende Aufgabendiskussion soll Antworten
auf das ,Was* geben.



2 BETRIEBSWIRTSCHAFTLICHE PERSPEKTIVEN
2.1 Einleitung

Die Wahl einer Organisationsform wird im Kontext offentlicher Aufgaben
traditionell oft ideologisch-normativ (pauschale Pro-Markt-Position oder
Pro-Staat-Position) entschieden oder es wird auf der Basis eines rein
6konomischen Kalkuls (Vergleich der Produktions- und Beschaffungs-
kosten ohne Berucksichtigung von spezifischen institutionenbedingten
Kosten sowie von externen Effekten) argumentiert. Beide Sichtweisen
bieten keine ausreichende Entscheidungsgrundlage2s.

Bei der Beurteilung, ob ein Kanton eine Auslagerung? in Erwagung zie-
hen soll oder nicht, stellen sich aus betriebswirtschaftlicher Sicht zwei
grundlegende Fragen:

» Kann mit der gewahlten Organisationsform die staatliche Aufgabe mit
dem gewunschten Output resp. dem gewlnschten Outcome (Wir-
kung) erflullt werden? Es handelt sich dabei um die Frage der Effekti-
vitat. Effektivitat wird als ,das Verhaltnis von Zielvorgabe zu Zielerrei-
chung“” verstanden. FESSMANN nennt Effektivitat die ,Eignung eines
Mittels, ein Ziel mit Hilfe dieses Mittels zu erreichen®.2s

» Kann die Aufgabe in einer optimalen Relation zwischen eingesetzten
Ressourcen und erzieltem Output erfullt werden? Die Zielerreichung
im Sinne der Effektivitat ist eine notwendige, aber nicht hinreichende
Bedingung. Wichtig ist zugleich die Effizienz, die sich ,auf das Ver-
haltnis von Output zu Input® bezieht2. Effizient handelt, wer bei gege-
benem Input (Mitteleinsatz) den grosstmoglichen Output (Ergebnis)

25 Die Ablehnung des Elektrizitatsmarktgesetzes am 22. September 2002 durch die Schweizer
Stimmberechtigten zeigt beispielsweise, dass trotz dem Vorliegen ékonomischer Argumente, wel-
che eine Marktéffnung nach Ansicht von Experten eigentlich gerechtfertigt hatten, die Stimmbe-
rechtigten andere Kriterien starker gewichteten.

26 Sjehe zum Begriffsverstandnis Ziffer 1.2.

27 \/gl. SCHEDLER/PROELLER, S. 63.

28 FESSMANN, S. 30.

29 \Vgl. SCHEDLER/PROELLER, S. 63.
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erzielt oder wer einen gegebenen Output mit kleinstmoglichem Input
erstellts0.

Sowohl Effektivitat als auch Effizienz sind relative bzw. abstufbare
Merkmale und deshalb fur die Selektion einer organisatorischen Alterna-
tive geeignet. Muss zwischen Effektivitat und Effizienz eine Prioritat ge-
setzt werden, dann geht die Effektivitat vor, denn die Steigerung der Effi-
zienz einer organisatorischen Losung ist sinnlos, wenn diese sich grund-
satzlich nicht dazu eignet, die Ziele der Organisation zu erreichen3!. Die-
se Gewichtung gilt aber nur, wenn sich die beiden Merkmale nicht
gleichzeitig verwirklichen lassen. Ist keine solche Situation gegeben,
konnen Effektivitdt und Effizienz als gleichrangig angesehen werden,
denn die dauerhafte Zielerreichung bei gleichzeitiger Mittelverschwen-
dung kann zu existentiellen Problemen einer Organisation fuhren.

Im Folgenden wird ein anwendungsorientierter Kriterienkatalog entwi-
ckelt, der sowohl Effektivitats- als auch Effizienzuberlegungen gedank-
lich berticksichtigt und so bei der Prufung einer Auslagerung eine ratio-
nale Entscheidfindung unterstutzts2. Bei der Kriterienauswahl sind fol-
gende weiteren Gutemassstabe berucksichtigt worden:

» Es wird von einem anspruchsgruppenorientierten Ansatz ausgegan-
gen. Das staatliche Handeln muss die Anliegen der Burgerinnen und
Blrger, der Mitarbeitenden und der Umwelt (6konomische, 6kologi-
sche, technologische, rechtliche und soziale Umwelt) gebuhrend be-
rucksichtigen.

» Es ist zu unterscheiden zwischen Kriterien, die sich direkt aus der
Aufgabe ableiten, und Kriterien, welche sich aus dem Zweck einer
Organisation per se ableiten. Diese Unterscheidung soll anhand eines
Beispiels aufgezeigt werden: Mit einer Informatikabteilung will der
Kanton dienstleistungsspezifische Ziele verfolgen, namlich beispiels-
weise einen ,Guichet virtuel® fur die Burgerinnen und Burger anbieten.

30 |m angloamerikanischen Sprachgebrauch hat sich die schlagwortartige Ubersetzung fiir Effektivitét
(effectiveness) von ,doing the right things® und fur Effizienz (efficiency) von ,doing things right* ver-
festigt (vgl. DRUCKER, S. 45). Effektivitat ist eine Massgrosse fiir Zielerreichung, Effizienz eine fur
Wirtschaftlichkeit (vgl. ScHoLz, Sp. 533).

31 Vgl. WENGER, S. 265.
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Bei der Prufung einer Auslagerung missen die Auswirkungen auf die
Erbringung dieser spezifischen Dienstleistung beurteilt werden. Zu-
satzlich gibt es jedoch Ziele, die jede Organisationsform (wenn auch
in unterschiedlicher Auspragung) erfullen muss, wie beispielsweise
die Fuhrbarkeit und Flexibilitat der Organisationseinheit.

FUr den Kanton Luzern drangt sich aus betriebswirtschaftlicher Optik ei-
ne Berlcksichtigung von neun Kriterien auf (vgl. Abbildung 2)33. Theore-
tische Grundlage bilden einerseits die institutionenokonomischen Theo-
rien der Organisation,3* andererseits der systemorientierte Ansatz der
Betriebswirtschaftslehress.

Abbildung 2: Neun Kriterien zur Prifung einer Auslagerung

Kriterium Fragestellung

Strategische Relevanz der Aufgabe Ist die betreffende Leistung fur die ge-

wahrleistende Verwaltung von strategi-
scher Bedeutung?

Spezifitat der Ressourcen Werden spezifische Ressourcen benotigt?

Auswirkungen auf die Kosten Welche Auswirkungen hat die gewahlte

Organisationsform auf die Kosten?

Auswirkungen auf die Qualitat Wie verandert sich die Qualitat des Dienst-

leistungsangebotes durch die gewahlte
Organisationsform?

Einbezug der relevanten Anspruchsgrup- | Werden die relevanten Anspruchsgruppen
pen in den Planungs-, Realisations- und Kon-

trollprozess integriert?

32
33

34

35

Vgl. O'LOONEY.

Ein vergleichbarer Kriterienkatalog, aber mit anderer Schwerpunktsetzung findet sich bei
THOM/RITZ, S. 81 ff. Die dort vorgestellte Portfolioanalyse wurde vom bernischen Regierungsrat
verwendet, um die staatlichen Aufgabenfelder zu Gberpriifen. Einzelne Kriterien finden sich auch
bei THOM, Zentral oder dezentral, S. 191 ff., zur Begriindung, weshalb die Auslagerung des Insti-
tuts fiir Geistiges Eigentum aus der Bundesverwaltung ein gerechtfertigter Schritt war.

Im Mittelpunkt der Institutionendkonomie steht die Analyse von Institutionen. Das Ziel besteht dar-
in, die Struktur, die Verhaltensweisen, die Effektivitat und Effizienz sowie den Wandel der 6kono-
mischen Institutionen zu erklaren. Das Erkenntnisinteresse konzentriert sich auf zwei Fragen: ,(a)
Welche alternativen Institutionen haben bei welchen Arten von Koordinationsproblemen des 6ko-
nomischen Austauschs die relativ geringsten Kosten und die grosste Effizienz zur Folge? (b) Wie
wirken sich die Koordinationsprobleme, die Kosten und die Effizienz von Austauschbeziehungen
auf die Gestaltung und den Wandel von Institutionen aus?“ (EBERS/GOTSCH, S. 199).

Vgl. ULRICH.
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Fuhrbarkeit und Koordinationsaufwand Ist die zur Diskussion stehende Organisa-
tionseinheit fuhrbar und wird der Koordina-
tionsaufwand begrenzt?

Anpassungsfahigkeit resp. Flexibilitat Wie verandert sich die Anpassungsfahig-
keit resp. Flexibilitat der Organisationsein-
heit?

Know-how Transfer Besteht die Gefahr eines Know-how Ver-
lustes durch die gewahlte Organisations-
form?

Motivation der Mitarbeitenden Wie verandert sich die Motivation der Mit-
arbeitenden?

2.2 Betriebswirtschaftliche Kriterien zur Priufung einer Ausla-
gerung

2.2.1 Kriterium 1: Ist die betreffende Leistung fiir die gewéhrleistende
Verwaltung von strategischer Bedeutung?

In einem ersten Schritt sollte durch den Kanton gepruft werden, in wel-
chem Ausmass die betreffende Leistung fur die gewahrleistende Verwal-
tung von strategischer Bedeutung, d. h. fiir das langfristige Uberleben
und fur die dauerhafte Gewahrleistung des Politikprogramms relevant
istse.

Im Kern geht es um die Sicherstellung der politischen Steuerbarkeit des
Zielerreichungsprozesses?’. Dies bedeutet zunachst, dass es bei Leis-
tungen, die keine strategische Relevanz fur den Kanton als Gewahrleis-
tungstrager besitzen, d. h. die keinen Einfluss auf die politische Steuer-
barkeit des Zielerreichungsprozesses haben, unerheblich ist, von wel-
cher Art von Organisation sie erbracht werden (naturlich gilt es Kosten-
Uberlegungen zu beriicksichtigen). Moégliche Beispiele wéaren die Ge-
baudereinigung kantonaler Liegenschaften oder die Sterilgutaufbereitung
offentlicher Spitaler, fur welche eine nur geringe strategische Relevanz
unterstellt werden kann.

36 Vgl. REICHARD, Wahlmdglichkeiten, S. 139 ff.
37 Siehe dazu auch Ziffer 3.6.
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Kommt man jedoch zum Ergebnis, dass eine betrachtete offentliche
Leistung strategisch relevant ist, ist zu prufen, bei welchen der zur Ver-
fugung stehenden institutionellen Lésungen eine angemessene Steue-
rung weiterhin sichergestellt werden kann, um die verfolgten strategisch-
politischen Ziele auch erreichen zu konnen. Je strategisch relevanter ei-
ne Aufgabe ist, umso zurlckhaltender ist eine Auslagerung der Aufga-
benerflllung aus der Zentralverwaltung in Erwagung zu ziehen.

2.2.2  Kiriterium 2: Werden spezifische Ressourcen bendtigt?

Das zweite Beurteilungskriterium bei der Prufung einer potenziellen Aus-
lagerung ist die Spezifitdt der Ressourcen, die fur die Aufgabenerfillung
bendtigt werden. Ressourcen gelten dann als spezifisch, wenn sie exklu-
siv fur die Erstellung einer bestimmten Leistung einsetzbar sind und
wenn sie bei anderweitiger Verwendung einen deutlich geringeren Wert
hatten. Es besteht folglich eine grosse Wertdifferenz zwischen der beab-
sichtigten Verwendung und der zweitbesten Verwendung der jeweiligen
Ressourcen. Folgende Spezifitaten sind unter anderen von Relevanz:
site specifity (Investitionen in ortsgebundene Einrichtungen), physical
specifity (Investitionen in Maschinen und Technologien) und human as-
set specifity (Investitionen in Menschen)3s.

Sind die benotigten Ressourcen hoch spezifisch, dann musste ein neuer
Marktteilnehmer ausserordentliche Investitionen tatigen (so genannte
versunkene Kosten), um die Leistung ebenfalls anzubieten. Beschrankt
sich der Staat auf die Aufgabengewahrleistung und erbringt eine ausge-
lagerte Einheit die Aufgabe, dann hat diese eine gewisse Verhand-
lungsmacht, weil sie nicht befurchten muss, dass kurzfristig ein neuer
Marktteilnehmer auftritt. Um dieses Ungleichgewicht zu vermeiden, sind
ausgeklugelte Vertrage zwischen dem Staat und der Institution notwen-
dig, welche die Leistung erbringt3. Es stellt sich also die Frage, ob der
Staat die Leistung nicht besser selber produziert, als sie an moglicher-

38 Vgl. WILLIAMSON, S. 143.
39 Vgl. BLANKART, S. 530.
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weise unzuverlassig resp. eigennutzig handelnde Kontrahenten ab-
zugeben4o,

Bei der Einschatzung der Spezifitat von Ressourcen muss stets kritisch
hinterfragt werden, ob festgestellte Spezifitaten zukunftig im bisherigen
Ausmass erforderlich sind oder ob nicht eine Entspezifizierung ange-
strebt werden sollte. Es muss zudem festgehalten werden, dass bei der
Einschatzung der Spezifitat nicht auf die Gesamtaufgabe, sondern auf
relevante Abschnitte der Prozesskette abgestellt werden sollte. Einzelne
Teilaufgaben mogen hohe Spezifitat erfordern, andere wiederum nicht.
Bei der Auswahl der Organisationsform ist dies zu bertcksichtigen.

Zusammenfassend kann gesagt werden: Eine hohe Spezifitat (was fur
einen Verbleib der Aufgabenerfullung in der Zentralverwaltung sprechen
wurde) ist nur dann von Bedeutung fur die Entscheidfindung, wenn die
Aufgabe von strategischer Relevanz ist und zur Aufgabenerfullung eine
aufwandige Infrastruktur notwendig ist.

2.2.3  Kiriterium 3: Welche Auswirkungen hat die gewéhlte Organisati-
onsform auf die Kosten?

Bei der Kostenabschétzung geht es um die Frage, welche der unter Re-
levanz- und Spezifitatsaspekten noch realisierbaren institutionellen Lo-
sungen (bzw. Arrangements) am wirtschaftlichsten erscheint.

Zwei Arten von Kosten gilt es berucksichtigen:

1. Produktions- bzw. Beschaffungskosten sowie Finanzierungskosten,
die direkt mit den denkbaren Organisationsldsungen zusammenhan-
gen. Kostendifferenzen zwischen der Leistungserbringung innerhalb
und ausserhalb der Zentralverwaltung konnen unter anderem auf-
grund unterschiedlicher Preise fur Vorprodukte oder unterschiedlicher
Lohne (z. B. tiefere Lohne bei ausgelagerter Einheit) resp. unter-

40 Vergleichbare Auswirkungen sind beispielsweise bei der Elektrizitatsversorgungskrise in Kalifor-
nien im Jahre 2001 aufgetreten. Die oligopolistisch strukturierten Stromanbieter verknappten die
Stromproduktion kinstlich (wobei es fir die Krise verschiedene weitere, teilweise sogar wichtigere
Grunde gab, wie etwa fehlende Investitionsanreize).
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schiedlicher Kosten fur die Anlagen entstehen (z. B. tiefere Raumkos-
ten, da nicht in einer teuer zu unterhaltenden unter Denkmalschutz
stehenden Liegenschaft produziert werden muss). Externe Effekte,
die durch Externalisierung von Belastungen entstehen, sind ebenfalls
einzubeziehen. Stellt die ausgelagerte Einheit beispielsweise Teilzeit-
personal zu Tiefstldhnen an, kann es sein, dass der Staat in der Folge
hdhere Sozialausgaben hat. Unter Umstanden mussen auch Risiko-
ausgleichskosten berucksichtigt werden, die infolge eines potenziellen
Ausfalls der Lieferung durch die ausgelagerte Einheit entstehen kon-
nen.

2. Transaktionskosten: Wenn eine Leistung Uber eine technisch trennba-
re Schnittstelle Ubertragen wird, findet eine Transaktion statt. Dabei
entstehen Kosten4!. Zu diesen Transaktionskosten gehoren42;

» Anbahnungskosten (Kosten der Informationssuche und -
beschaffung Uber potenzielle Transaktionspartner)

» Vereinbarungskosten (Kosten, die bestimmt werden durch die In-
tensitat und zeitliche Dauer von Verhandlungen, Vertragsformulie-
rung und Einigung)

»  Kontrollkosten (Sicherstellung der Durchfihrung und Einhaltung
von Termin-, Qualitats-, Mengen- und Preisvorgaben)

» Anpassungskosten (Durchsetzung von Termin-, Qualitats-, Men-
gen- und Preisanderungen aufgrund veranderter Bedingungen
wahrend der Laufzeit der Vereinbarung).

Schatzungen gehen von volkswirtschaftlichen Transaktionskosten
aus, die Uber 50% des Bruttosozialproduktes ausmachen4s.

Die Kosten der Anbahnung, Vereinbarung, Koordination und Kontrolle
von Tauschaktivitaten werden im allgemeinen im Fall der Eigenleis-
tung (= Organisationskosten) geringer als bei der Fremderstellung (=

41 Es kann zwischen ex-ante Kosten (Transaktionskosten, die bis zur Transaktion entstehen, wie
Kosten fir Entwurf, Verhandlungen und Absicherung der Vereinbarungen) und ex-post-Kosten
(Transaktionskosten, die nach der Transaktion entstehen wie Sicherungsaufwand zur Durchset-
zung verlasslicher Zusagen) unterschieden werden.

42 Vgl. CoASE, S. 390 ff., PICOT/WOLFF, S. 59 und spezifisch fiir Outsourcing STOSSEL, S. 188 ff.

43 vgl. PicoTetal., S. 77.
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Marktnutzungskosten) eingeschatzt. Wird eine Aufgabe ausgelagert,
dann muss die offentliche Verwaltung auf das Kontraktmanagement
besonderes Augenmerk richten.

Bei der Kostenabwagung ist jeweils die Summe von Produktions-, Be-
schaffungs-, Finanzierungs- und Transaktionskosten einzuschatzen. Die
Vermutung lautet bei den unterschiedlichen institutionellen Arrange-
ments:

» Eigenerstellung fuhrt tendenziell zu hoheren Produktionskosten, aber
dafur zu niedrigeren Transaktionskosten

» Eine Auslagerung fuhrt tendenziell zu niedrigeren Produktionskosten,
aber dafur zu hoheren Transaktionskosten.

Ob diese Vermutung zutrifft, kann nur im Einzelfall beurteilt werden. Die
genaue Erfassung von Transaktionskosten bereitet Schwierigkeiten, da
prazise Informationen fehlen. Zudem mussen Annahmen Uber kiunftige
Entwicklungen getroffen werden (Entscheid unter Unsicherheit).

Institutionelle Arrangements, in die Wettbewerbsanreize eingebaut wer-
den, konnen sowohl im Fall von Eigen- wie von Fremderstellung der
Leistung positive Auswirkungen auf die Kosten (und die Qualitat) haben.
Auch die Zentralverwaltung kann einem stimulierenden Leistungsdruck
ausgesetzt werden. Dabei ist an die verschiedenen bereits praktizierten
Formen von Wettbewerbssurrogaten wie amter- oder sogar kantons-
ubergreifende Leistungsvergleiche (Benchmarking) oder ein Ausschrei-
ben der zu erbringenden Leistung (compulsory competitive tendering) zu
denken.

2.2.4 Kriterium 4: Wie verdndert sich die Qualitdt des Dienstleis-
tungsangebotes durch die gewéahlte Organisationsform?

Die Organisationsform, mit welcher eine Aufgabe erfullt wird, hat einen
Einfluss auf die Dienstleistungs- resp. Produktqualitat. Bei der Prufung
einer Auslagerung sind deshalb die potenziellen Auswirkungen auf die
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Qualitat zu berucksichtigen. In Anlehnung an SCHEDLER/PROELLER sind
folgende Qualitatsdimensionen zu unterscheiden4:

» Produktbezogene Qualitat. Qualitatsunterschiede ergeben sich durch
unterschiedliche Attribute des Produktes. Hierzu gehoren das Produkt
selbst, aber auch die Art, wie das Produkt gegenuber dem Kunden
bzw. der Kundin erbracht wird.

» Kundenbezogene Qualitit: Sie umfasst die mit der Leistungserstel-
lung verfolgten Ziele der Einwirkung auf die Leistungsempfanger (in
der Regel der Nutzen). Hierzu gehort die Kundenzufriedenheit, aber
auch eine angestrebte Veranderung im Kundenverhalten oder in Fa-
higkeiten der Kundinnen und Kunden.

» Prozessbezogene Qualitét. Sie gibt das Ausmass der Sicherheit der
Prozesse (wenig Fehler) sowie deren Optimierung (Schnelligkeit, Effi-
zienz) an. Hierzu gehort auch die Frage der rechts- und ordnungs-
massigen Erstellung der Leistung sowie insbesondere die Versor-
gungssicherheitt.

» Wertbezogene Qualitat. Sie gibt an, ob eine Leistung ihren Preis wert
ist. Qualitatsunterschiede zeigen sich primar im Kosten-Leistungs-
Verhaltnis.

» Politische Qualitét. Die Politik als Auftraggeberin beurteilt die Qualitat
einer Leistung nach dem Nutzen, den sie fur die Politik stiftet. Hierbei
ist der sachliche Nutzen fur die Gesellschaft eine Komponente (z. B.
Verbesserung des Lebensstandards, Sicherheit), aber auch der sozia-
le Nutzen (z. B. sozialer Friede oder Zusammenhalt in einem Kanton).

Ob die Qualitat der Leistungserbringung in einer ausgelagerten Einheit
grundsatzlich hoher ist als in der Zentralverwaltung, kann nicht allge-
meinglltig beantwortet werden, vermutlich wird der Einfluss der Organi-
sationsform eher uberschatzt.

Im Rahmen der wirkungsorientierten Verwaltungsfuhrung sind verschie-
dene Instrumente eingefuhrt worden, die auch innerhalb der Zentralver-

44 Vgl. SCHEDLER/PROELLER, S. 65 f.
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waltung zu einer vermehrten Qualitatsorientierung gefuhrt haben. Zu
denken ist etwa an die vielfaltigen Formen der Kunden- und Bevolke-
rungsbefragungen und andere Controllinginstrumente zur Uberprifung
der Erfullung von Leistungsindikatoren. Zudem haben Entwicklungen in
der allgemeinen Umwelt (hdheres Anspruchsniveau der Burgerinnen und
Blrger, technologische Neuerungen oder auch privatwirtschaftliche Kon-
kurrenzangebote) der Qualitatsdiskussion in der offentlichen Verwaltung
grundsatzlich neue Impulse verliehen.

2.2.5 Kriterium 5: Werden die relevanten Anspruchsgruppen in den
Planungs-, Realisations- und Kontrollprozess integriert?

Ein besonderes Augenmerk ist bei der Prufung einer Auslagerung auf
den geplanten Einbezug der relevanten Anspruchsgruppen in den Pla-
nungs-, Realisations- und Kontrollprozess der Aufgabenerfullung zu le-
gen. Die Corporate Governance kann auch bei der Aufgabenerfullung
durch eine ausgelagerte Organisationseinheit nie vollstandig von der po-
litischen Meinungsbildung und Steuerung entkoppelt werden, da es sich
nach wie vor um eine staatliche Aufgabe handelt.

Corporate Governance wird in der Betriebswirtschaftlehre als Oberbegriff fur das ge-
samte System interner und externer Leitungs-, Kontroll- und Uberwachungsmecha-
nismen einer Organisationseinheit verwendet. Ziel ist eine verantwortliche, auf lang-

fristige Wertschopfung ausgerichtete Leitung und Kontrolle verstanden45.

Werden die verschiedenen Anspruchsgruppen angemessen in die Pla-
nung, Realisation und Kontrolle der Aufgabenerfiillung integriert, sind die
getroffenen Entscheide gesellschaftlich tendenziell besser verankert und
das Risiko einer Konfliktaustragung in der Offentlichkeit nimmt ab. An-
dernfalls besteht die Gefahr von eskalierenden Konflikten4. Bei Volksab-
stimmungen kann dieses Kriterium entscheidend werden.

45 Siehe fiir Literaturhinweise Ziffer 4.8.1. hiernach.

46 Ein Beispiel ist der Streik in der Zentralwascherei Basel im Jahre 2000 wegen drohender hoher
Lohnunterschiede zwischen der Zentralverwaltung und der ausgegliederten Einheit. Die Zentralwa-
scherei war im Rahmen einer formellen Privatisierung einige Jahre zuvor aus der staatlichen Ver-
waltung ausgelagert worden.
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Das Kriterium der Integration aller relevanten Anspruchsgruppen in die
Corporate Governance steht in einem Konflikt zum nachsten, ebenfalls
sehr wichtigen Kriterium der Fuhrbarkeit der Organisation und der Be-
grenzung des Koordinationsaufwandes. Es gilt bei der Wahl und Model-
lierung der Organisationsform die geeignete Balance zwischen diesen
beiden divergierenden Kriterien zu finden.

2.2.6 Kriterium 6: Ist die zur Diskussion stehende Organisationsein-
heit fahrbar und wird der Koordinationsaufwand begrenzt?

Die gewahlte Organisationsform sollte die zielbezogene Flihrbarkeit
(Steuerbarkeit) fordern und den Koordinationsaufwand begrenzen+. Dies
schliesst insbesondere ein, dass eine aufwandgunstige Anzahl und Art
an Schnittstellen zwischen den Entscheidungstragern des Kantons und
der mit der Aufgabenerflllung betrauten Organisation resp. deren Orga-
nen besteht.

Der Koordinationsaufwand wird umso grosser, je differenzierter und
komplexer die Organisationsstruktur ist, je grosser die zu uberwindenden
raumlichen, zeitlichen, sachlichen und sozialen Distanzen sind und je
umfangreicher die zu I6senden Probleme sind bzw. je schlechter diese
strukturiert sind4¢. Koordinationsmassnahmen erstrecken sich auf zwei
Bereiche: auf die Formulierung von Entscheidungskompetenzen und auf
die Festlegung von Kommunikationsbeziehungen4e.

Zur Erfullung des Kriteriums sind eine fur Zeitbedarf und Problemldse-
umsicht gleichermassen gunstige Zahl beteiligter Informationsverarbei-
tungs- und Entscheidungsstellen sowie eindeutige Regeln zur Priorita-
tensetzung und zielbezogenen Konfliktldsung notwendig. Dies betrifft
insbesondere das Verhaltnis zwischen dem Kanton und der mit der Auf-
gabenerfullung betrauten Organisation.

47 Vgl. THoM, Matrix-Organisation, S. 243.
48 Vgl. RUHLI, S. 1165.
49 vgl. FRESE, S. 69.
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Auslagerungen fuhren tendenziell zu einer Stdrkung der Leitungsorgane
in der ausgelagerten Einheit. Die politischen Behorden setzen lediglich
die Rahmenbedingungen fest und treffen die weit reichenden strategi-
schen und personellen Entscheide auf der obersten Fuhrungsebene,
verlieren aber an Einflussmaoglichkeiten bei operativen Entscheiden. Dies
macht die Organisationseinheit zielorientierter fuhrbar und weniger zu
einem Spielball des politischen Tagesgeschafts. Zudem kann davon
ausgegangen werden, dass die obersten Leitungsorgane (z. B. Verwal-
tungsrat bei einer AG) einer ausgelagerten Einheit vermehrt nach fachli-
chen und weniger nach politischen Kriterien ausgewahlt werden. So
kann vermutet werden, dass Geschaftsleitungen ihre Antrage fachlich
besser begrinden mussen und die Entscheidungsqualitat zunimmt.

Ein wichtiger Aspekt der Fuhrbarkeit ist das Instrument der finanziellen
Steuerung. Nach einer Auslagerung ist davon auszugehen, dass die neu
gestaltete finanzielle Steuerung zu mehr Transparenz, vermehrtem Un-
ternehmertum und vor allem langfristiger Ausrichtung fuhrt. So mussten
beispielsweise die Stadtischen Werke Luzern den jahrlichen Gewinn vor
der Ausgliederung grosstenteils der Stadt Luzern abliefern. Dank der
Auslagerung in die ewl Holding AG bestehen nun klare Vereinbarungen
uber die zu entrichtenden Renditeabgaben zwischen der ausgelagerten
Einheit und der Stadt. Die ewl Holding AG kann nun Ruckstellungen bil-
den und so den langfristigen Erfolg des Unternehmens besser im Auge
behalten.

2.2.7  Kriterium 7: Wie verédndert sich die Anpassungsfahigkeit resp.
Flexibilitét der Organisationseinheit?

Eine Organisation sollte auf Anderungen in der Umwelt rasch und wirk-
sam (anforderungsgerecht) reagieren konnenso. Dabei sollte eine Reakti-
on in der Weise moglich sein, dass nicht eine grundlegende Organisati-
onsanderung notwendig ist und die Aufgabenerfullung im notwendigen
Umfang gewahrleistet bleibt. Nebst der reaktiven Flexibilitat gehort zur
Anpassungsfahigkeit auch eine proaktive Flexibilitat, bei der die Veran-

50 vgl. THowm, Organisationsmanagement, S. 335.
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derung der Organisationsstrukturen zur Ausnutzung von Marktchancen
verwendet wird.

Damit die Organisation agieren kann, mussen Flexibilitédtspotenziale vor-
handen sein, die aktiviert werden konnen. Dies bedeutet, dass Verande-
rungen bei den Produktionsfaktoren (Personal, Sachmittel) moglich sein
mussen. Ein Beispiel soll dies verdeutlichen: Wird eine Aufgabe in einem
dynamischen Markt erfullt (z. B. Elektrizitatsmarkt), dann kann es sinn-
voll sein, wenn die Organisationseinheit, welche diese Aufgabe erfillt,
flexibel Allianzen mit anderen Elektrizitatswerken eingehen kann. Dies ist
bei einer Aktiengesellschaft am einfachsten realisierbar, bei einer offent-
lich-rechtlichen Anstalt oder bei einer Aufgabenerfullung in der Zentral-
verwaltung ist die Allianzfahigkeit nur bedingt gegeben.

Privatrechtliche Organisationsformen erlauben eine tendenziell flexiblere
Reaktion an geanderte Anforderungen der Umwelt. Diese Flexibilitat
kann jedoch in einem potenziellen Zielkonflikt zu anderen Kriterien ste-
hen (z. B. Integration der relevanten Anspruchsgruppen oder Motivation
der Mitarbeitenden).

2.2.8  Kiriterium 8: Besteht die Gefahr eines Know-how Verlustes
durch die gewéhlte Organisationsform?

Wissen ist eine entscheidende Ressource einer Organisation, damit sie
problemldsungs- und handlungskompetent ihre Aufgaben erfullt. Explizi-
tes Wissen steht einer Organisation in Form von schriftichen Dokumen-
ten (z. B. Reglemente, Konzepte, Handbucher) zur Verfugung. Implizites
Wissen, welches auch als Tacit Knowledge bezeichnet wird, existiert nur
in den Kopfen der Mitarbeitenden und besteht aus Erfahrungen, die Mit-
arbeitende im Laufe der Zeit gesammelt haben. Beispiele sind Erkennt-
nisse aus Projekten, Verhaltensweisen im Umgang mit Burgerinnen und
Burgern oder Vorgehensroutinen zur Problemlosungs!.

51 Vertiefte Informationen finden sich auf der Website des Kantons Luzern, welche durch ROBERT
ZAUGG und RETO STEINER von der Universitat Bern erarbeitet wurden:
http://www.personalamt-lu.ch/wissensmanagement
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Der Staat muss sich vor Wissensverlust schutzen, da das intellektuelle
Kapital eine strategisch wichtige Ressource darstellt. Die Wahl einer be-
stimmten Organisationsform kann dazu fuhren, dass ein Wissensverlust
eintritt resp. das Wissen zwar nach wie vor besteht, die Zentralverwal-
tung darauf aber nur noch beschrénkten Zugriff hat, weil beispielsweise
die Computernetzwerke nicht mehr miteinander verknupft sind oder die
Entscheide ohne Mitwirkung der Zentralverwaltung alleine durch die
neue Organisationseinheit gefallt werden. Es ist zu vermuten, dass bei
einer Auslagerung ein gewisser Know-how Verlust auftreten kann. Wird
eine Aufgabe innerhalb der Zentralverwaltung erbracht, ist die Gefahr
eines Know-how-Verlustes zwar kleiner, aber auch nicht ganz auszu-
schliessen: Wissensverlust kann nach wie vor durch Vergessen, das
Ausscheiden von Mitarbeitenden und ein unsystematisches Speichern
von Informationen ausgelost werden.

Ein gewisser Know-how-Verlust nach einer Auslagerung ist nicht per se
negativ zu bewerten. Ist namlich eine Leistung fur die gewahrleistende
Verwaltung nicht von strategischer Bedeutung (vgl. Kriterium 1) und sind
die bendtigten Ressourcen nicht hoch spezifisch (vgl. Kriterium 2), was
fur eine Auslagerung (oder sogar eine materielle Privatisierung) spricht,
dann ist fur die Zentralverwaltung ein gewisser Know-how Verlust un-
problematisch. Entscheidend ist fur die Zentralverwaltung, dass die Leis-
tungen in gewunschter Qualitat und Quantitat angeboten werden. An-
dernfalls kann sie moglicherweise Sanktionsmassnahmen gegen den
Leistungserbringer ergreifen oder die Leistungen bei einem anderen An-
bieter einkaufen.

Dennoch ist nach einer Auslagerung ein gewisser Know-how Transfer
zwischen der ausgelagerten Einheit und der Zentralverwaltung von Be-
deutung. Mit dem Know-how-Transfer konnen verschiedene Ziele ver-
folgt werden:

» Die politischen Behérden sind daran interessiert, Uber die Art und
Weise der Aufgabenerfullung informiert zu sein (z. B. uber die Kun-
denzufriedenheit und die Einnahmestruktur). Einerseits werden diese
Informationen fur ein ,politisches Controlling” bendtigt, da es sich bei
einer ausgelagerten Aufgabe nach wie vor um eine staatliche Aufgabe
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handelt. Andererseits kann das Interesse der politischen Behorden
auch aus dem Sicherheitsbedurfnis heraus entstehen, im Falle von
Problemen bei der Aufgabenerflllung die Aufgabe nach einer gewis-
sen Zeit wieder innerhalb der Zentralverwaltung erfullen zu konnen,
was aber dem Wesen einer Auslagerung widerspricht (z. B. ist die
Idee von versuchsweisen Pilotprojekten nicht praktikabel).

» Die Zentralverwaltung wird ein Interesse daran haben, im Sinne einer
Jlernenden Organisation* vom Wissen der ausgelagerten Einheit zu
profitieren, um die eigenen internen Ablaufe optimieren zu koénnen.
Andererseits wird die ausgelagerte Einheit ebenfalls ein Interesse
daran haben, vom Know-how der offentlichen Verwaltung profitieren
zu konnen.

Der Know-how Transfer zwischen den politischen Behdrden und der
ausgelagerten Verwaltungseinheit kann insbesondere durch ein Repor-
tingsystem sichergestellt werden. Moglich ist ein regelmassiger Rechen-
Schaftsbericht, der von den politischen Behorden zur Kenntnis genom-
men wird, und beispielsweise Basis fur gesetzliche Anpassungen bildet.
Gelegentlich wird der Wissenstransfer durch die Wahl von Behordenver-
tretern in die Organe der ausgelagerten Einheit sicher gestellt (z. B. die
Generalversammlung einer in eine Aktiengesellschaft umgewandelten
Verwaltungseinheit wahlt Exekutivmitglieder in den Verwaltungsrats?).

Der Wissenstransfer zwischen der ausgelagerten Einheit und der Zent-
ralverwaltung kann zudem durch verschiedene Massnahmen geférdert
werden. Denkbar sind gemeinsame Weiterbildungsprogramme (was bei-
spielsweise durch den Verein Verwaltungsweiterbildung Zentralschweiz
bereits realisiert ist), regelmassiger Austausch von fur beide Seiten wich-
tigen FUhrungsinformationen im Rahmen von institutionalisierten Treffen,
aber auch Nutzung gemeinsamer Ressourcen (z. B. Aufbau von Daten-
banken, Intranet, Job rotation). Wichtig bleibt eine Kernaussage: Der
ausgelagerten Einheit muss trotz Wissensaustausch zugestanden wer-
den, dass sie eigene strategische Erfolgspotenziale aufbauen kann. Fur
die Behauptung im Wettbewerb kann dies entscheidend sein.

52 Zu diesbeziiglichen Vorbehalten siehe allerdings Ziffer 4.8.2.1.
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2.2.9 Kriterium 9: Wie verédndert sich die Motivation der Mitarbeiten-
den?

Eine Organisationsform sollte die Mitarbeitenden im Rahmen ihrer Auf-
gaben, Kompetenzen und Verantwortung zu zielkonformem Verhalten
bewegen. Ziel wird es deshalb sein, durch die Organisationsform zum
einen intrinsische Motivationselemente bei den Mitarbeitenden freizuset-
zen, zum andern Voraussetzungen zum Einsatz extrinsischer Anreiz-
elemente zu schaffen.

Unter extrinsischer Motivation versteht man das Gestalten von motivie-
renden Rahmenbedingungen. Die intrinsische Motivation entsteht aus
Interesse an der Tatigkeit oder der Sache selbst. Sie kann insbesondere
uber eine interessante und herausfordernde Arbeitstatigkeit erzeugt wer-
den. HACKMAN/OLDHAM haben im Rahmen empirischer Untersuchungen
vier organisatorisch beeinflussbare Aufgabenmerkmale identifiziert, auf
welche intrinsische Motivation zurtickgefuhrt werden kann: Motivatoren
sind die Vielfaltigkeit der Aufgabe, die Abgeschlossenheit der Aufgabe,
die Autonomie bei der Aufgabenerfullung und die Ruckkoppelung uber
das Arbeitsergebnisss.

Diese Merkmale konnen auch auf eine potenzielle Auslagerung adaptiert
werden. Es muss gepruft werden, welche der moglichen Organisations-
formen am besten geeignet ist, die intrinsische Motivation zu erhohen.
Von Bedeutung sind aber auch Einflussgrossen auf die extrinsische Mo-
tivation der Mitarbeitenden. Dazu gehoren Leistungslohnkomponenten,
die Arbeitsplatzsicherheit, das Lohnniveau, sowie das Image der ausge-
lagerten Einheit als Arbeitgeber. Man spricht hierbei von Hygienefakto-
ren. Fehlen diese, dann fuhlen sich die Mitarbeitenden rasch unzufrie-
den, erst durch eine Weckung der intrinsischen Motivation werden die
Mitarbeitenden aber nachhaltig zufrieden.

Eine Auslagerung bietet tendenziell die Moglichkeit, dass die einzelnen
Mitarbeitenden mehr Handlungsspielraum bei ihrer Arbeit erhalten (dank
weniger Gesetzesnormen, welche die tagliche Arbeit beeinflussen) und

53 Vgl. HACKMAN/OLDHAM, S. 71 ff.
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auch die Rahmenbedingungen flexibler gehandhabt werden kdnnen.
Dies kann von einem Teil der Mitarbeitenden als sehr herausfordernd
und befriedigend erlebt werden, anderseits gibt es Mitarbeitende, welche
den zunehmenden Wettbewerbsdruck (z. B. durch flexiblere Lohne) und
die subjektiv eingeschatzte geringere Arbeitsplatzsicherheit als negativ
erleben. So hat beispielsweise die ewl Holding AG nach der Auslagerung
eine leistungsabhangige Kaderentlohnung eingefthrt, welche von einem
Teil der Vorgesetzten sehr geschatzt, von anderen hingegen eher kri-
tisch beurteilt wird. Ohne Ausgliederung ware die Leistungslohnkompo-
nente nicht moglich gewesen, da die Stadt Luzern fur die Zentralverwal-
tung eine solche Option nicht vorsieht.

2.3 Anwendung der Kriterien

Die Schwierigkeit bei der Anwendung der Kriterien liegt in der an-
spruchsvollen Operationalisierung. So ist beispielsweise eine Beurteilung
der Kostenfolgen einer Auslagerung oder der Anderungen der (mittel-
und langfristigen) Qualitat der Leistungserbringung nur unter Zuhilfe-
nahme von Annahmen und Schatzungen maoglich. In der politischen Dis-
kussion werden dann diese Schatzungen von den einzelnen politischen
Meinungsfuhrern je nach Standpunkt oft kritisch hinterfragt.

Eine andere Schwierigkeit der Kriterienanwendung liegt bei der partiellen
Zielkonkurrenz zwischen den einzelnen Kriterien. Eine hohere Flexibilitat
der Organisationsform und eine angemessene Integration der relevanten
Anspruchsgruppen in den Planungs-, Realisations- und Kontrollprozess
lassen sich wohl nur bedingt gleichzeitig verwirklichen. Ein Zielkonflikt
konnte beispielsweise auch entstehen zwischen einer durch die Auslage-
rung erhofften Kostensenkung und einer hoheren Motivation der Mitar-
beitenden.

Die Bewertung unterschiedlicher organisatorischer Alternativen ge-
schieht Ublicherweise in ausfuhrlichen Vor- und Nachteils-Analysen der
verschiedenen Formen der Aufgabenerfullung. Es handelt sich um einen
Versuch, die potenziellen Zielbeitrage der Organisationsformen durch
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eine verbale Bewertung abzuschatzen. Dies geschieht beispielsweise
durch in Auftrag gegebene Studien und anschliessend durch Vernehm-
lassungsantworten von Parteien sowie politische Ratsdebatten. Unter-
schiedliche Schatzungen der Auswirkungen einer Organisationsform aus
der Perspektive eines Kriteriums sowie unterschiedliche Kriteriengewich-
tungen konnen zu divergierenden Schlussfolgerungen der Parteien fuh-
ren. Um die Bewertungen transparent und nachvollziehbar zu machen,
empfiehlt sich ein nutzwertanalytisches Vorgehens4.

Trotz aller in diesem Kapitel eingefuhrten Beurteilungskriterien und Be-
wertungsverfahren zur Prufung einer Auslagerung bleibt die Erkenntnis
entscheidend, dass die Wahl einer spezifischen Organisationsform nicht
automatisch bestimmte Auswirkungen zur Folge hat. Bei jeder gewahlten
Organisationsform gibt es einen grossen Gestaltungsspielraum, der aktiv
genutzt werden kann und muss. Deshalb sollte der Verdnderungspro-
zess umsichtig angegangen werden. So mag zwar beispielsweise der
Entscheid fur eine Aktiengesellschaft tendenziell eine flexiblere Fuhrung
zulassen und Allianzen lassen sich leichter verwirklichen, aber auch bei
einem Verbleib der Aufgabenerflillung innerhalb der Zentralverwaltung
ist es nicht unbedingt zwingend, dass der Status quo beibehalten wird.

54 Eine mdgliche Vorgehensweise ist folgende:

1. Alle Kriterien, die von den Entscheidungstragern als relevant eingestuft werden, sind in eine
Tabelle einzutragen. Dabei handelt es sich in der Regel um die in den vorherigen Abschnit-
ten hergeleiteten Kriterien, die durch die Bewertenden eventuell zusatzlich modifiziert, er-
ganzt, gestrichen oder ersetzt worden sind.

2. Die einzelnen ausgewahlten Effektivitatskriterien sind in der Tabelle durch eine Zahl zu ge-
wichten, wobei die Summe der allen Effektivitatskriterien zugeteilten Werte insgesamt 1,0
ergibt. Durch die Gewichtung kénnen die Praferenzen der Bewertenden moglichst gut abge-
bildet werden. Um die Transparenz und Nachvollziehbarkeit dieses Vorgangs zu steigern,
koénnte die Gewichtung im Rahmen von Workshops vorgenommen werden. Durch das Set-
zen der Gewichte fliessen situative Einflisse ein, die aus dem relevanten Kontext resultie-
ren. Die Gewichtung ist folglich nicht theoretisch begrindbar, sondern wahrnehmungsab-
hangig und subjektiv.

3. Nun ist eine Punktebewertung je Effektivitatskriterium und Alternative durchzufiihren. Die je-
weiligen Werte sind in die Tabelle zu Ubertragen. Eine Punktebewertung ist moglich, indem
die Bewertungen auf einer ordinalen Skala vorgenommen werden (z. B. positiv = 5, eher po-
sitiv = 4, neutral = 3, eher negativ = 2 und negativ =1).

4. Die Gewichtung und der Punktewert je Effektivitatskriterium und Alternative sind zu multipli-
zieren, das Produkt ist ebenfalls in die Tabelle einzutragen.

5. Die berechneten Punktewerte werden abschliessend fir jede organisatorische Alternative
der Aufgabenerflllung addiert und die Endsumme unterhalb jeder Alternative eingetragen.
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3 POLITIKWISSENSCHAFTLICHE PERSPEKTIVEN
3.1 Einleitung

In den Politikwissenschaften finden sich verschiedene Zugangsmaglich-
keiten zur Frage der Auslagerung staatlicher Aufgabenss. Ein erster Weg
fuhrt Gber die einer Staatsorganisation zugrunde liegenden politischen
Ideen und Ideologien. Welche Gesellschaftsentwurfe und welche politi-
schen Krafte bevorzugen einen starken Staat, welche bevorzugen einen
starken privaten Sektor? Und steckt hinter den Auslagerungsformen, wie
sie heute diskutiert werden, ein neues Staatsmodell? Ein zweiter Zugang
geht empirisch vergleichend vor. Er sucht nach unterschiedlichen Model-
len der staatlichen Aufgabenorganisation, versucht die Unterschiede zu
erklaren und Vor- und Nachteile empirisch zu messen. Konkret kann hier
beispielsweise erhoben werden, ob es einzelnen Kantonen mit einer we-
niger staatsnahen Erbringung einer Leistung gelingt, mehr Qualitat zu
einem gunstigeren Preis anzubieten. Ein dritter Ansatz befasst sich ganz
konkret mit den aktuellen Verdnderungen und Reformprozessen hin-
sichtlich der Organisation der staatlichen Aufgabenerbringung. Lasst sich
ein allgemeiner Trend zu einer staatsferneren Aufgabenerfullung erken-
nen, und in welchem grosseren Reformzusammenhang steht ein allfalli-
ger Trend? Ein vierter Ansatz schliesslich beschaftigt sich mit einzelnen
Aufgaben und Aufgabenbereichen. Bei welchen staatlichen Aufgaben ist
es notwendig, dass der Staat und damit letztlich auch der Souveran uber
moglichst viele Aspekte der Aufgabenerbringung entscheiden koénnen,
und wo kann die Steuerung ausschliesslich Uber die Vorgabe von politi-
schen Zielen geschehen oder kann ganz darauf verzichtet werden? In
diesem Zusammenhang lasst sich auch die Frage thematisieren, wie be-
stimmte gesellschaftliche Zielvorstellungen erreicht werden kdénnen.

3.2 Auslagerung und Staatsverstandnis

Auch aus politikwissenschaftlicher Perspektive gilt es fur eine Darstel-
lung der Auslagerungsmoglichkeiten und —grenzen zwischen den ver-

55 Siehe zum Begriffsverstandnis Ziffer 1.2.
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schiedenen Formen der ,Auslagerung staatlicher Aufgaben“ zu unter-
scheiden. Dabei stellt sich die Frage, ob Auslagerungen auf einem Kon-
tinuum zwischen einer staatsorientierten und einer marktorientierten
Aufgabenerbringung liegen, oder ob sich die verschiedenen Organisati-
onsformen unterschiedlichen Typen von Aufgabenerbringungsformen
und damit auch von Gesellschaftsmodellen zuordnen lassen, die sich
mehr als nur graduell unterscheiden®6. Folgende Aspekte der Aufgaben-
erbringung helfen diese Frage zu klaren:

» Wer bestimmt was gemacht wird? (Primat der Politik)

» Wer erbringt die Aufgaben? (Staatliche oder private Trager)

» Wer kommt fur die Finanzierung auf? (Steuern, Gebuhren oder
Marktpreise)

» Wer verfugt Uber die Produktionsfaktoren? (Besitzverhaltnisse)

Im Fall der materiellen Privatisierung (Aufgabenprivatisierung) verfugen
die privaten Trager Uber die Produktionsfaktoren. Der Preis fur eine Leis-
tung wird Uber den Markt bestimmt, Gewinne und Verluste tragen die
Unternehmen. Die Politik hat keinen direkten Einfluss auf die Aufgaben-
erbringung mehr, sie kann bestenfalls durch Anreize oder flankierende
Regulierungen versuchen, die Marktkrafte zu beeinflussen. Das Primat
der Politik bezuglich der Aufgabenerbringung wird vollstandig aus der
Hand gegeben. Bei Auslagerungen bleibt das Primat der Politik demge-
genuber mehr oder weniger ausgepragt bestehen. Von Interesse ist hier
vor allem, wie im Hinblick auf die politisch formulierten Ziele die Leis-
tungserbringung am besten gesteuert werden kann, und welche Organi-
sationsform sich nachhaltig als die effizientere und effektivere erweist.

Aufgrund der unterschiedlichen Steuerungsmoglichkeiten und Verfu-
gungsgewalten Uber die Produktionsfaktoren drangt es sich fur eine Ana-
lyse der Vor- und Nachteile auf, die Vorstellung von den graduellen Un-
terschieden zu verwerfen. Die materielle Privatisierung gehort — wie dar-
gelegt — nicht zum Themenbereich der Auslagerung staatlicher Aufgaben
im engeren Sinn. Im Fall der materiellen Privatisierung geht es um die
Frage der Leistungstiefe eines Staates. Auslagerungen betreffen hinge-

56 Zur Abgrenzung zwischen Auslagerung und Privatisierung siehe einleitend Ziffer 1.2 hiervor.
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gen die Frage nach der idealen Erbringungsform flr eine staatliche
Aufgabe. Im ersten Fall steht der ,schlanke Staat®, im zweiten Fall die
,Schlanke Kernverwaltung® zur Diskussion. Privatisierung heisst aus
Sicht des Staats ,Aufgabenverzicht®, Auslagerung heisst, dass die Politik
nach wie vor fur die Bereitstellung der Aufgabe verantwortlich ist. Dem-
zufolge lassen sich materielle Privatisierungen und Auslagerungen nicht
mit demselben Staatsversténdnis in Einklang bringen. Mit anderen Wor-
ten: Wer fur eine Auslagerung bestimmter Aufgaben ist, muss nicht
zwangslaufig ein Anhanger eines neo-liberalen Minimalstaates sein, und
wer sich dafur einsetzt, dass die Verantwortung fur eine Aufgabe beim
Staat liegt, ist ebenso wenig zwingend ein Anhanger einer sozialisti-
schen Planwirtschaft.

Die Auslagerungsdiskussion ist eine direkte Folge der Entwicklung von
Gesellschaft und Staat in den letzten Jahrzehnten. Auf die wirtschaftliche
Boomphase der 1950er und 1960er Jahre folgte auch in der Schweiz ein
starker Ausbau der Staatstatigkeit. Ausgebaut wurde dabei nicht nur die
soziale Sicherheit, wie sie etwa im Begriff des Wohlfahrtsstaates zum
Ausdruck kommt, sondern es formierte sich auch ein hochkomplexer
Leistungsstaat, und es kam zu einer eigentlichen Entgrenzung der
Staatsaufgabens’. Heute durfte es kaum noch Lebensbereiche geben,
die nicht in irgendeiner Form der staatlichen Einwirkung unterliegen. Ei-
ne direkte Folge des Ausbaus der Staatstatigkeit war auch, dass die
Staatsausgaben auf ein Mehrfaches anstiegen.

Die Leistungsgrenzen einer ungebremsten Ausdehnung der Staatsauf-
gaben machten sich in zahlreichen Landern bereits in den 1980er Jahren
bemerkbar. Die immer knapper werdenden finanziellen Mittel riefen nach
einer Reduktion der Kosten, einer Senkung der Staatquote, der Steuer-
last und der Staatsverschuldungss. Dazu gesellte sich die Ansicht, dass
der Staat mit der Ubernahme der Gesamtverantwortung tberfordert wird

57 GRAMM, S. 13.

58 Was die Schweiz zumindest noch bis Ende der 1980er Jahren von vielen anderen Staaten unter-
schied und eine politische Neugestaltung verzogerte, waren die positiven Rechnungsabschlisse
der offentlichen Hand. Mit den 1990er Jahren veranderte sich diese gute Ausgangslage, der Staat
begann auch hierzulande rote Zahlen zu schreiben. Dazu gesellte sich ein Anstieg der Arbeitslo-
sigkeit, der nicht nur die Sozialversicherungen zusatzlich belastete, sondern auch das Vertrauen in
die Leistungsfahigkeit der Wirtschaft und das Funktionieren der politischen Institutionen erschutter-
te.
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und dass Steuerungsanspruch und Steuerungsfahigkeit auseinanderdrif-
teten%. Die Vorstellung, dass keine Instanz die Gesellschaft zentral
steuern kann, wurde erganzt durch Vorwirfe der staatlichen Uberbiiro-
kratisierung und Uberregulierung von Lebensbereichene. |deologisch
untermauert wurde die Staatskritik der 1980er Jahre durch neo-liberale
und neo-konservative Forderungen, welche eine moglichst weitreichende
Privatisierung, Deregulierung und Liberalisierung staatlicher Tatigkeiten
vorsahen. Im Gefolge von Reagan und Thatcher wurde eine drastische
Reduktion der Staatstatigkeit (vgl. dazu auch den FDP-Wabhislogan der
1980er Jahre, ,Mehr Freiheit, weniger Staat”) gefordert.

In den 1990er Jahren hat sich, so wird vielfach postuliert, begunstigt
durch den Fall der Berliner Mauer ein neues Staatsverstédndnis heraus-
gebildet, welches sich zwischen die beiden Pole ,staatliche Planwirt-
schaft‘ und ,neoliberaler Minimalstaat stellte. Diese ,Uberwindung des
ideologischen Antagonismus“' wird nicht nur als Grundlage des New
Public Managements aufgefasst, sondern fliesst auch ganz direkt in die
Auseinandersetzungen um eine allfallige Neugestaltung der staatlichen
Aufgabenerbringung ein. Dabei wird der Begriff der Privatisierung diffe-
renzierter aufgefasst und klare Vorstellungen bezuglich des Bedarfs und
der Moglichkeiten einer politischen Steuerung werden entwickelt.

Ausgehend von der Beobachtung, dass in der Praxis beide Staatskon-
zeptionen an strukturellen Defiziten leiden, die sich beim ,Sozialstaat®
durch Politikversagen und unkontrolliertes Wachstum des Staatsappara-
tes, und beim neo-liberalen Wettbewerbsmodell durch Marktversagen
(Kartellbildungen, Versorgungsengpasse und Verteilungsungerechtigkei-
ten) manifestieren, wird eine Synthese der beiden Staatsmodelle ange-

59 GRiMM, Steuerungsfahigkeit; folgende Stichworte beurteilen etwa die Leistungskraft des Staates
kritisch: die Krise der regulativen Politik, die These von der Unregierbarkeit, dem Versagen und der
Entzauberung der Politik.

60 GRAMM, S. 15 f.

61 SCHEDLER/PROELLER, S. 35. Der Anspruch des Gewahrleistungsstaates eine Synthese zwischen
Neo-Liberalismus und Sozialstaat zu bilden, zeigt sich auch darin, dass seine Konzeption sowohl
auf der linken wie auch auf der rechten Seite des politischen Spektrums ihre Anhanger findet. Auch
wenn die Terminologie nicht genau dieselbe ist, tendieren sowohl New Labour unter TONY BLAIR,
GERHARD SCHRODER mit seinem ,aktivierenden Staat* und die sog. ,Modernisierer” innerhalb der
Schweizer SP, wie auch Teile der FDP (vgl. Visionen) und andere blrgerliche Krafte, denen es bei
der Reform der Staatsaufgaben nicht um Privatisierung, sondern um eine mehr oder weniger weit-
gehende privatwirtschaftliche Erbringung o6ffentlicher Aufgaben unter Wettbewerbsverhaltnissen
geht, in die Richtung eines Gewahrleistungsstaates.
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strebt (vgl. Abbildung 3), welche diese Mangel behebt. Dieses Modell
nennt sich ,Gewéhrleistungsstaat® und kann in seiner Essenz wie folgt
definiert werden:

,In der Staatskonzeption des Gewahrleistungsstaates wird der Entscheid
uber die Aufgabenbreite und die ideologische Ausgestaltung des Staates
(neo-liberaler vs. Sozial- und Wohlfahrtsstaat) entkoppelt von Fragen der
Gestaltung des Service Public und der Aufgabenwahrnehmung. Die Auf-
gabenbreite wird durch politische Instanzen in demokratischen Verfahren
festgelegt. Bei der Aufgabenerfullung tragt der Staat in allen offentlichen
Aufgabenbereichen die Gewahrleistungsverantwortung, erbringt aber le-
diglich die sog. Kernaufgaben des Staates selbst®e2.

Abbildung 3:  Der Gewahrleistungsstaat — Synthese zwischen Neo-Liberalismus
und Sozialstaat

Neo-Liberalismus Sozialstaat
(Privatisierung) (Verstaatlichung)

I —

Gewahrleistungsstaat

.

Auslagerung

Die vollstidndige Privatisierung einer staatlichen Tatigkeit im Sinne eines
Aufgabenverzichts ist Programm des neo-liberalen Minimalstaates. Dem
steht auf der anderen Seite die Allzustandigkeit des Staates im sozialisti-
schen, planwirtschaftlichen Modell gegenuber. Liegt der Auslagerung
aber das Staatsverstandnis des ,Gewahrleistungsstaats® (und damit kei-

62 SCHEDLER/PROELLER, S. 31.
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ne neoliberale Privatisierungsstrategie) zugrunde, so verlagert sich die
Diskussion von der Frage, was der Staat uberhaupt tun soll, zur Frage,
wie die Aufgaben mdglichst effizient und effektiv erbracht und wie die
Erbringung politisch am besten gesteuert werden konnen. Dies hat so-
wohl innerhalb des verfassungsrechtlichen Rahmes wie auch entlang
gesellschaftspolitischer Leitvorstellungen zu geschehen.

Vor allem in Deutschland (von Seiten der SPD) hat sich in der Reform-
diskussion in den letzten Jahren auch der Begriff des ,aktivierenden
Staates” eingeburgert. In der staatstheoretischen Diskussion wird aus-
gehend von der Uberforderung des ,Leistungsstaates gefordert, dass
sich der Staat von der Allzustandigkeit verabschieden musse, um sich
auf die wirklich wesentlichen Aufgaben der Zukunftsgestaltung zu kon-
zentrieren. Dazu kann er die Aufgabe selbst an die Hand nehmen, oder
er kann prozedurale Regeln schaffen, innerhalb derer sie von der Ge-
sellschaft selbst gelost werden konnenes. Die Rolle der Politik wird zu der
einer Moderatorin und Aktivatorin, aber auch zu der einer Schiedsrichte-
rin. Der Staat muss nicht alles selbst erledigen, aber er muss dafur sor-
gen, dass gesellschaftlich notwendige Aufgaben erledigt werden und
dass dabei Chancengleichheit erhalten oder geschaffen wirds+. Aufgabe
des Staates ist die Sicherstellung und Steuerung offentlicher Leistungen.
Uber die Produktion sollte im Wettbewerb entschieden werden, damit die
leistungsfahigsten Produzenten, seien es offentlich-rechtliche Trager,
private Unternehmer oder Selbsthilfegruppen, die Leistung erstellen.

Fur die Schweiz — aber auch fur andere Lander — muss mit Nachdruck
darauf hingewiesen werden, dass die partnerschaftliche Aufgabenerbrin-
gung von Staat und privatem Sektor und damit auch die Auslagerung
staatlicher Aufgaben nichts Neues ist und eine lange Tradition hat. Damit
relativiert sich letztlich auch der innovative Charakter des ,,Gewahrleis-
tungsstaates®. Dass die politischen Auseinandersetzungen nicht mehr
auf der Basis eines ,Entweder-oder-Entscheides” stattfinden, sondern
sich in Richtung von ,Sowohl-als-auch-Entscheiden® verlagert haben, hat
moglicherweise mehr mit einer Aufweichung der ideologischen Fronten

63 BANDEMER et al., S. 57.
64 BANDEMER et al., S. 59.
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und der Einsicht zu tun, dass weder das eine noch das andere Modell in
allen Fallen die bessere Losung bietet, als mit der Herausbildung eines
grundsatzlich neuen Staatsverstandnisses. Ungeklart bei diesem
Staatsmodell bleibt, ob es sich im paradigmatischen Sinne um ein
grundsatzlich anderes Modell handelt, oder ob lediglich pragmatischer
mit ehemals starker polarisierenden Staatskonzeptionen umgegangen
wird.

3.3 Die Staatstatigkeit der Schweiz und des Kantons Luzern
aus vergleichender Perspektive

Die Frage der Auslagerung, der Auslagerungsmoglichkeiten und des
Auslagerungsbedarfs eines Gemeinwesens kann nicht vollig losgelost
vom Gesamtumfang seiner Tatigkeiten beantwortet werden. Hier drangt
sich aus politikwissenschaftlicher Sicht in erster Linie ein Vergleich mit
anderen Gemeinwesen auf. Damit verknupft ist nicht zuletzt auch die
Vorstellung, dass in einem ,schlanken Staat® das Auslagerungspotenzial
geringer ist als dort, wo die Staatsquote besonders hoch ist.

Die Schweiz zahlt im europaischen Vergleich zu denjenigen liberal ge-
pragten Staaten, die sich durch verhaltnismassig geringe Burokratisie-
rung, geringere Staatsausgaben und relativ bescheidene Sozialstaatlich-
keit auszeichnen¢s. Entsprechend vergleichsweise tief ist der Anteil der
Staatsausgaben am Bruttosozialprodukt. Unbestritten ist aber auch, dass
die Schweiz im Hinblick auf die Staatsquote in den letzten Jahren Zu-
wachsraten ausgewiesen hat, die Uber denjenigen anderer Lander lagen.
Die jungsten Zahlen deuten allerdings in Einklang mit den Entwicklungen
in vergleichbaren Landern eher wieder auf einen Ruckgang der Staats-
quote hin. Wie diese Entwicklungen beurteilt werden, ist wiederum in
erster Linie eine politische Frage. Die einen sehen darin eine schlei-
chende, volkswirtschaftlich schadliche Verstaatlichung, die anderen ar-
gumentieren, dass es nach wie vor Lucken im Netz der sozialen Sicher-
heit zu schliessen gebe und dass in Krisenzeiten der Staat investieren
und nicht sparen soll.

65 LINDER, S. 22.
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Die kantonale Ebene hat im Vergleich zu Bund und Gemeinden — zu-
mindest was die Ausgaben und die Beschaftigten anbelangt — in den
letzten Jahrzehnten eher an Bedeutung gewonnen. Der Grund dafur liegt
vor allem bei den expansiven Entwicklungen im Gesundheits-, Sozial-
und Bildungswesens¢s. Widerlegt wird damit zunachst die Vorstellung von
einer immer starkeren Zentralisierung Richtung Bund. Die zunehmende
Politikverflechtung und der in vielen Bereichen wachsende Druck, Auf-
gaben schweizweit zu koordinieren, hat allerdings die Autonomie der
Kantone — zumindest auf der Ebene der eigenstandigen Politikformulie-
rung — eher wieder eingeschrankt. Der in diesem Zusammenhang immer
wieder gebrauchte Begriff des ,Vollzugsfoderalismus®? charakterisiert
diese Entwicklung.

Der Kanton Luzern durfte sich bezuglich seiner Staatstatigkeit etwa im
Durchschnitt befinden. Die Verwaltungsdichte liegt mit 19 Vollzeitbe-
schaftigten auf 1000 Einwohner im hinteren Mittelfeld, und auch wenn
man die von Kantonen und Gemeinden beschaftigten Personen zusam-
menzahlt und die Grosse der Kantone berucksichtigt, gehort der Kanton
Luzern nicht zu den Kantonen mit dem grossten Anteil an Beschaftigten
im Offentlichen Sektores. Mehr Beschaftigte weisen z. B. die Kantone
Genf und Tessin auf, weniger Beschaftige haben demgegenuber die be-
zuglich ihrer Grosse vergleichbaren Kantone Basel-Land, Solothurn und
Wallis. Auffallend ist, dass im Kanton Luzern die Dichte beim Kantons-
personal leicht unter und die Dichte beim Gemeindepersonal leicht Uber
dem gesamtschweizerischen Durchschnitt liegt. Auch bezuglich der
Staatausgaben pro Kopf, der Verwaltungsausgaben pro Kopf sowie der
kantonalen Staatsquote liegt der Kanton Luzern etwa im gesamtschwei-
zerischen Mittelfeldee.

Die Vergleiche auf der Basis von Ausgaben, Beschaftigten, Staats- und
Fiskalquoten liefern jedoch nur ungefahre Hinweise Uber die Staatstatig-
keit der Kantone. Ursachlich fur die Hohe der Staatsausgaben sind nicht

66 LINDER, S. 148.
67 GERMANN, S. 392.
68 \/gl. http://www.badac.ch/DE/tableaux/cantons/.

69 vgl. VATTER/FREITAG, Institut fir Politikwissenschaft, Universitiat Bern, Datensatz ,Staatstatigkeit
der Kantone*.
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nur kantonsspezifische Unterschiede wie beispielsweise bezlglich Gros-
se oder Altersstruktur der Bevolkerung, sondern auch die Qualitat des
Leistungsangebots. Was macht der Kanton Luzern im Vergleich zu den
anderen Kantonen, was macht er nicht, und wie gut macht er es? Hier
fehlen bis anhin genaue Angaben, welche ein wirkliches Benchmarking
erlauben wurden?. Dennoch kann festgehalten werden, dass sich der
Umfang der Staatstatigkeiten im Kanton Luzern mit demjenigen in ande-
ren Kantonen vergleichen lasst, und dass allein daraus nicht zwingend
ein Handlungsbedarf in die eine oder andere Richtung abgeleitet werden
kann.

3.4 Auslagerung von staatlichen Aufgaben - ein allgemeiner
Reformtrend?

Maoglicherweise besteht jedoch ein allgemeiner Reformtrend, der auf ei-
ne verstarkte Auslagerung staatlicher Aufgaben abzielt, der in den oben
erwahnten Statistiken nicht vollumfanglich zum Ausdruck kommt. Tat-
sachlich ist seit den 1990er Jahren eine Mehrheit der Kantone damit be-
schaftigt, ihre Aufgaben und Tatigkeiten zu Uberprufen. Die einzelnen
Projekte sind dabei in unterschiedliche Reformbestrebungen eingebun-
den. Bei weitem nicht alle Projekte Uberprufen dieselben Aspekte der
staatlichen Aufgabenerbringung, und die Auslagerung von Aufgaben hat
einen unterschiedlichen Stellenwert’!. Die gesamte Palette der Projekte

70 Eine Studie des Schweizerischen Gewerkschaftsbunds zeigt allerdings, dass die Bedeutung der
Qualitat des Leistungsangebotes und der Effizienz der Aufgabenerbringung nicht Uberschatzt wer-
den dirfen. Hinsichtlich der unterschiedlichen Steuerbelastungen in den Kantonen kommen die
Autoren SERGE GAILLARD und DANIEL OESCH zum Schluss, dass die Steuerbelastung in erster Linie
vom zur Verfiigung stehenden Steuersubstrat (Ressourcen) und in zweiter Linie von strukturellen
Faktoren wie der Topografie, der soziodemografischen Lasten sowie den zentralortlichen Aufgaben
abhangig zu sein scheint. SGB, Dossier Nr. 10, September 2001: Wodurch erklaren sich die Unter-
schiede in der Steuerbelastung der Kantone?

71 Einzelne Projekte umfassen samtliche kantonalen Aufgabenbereiche, wahrend andere sich ledig-
lich mit Teilbereichen beschéaftigen: Umfassende systematische Aufgabenuberprifungen finden
sich in den Kantonen Zirich, Bern, Aargau, Waadt, Basel-Stadt, Jura und Nidwalden, partielle in
den Kanton Luzern, Obwalden, St. Gallen, Neuenburg, Zug, Graubiinden, Solothurn, Genf. Bereits
diese einfache Unterscheidung ist allerdings nicht ganz unproblematisch, weil die Projekte teilwei-
se als Pilotprojekte geplant sind, welche zu einem spateren Zeitpunkt flachendeckend umgesetzt
werden, und weil die Vorstellungen von dem was Aufgaben und Teilbereiche sind, voneinander
abweichen. In verschiedenen Kantonen sind zudem solche Projekte geplant (z. B. Wallis), in ande-
ren liegen entsprechende Projekte bereits einige Jahre zurlick (z. B. Uri, Basel-Land, Solothurn).
Und schliesslich gibt es verschiedene Kantone, in welchen die Aufgabenuberprifung nur ansatz-
weise im Rahmen anderer Projekte erfolgte (z. B. Freiburg, Schaffhausen, Thurgau).
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reicht von einer systematischen Aufgabenutberprifung im Rahmen eines
Verfassungsauftrags bis zu gezielten Auslagerungsprojekten. Folgende
Typen von Projekten lassen sich unterscheiden:

» Die systematische Aufgabenutberuberpriufung ist Verfassungsaufgabe
(z. B. Kanton Bern) oder auf Gesetzesebene vorgegeben (z. B. Kan-
ton St. Gallen). Auslagerungen und Aufgabenverzicht kdnnen eine di-
rekte Folge einer solchen periodisch wiederkehrenden oder kontinu-
ierlich stattfindenden Uberpriifung sein.

» Die Aufgabenuberprufung ist als Sparprogramm konzipiert, bei dem
es nicht primar um ordnungspolitische Grundsatze geht, sondern vor
allem um die Sanierung der Kantonsfinanzen. So fuhrte beispielswei-
se der Kanton Bern mehrere Haushaltsanierungsmassnahmenpakte
und im Jahr 2002 eine Strategische Aufgabenuberprifung (SAR)
durch. Die Auslagerung von Aufgaben erfolgt diesfalls primar aus
Kostenuberlegungen.

» Eine Aufgabenuberprufung ist Bestandteil eines umfassenden Re-
formprogramms (insbesondere NPM). Dabei stehen sowohl die Zu-
standigkeit des Staates wie auch die Steuerung der Erbringung und
die Erbringung selbst zur Disposition. Ein Beispiel fur ein umfassen-
des Projekt liefert das ,ALUB-Projekt im Kanton Zlrich, bei dem die
Steuerungsform, Bedurfnisse, Effektivitat, Effizienz, Wirtschaftlichkeit
und Finanzierbarkeit Uberpruft wurden. Die Beantwortung der Frage,
ob eine Aufgabe ausgelagert werden soll, ist Produkt einer systemati-
schen Evaluation auf verschiedenen Ebenen.

» AufgabenUberprufung ist primar als Wirksamkeitspriifung ausgelegt.
Im Kanton Genf Uberprift beispielsweise eine unabhangige ,commis-
sion d’évaluation des politiques de I'Etat® verschiedene staatliche
Aufgaben und gibt Empfehlungen ab. Entscheidend fur die Auslage-
rung ist primar die Frage, wie der intendierte ,Outcome” am besten er-
reicht wird.

» Die Aufgabenuberprifung geht einher mit einem Aufgabenteilungs-
projekt. Bevor die Aufgaben zwischen Kanton und Gemeinden neu
verteilt werden, wird ein Inventar der Aufgaben erstellt, welche dann
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den verschiedenen Ebenen zugeordnet werden. Solche Projekte be-
schranken sich, wie z. B. in den Kantonen Schwyz, Obwalden und
Waadt, auf Aufgaben, an denen beide Ebenen beteiligt sind. Die Aus-
lagerung findet im besten Fall in der vertikalen Dimension statt, die
Aufgabenerbringung bleibt jedoch nach wie vor bei der offentlichen
Hand.

= Die Aufgabenuberprifung ist konzipiert als Auslagerungs- oder Priva-
tisierungsprogramm. Das aktuelle Projekt im Kanton Zug hat primar
zum Ziel, Aufgaben zu bestimmen, welche nicht mehr vom Staat
selbst erbracht werden sollten. Das Projekt im Kanton Graubunden
hat ausgewahlte Aufgaben Uberpruft, ob sie moglicherweise ausgela-
gert werden konnten (allerdings stand hier auch die Qualitat der Auf-
gabenerbringung zur Diskussion). Nicht selten wird bei solchen Pro-
jekten die Frage der Auslagerung auch unter ordnungspolitischen Ge-
sichtpunkten angegangen. Auslagerung oder Aufgabenverzicht sind in
diesen Fallen konkretes Projektziel.

Die Grenzen zwischen den verschiedenen Projekttypen sind fliessend.
Etwas vereinfachend formuliert kann man die Projekte in einem Span-
nungsfeld zwischen einer abstrakten, ordnungspolitischen Diskussion
liber die Aufgabenbreite des Staates und einer eher betriebswirtschaft-
lich orientierten Uberpriifung der Aufgaben auf ihre Effektivitét, Effizienz
und Wirkung ansiedeln. Dazu gesellt sich die Forderung nach einer Fi-
nanzhaushaltsentlastung.

Generell qgilt weiter, dass praktisch alle zur Anwendung kommenden
Auslagerungs- und Aufgabenuberprufungsprogramme heute Schnittstel-
len zu NPM-Reformen aufweisen respektive mit Terminologie und Kon-
zepten von NPM arbeiten. Im Rahmen von NPM basieren eine systema-
tische Aufgabenuberprifung und ein allfalliger Auslagerungsentscheid
auf der betriebswirtschaftlichen Seite auf Produktedefinitionen, Kosten-
und Leistungsrechungen sowie Leistungsindikatoren, welche mit Hilfe
von Benchmarking, Bevolkerungs- und Kundenbefragungen und Evalua-
tionen erhoben werden, und auf der politischen Seite auf der Entwick-
lung eines Steuerungsinstrumentes fur die Regierung und das Parla-
ment, wie beispielsweise der ,Politikplan® im Kanton Basel-Stadt oder



38

der ,Konsolidierte Entwicklungs- und Finanzplan® im Kanton Zuirich.
Auch die produkt- oder outputorientierten Leistungsauftrage, welche bei
Auslagerungsprojekten vergeben werden, lassen sich auf die Reformphi-
losophie des New Public Management zuruckfuhren.

Konkrete Auslagerungs- und Privatisierungsprojekte wurden in den Kan-
tonen vor allem bei den Kantonalbanken (Appenzell-Ausserrhoden,
Bern, Luzern, St. Gallen, Solothurn, Thurgau und Zurich), im Spitalwe-
sen (Aargau, Bern, Basel-Stadt, Nidwalden, Obwalden, St. Gallen, Thur-
gau, Zug), bei den Elektrizitatswerken (Aargau, Freiburg, Thurgau), bei
der Informatik (Bern, Aargau), bei der Pensionskasse (Bern) und bei der
Universitat (Bern) durchgefuhrt, wie die Erhebung von RUEGG vom Insti-
tut far Politikwissenschaft der Universitat Zurich zeigt, der im Rahmen
eines Nationalfondsprojekts unter der Leitung von WIDMER die Reform-
bestrebungen in den Schweizer Kantonen untersucht, Insgesamt gilt je-
doch auch fur die Kantone, dass Privatisierungsprojekte im engeren Sin-
ne (Aufgabenverzicht) selten sind, und dass es bei den meisten Projek-
ten um verschiedene Formen der Auslagerung oder um eine ,gemischt-
wirtschaftliche® Aufgabenerbringung geht.

3.5 Unterschiedliche Aufgaben — unterschiedliche Anforderun-
gen an die Aufgabenerfillung

Ohne Zweifel bestehen zwischen den einzelnen Aufgaben und Tatigkei-
ten, die der Staat heute erfullt, beachtliche Unterschiede. Dabei liegt die
Vermutung auf der Hand, dass sich einzelne Aufgaben besser, andere
weniger gut fiir eine Auslagerung eignen. \Wenig erstaunlich ist daher der
Wunsch, charakteristische Merkmale von Aufgaben zu definieren, mit
denen entschieden werden kann, ob es sich um eine Aufgabe handelt,
die der Stadt selbst erbringen muss, oder ob sich diese Aufgabe fur eine
Auslagerung eignet. Teilweise kénnen dabei dhnliche Uberlegungen he-
rangezogen werden, wie sie auch bei den Mdoglichkeiten und Grenzen
eines Aufgabenverzichts (Vollprivatisierung) angestellt werden?z.

72 GRAMM, S. 31.
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Damit nahern wir uns der Vorstellung, dass es bestimmte Kernaufgaben
gibt, die auf keinen Fall ausgelagert werden konnten. Die Unterschiede
hinsichtlich der Staatstatigkeit in verschiedenen Staaten — und mit Ein-
schrankungen auch zwischen den Kantonen — sowie die Erkenntnis,
dass kaum eine gesellschaftliche Aufgabe nicht irgendwo schon einmal
entweder staatlich oder privat organisiert worden ist, legen demgegen-
uber die Annahme nahe, dass sich nur schwer plausible Abgrenzungskri-
terien zwischen vom Staat selbst vorzunehmenden und anderen offentli-
chen Aufgaben ausmachen lassen. Noch verstarkt gilt dies fur die Frage,
welche Aufgaben der Staat Uberhaupt zu erledigen hat, welche vor allem
eine politische ist.

In den Staatswissenschaften gibt es nichtsdestotrotz verschiedene Ver-
suche, die Aufgaben, welche ein Staat zu ubernehmen hat, zu bestim-
men. Eine solche Beschreibung der verschiedenen Aufgabentypen liefert
beispielsweise REICHARD (1993), welcher zuerst zwischen offentlichen
Aufgaben (mit einem expliziten Gemeinwohl-Bezug) und nicht-
offentlichen Aufgaben (ohne explizitem Gemeinwohlbezug) unterschei-
det. Erstere zerfallen dann in die staatlichen Kernaufgaben, bei denen
die Gewahrleistung und der Vollzug beim Staat liegen, und staatliche
Gewabhrleistungsaufgaben, bei denen die Gewahrleistung durch den
Staat erfolgt, der Vollzug aber Privaten oder dem Staat obliegt. Das
Problem einer solchen Bestimmung von unterschiedlichen Aufgabenty-
pen liegt nun aber darin, dass unklar bleibt, welche Aufgaben ihnen zu-
geordnet werden mussen. Anzustreben ware, dass aus dem Charakter
der Aufgabe heraus geschlossen werden kann, ob es sich um eine staat-
liche Kernaufgabe handelt, oder ob diese Aufgabe auch ausgelagert
werden konnte.

Die Politikwissenschaften bieten zur Bestimmung, ob nun eine Leistung
vom Staat selbst erbracht werden soll, folgenden Zugang an: In jeder
Gesellschaft bestehen bestimmte dbergeordnete Zielvorstellungen, die
mehr oder weniger explizit formuliert und in unterschiedlicher Form nor-
miert sind. Beispiele solcher Zielvorstellungen konnen sein: Gleichheit,
soziale Gerechtigkeit, nachhaltiger Umgang mit Ressourcen, dezentrale
Besiedlung des Landes, aber auch Organisations- und Verfahrensprinzi-
pien wie direkte Demokratie, Partizipation, Foderalismus, Gemeindeau-
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tonomie, Subsidiaritat, Konkordanz und Wirtschaftlichkeit. Dabei werden
insbesondere auch im politischen Diskurs vorgebrachten Zielvorstellun-
gen miteingebracht.

Wie nun eine Aufgabe erflllt werden soll, hangt davon ab, ob die Art der
Aufgabenerfullung in Einklang mit diesen Zielvorstellungen steht. Fuhrt
die Auslagerung einer Aufgabe von diesen Zielvorgaben weg, so ist die
Auslagerung zu verwerfen, tangiert sie die Zielvorstellungen nicht, dann
ist einer Auslagerung nichts entgegen zu setzen. Als problematisch er-
weist sich dabei allerdings, dass diese Zielvorstellungen nicht von allen
geteilt werden, und dass sie ein Produkt politischer Praferenzen sind.
Zudem widersprechen sie sich teilweise (z.B. Foderalismus und Gleich-
heit), so dass die einzelnen Ziele gegeneinander abgewogen werden
mussen. Damit wird sofort auch ersichtlich, dass ein Auslagerungsent-
scheid in allen Fallen, in denen gesellschaftliche Zielvorstellungen tan-
giert werden, das Produkt einer politischen Auseinandersetzung sein
muss. Bevor ein Auslagerungsentscheid getroffen werden kann, muss er
auf seine Auswirkungen auf die gesellschaftlichen Ziele gepruft werden.
Damit dies getan werden kann, mussen diese zuerst formuliert und ge-
geneinander abgewogen werden.

3.6 Politische Steuerbarkeit als zentrales Kriterium zur Be-
stimmung von Auslagerungsgrenzen

Dort, wo ein grosser Steuerungsbedarf besteht, und dort, wo Uber alter-
native Steuerungsmaoglichkeiten wie zum Beispiel uber den Markt nicht
die (gesellschaftlich) erwlnschten Ergebnisse erzielt werden konnen,
sind Auslagerungen weniger angezeigt. Je einfacher das Ergebnis, der
Output oder der Outcome einer Leistung bestimmt werden kann, und je
weniger wichtig die Art und Weise, wie die Leistung erzielt wird, ist, desto
einfacher kann auch uUber Leistungsvorgaben gesteuert werden. Lassen
sich diese Aufgaben zusatzlich ohne Probleme uber kostendeckende
Gebuhren finanzieren, dann wird eine Auslagerung weiter vereinfacht.
Sobald fur die Finanzierung Steuermittel notwendig sind und eine gewis-
se Umverteilungswirkung beabsichtigt ist, erhdhen sich die Schwierigkei-
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ten. Das heisst nicht, dass eine Auslagerung vollig verunmaoglicht wird,
es konnen beispielsweise auch Subventionen an den Leistungserbringer
entrichtet werden, aber der Wettbewerbsvorteil wird beschrankt, und der
Gewinn einer Auslagerung fallt geringer aus.

Bedeutsam ist zudem, ob die regelmassige, flachendeckende, sozial-
und naturvertragliche Versorgung und eine effektvolle Kontrolle der Glte
nicht-staatlicher Aufgabenwahrnehmung gewahrleistet werden?3. Auch
diesbezuglich aktualisiert sich die Frage, ob das Primat der Politik beibe-
halten werden muss, oder ob die Moglichkeiten einer politischen Steue-
rung eingeschrankt werden konnen. Je wichtiger eine politische
Feinsteuerung, desto geringer der Spielraum fur eine allfallige Auslage-
rung.

Wo und durch wen politisch gesteuert werden soll, ist eine demokratie-
theoretische Frage. In der Schweiz kommt der direkten Einflussnahme
der Stimmburgerschaft eine grosse Bedeutung zu. Sie ist sich gewohnt,
nicht nur uber die Ziele, sondern auch Uber den Weg zu diesen Zielen
und die dazu einzusetzenden Finanzen abzustimmen. Entsprechend
wird zu prufen sein, bei welchen Leistungen ein Wegfallen an direktde-
mokratischen Einflussmoglichkeiten als Demokratieverlust wahrgenom-
men wird.

Ahnliches gilt auch fur die Legislative. Hier steht der Wandel von der
klassischen Input-Steuerung zu einer wirkungsorientierten Output-
Steuerung erst am Anfang. Noch ungeklart ist, ob die Parlamente bereit
sein werden, auf allzu einschneidende Auflagen an die Erbringer ausge-
lagerter Aufgaben zu verzichten.

3.7 Unterscheidung zwischen Leistung, Prozess und Aufga-
bentrager zur Bestimmung von Auslagerungsgrenzen

Zur Bestimmung der Auslagerungsgrenzen kann im Weiteren zwischen
der Leistung (Output/Outcome) staatlichen Handelns, dem Prozess der

73 BOHRET/KONZENDORF, S. 31.
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Leistungserbringung und dem Trager der Leistungserbringung unter-
schieden werden. Je nach Aufgabe ist es mehr oder weniger wichtig, wer
sie erbringt und auf welche Art und Weise dies geschieht. Drei Gruppen
von Aufgaben lassen sich unterscheiden:

Bei einer ersten Gruppe von Aufgaben ist lediglich die Leistung (Out-
put/Outcome) von Bedeutung. Die Art und Weise der Erbringung und der
Trager der Leistung spielen keine Rolle. Aufgabe des Staates (des Kan-
tons) ist es aber nach wie vor, sicherzustellen, dass die Aufgabe er-
bracht wird, dass die Qualitat den geforderten Standards entspricht und
dass der Zugang/die Nutzung allen offen steht. Eine Auslagerung macht
hier vor allem dann Sinn, wenn der Markt (ohne Abstriche bei der Quali-
tat und bei der Versorgung) uber den Wettbewerbsmechanismus zu ei-
nem gunstigeren Leistungsangebot fuhrt. Dies ist beispielsweise dann
nicht gegeben, wenn ein staatliches Monopol durch ein privates Monopol
ersetzt wird. Zudem durfte eine Auslagerung schwierig sein, wenn die
geforderte Qualitat einem steten Wandel unterworfen ist und die Anfor-
derungen nicht fir eine langere Zeit definiert werden koénnen. Und
schliesslich ist auch die Zuganglichkeit respektive das Problem einer fla-
chendeckenden Versorgung zu berucksichtigen. Generell gilt: Je gerin-
ger die Auflagen, die an die Qualitat der zu erbringenden Leistung ge-
macht werden mussen, und je grosser die Chancen, dass sich ein Wett-
bewerb einstellt, desto eher eignet sich eine Aufgabe fur eine Auslage-
rung.

Bei einer zweite Gruppe von Leistungen ist nicht nur das Produkt von
Bedeutung, sondern auch die Art und Weise, wie das Produkt erbracht
wird. Auch hier gibt es eine breite Palette von Einschrankungen; unter
Umstanden kann es notwendig sein, dass aus Grunden der Legitimation
der Prozess der Aufgabenerbringung moglichst transparent vonstatten
geht. Weiter kdnnen Aspekte der Sicherheit erfordern, dass bestimmte
Standards vorgegeben werden. Zudem konnen auch gewisse Anforde-
rungen an die Produktion gestellt werden, wie z. B. bestimmte Anstel-
lungs- und Arbeitsverhaltnisse (GAV, Frauenforderung, Nischenarbeits-
platze), die Verwendung oder Bevorzugung bestimmter Materialien,
Standortuberlegungen usw. Auch kann es bedeutungsvoll sein, dass die
an der Leistungserbringung Beteiligten moglichst in keiner Weise in di-
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rekte Abhangigkeiten von ihren Auftraggebern geraten oder gegen die
Einflussnahme von Dritten geschutzt werden. Und schliesslich konnen
die Komplexitat der Aufgabenerbringung und der Koordinationsbedarf
einer Auslagerung Grenzen setzen. Ist nicht nur das Produkt, sondern
auch die Art und Weise wie das Produkt hergestellt wird von Bedeutung,
so gesellen sich weitere Auslagerungsgrenzen zu den bereits erwahn-
ten. Auch hier gilt, dass mit steigenden Anforderungen die Chancen fur
eine Auslagerung sinken.

Bei einer dritten Gruppe von Aufgaben und Leistungen ist schliesslich
auch noch der Trdger der Aufgabenerbringung von Bedeutung. Dies gilt
vor allem fur Leistungen, fur die ein naturliches Monopol besteht, fur die
grosse Investitionen notwendig sind, welche sich kurzfristig Uber den
Preis nicht amortisieren lassen, und fur die sich die Nutzungsrechte nicht
veraussern lassen. Ist auch der Trager der Aufgabenerbringung von Be-
deutung, so schrankt sich der Auslagerungsspielraum weiter ein.

Letztlich gilt es immer auch zu bedenken, dass die Aufgabenerbringung
selbst einen wichtigen Beitrag zur Legitimation eines Staates beitragen
kann.

3.8 Schlussbemerkung

Aus politikwissenschaftlicher Perspektive lassen sich keine allgemeingdil-
tigen Kriterien fur die Bestimmung der Auslagerungsmaoglichkeiten und
Auslagerungsgrenzen herleiten. Die Auslagerungsbereitschaft ist abhan-
gig von unterschiedlichen politischen Vorstellungen und ldeologien. Mit
dem Gewahrleistungsstaat wird ein neues Staatsmodell vorgeschlagen,
welches einen Mittelweg zwischen neo-liberalen und staatszentrierten
Organisationsmodellen vorschlagt. Die Frage, ob es sich dabei wirklich
um ein neues Modell oder vielmehr um eine pragmatische Annaherung
zweier bestehender Modelle handelt, ist bis anhin ungeklart. Offensicht-
lich bestehen Unterschiede, was die Auslagerungsfreudigkeit der ver-
schiedenen Gemeinwesen anbelangt. Damit ergeben sich Moglichkeiten,
Vor- und Nachteile der verschiedenen Erbringungsformen empirisch zu
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uberprifen. Entsprechende Anstrengungen waren zu intensivieren. Die
Uberpriifung der staatlichen Aufgaben und die Frage der Auslagerung
sind zurzeit fester Bestandteil aktueller Reformbestrebungen im o6ffentli-
chen Sektor. Insofern ist in Zukunft eine gewisse Klarung der hier ge-
stellten Fragen zu erwarten. Fruchtbarer als eine allgemeine Diskussion
uber die Vor- und Nachteile der Auslagerung durfte der Zugang uber die
einzelnen Produkte und Leistungen sein. Aus diesem Grund lasst sich
beispielsweise auch die Frage nach dem Einfluss der Auslagerung auf
die regionalpolitischen Gestaltungsmaoglichkeiten gegenwartig noch nicht
schlussig beantworten. Mit zunehmender Autonomie durften allerdings
auch diesbezuglich die Einflussmoglichkeiten tendenziell sinken, auch
wenn insbesondere mit Leistungsauftragen eine gewisse Kompensation
sichergestellt werden kann.
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4 RECHTLICHE PERSPEKTIVEN
4.1 Einleitung

Nach der Beleuchtung von Auslagerungen aus betriebswirtschaftlicher
und politikwissenschaftlicher Perspektive werden nun nachfolgend recht-
liche Aspekte von Auslagerungen?4 naher untersucht. Dabei geht es ei-
nerseits um staatsrechtliche Rahmenbedingungen und andererseits um
Anforderungen an die rechtliche Umsetzung von Auslagerungen im Kan-
ton Luzern. Dabei werden zusatzlich zu organisationsrechtlichen Fragen
im engeren Sinn auch besondere Aspekte wie kommerzielle Tétigkeiten
ausgelagerter Verwaltungstrager, submissionsrechtliche, haftungsrecht-
liche, schuldbetreibungs- und konkursrechtliche sowie steuerrechtliche
Konsequenzen von Auslagerungen behandelt und auf deren Bedeutung
fUr die Zusammenarbeit mit Dritten hingewiesen.

4.2 Auslagerungsgrenzen aus staatsrechtlicher Sicht

Auch aus staatsrechtlicher Sicht stellt sich zunachst die Frage nach
Grenzen von Auslagerungen und damit nach staatlichen Kernaufgabens.
Es handelt sich dabei um solche o6ffentliche Aufgaben, die nach traditio-
nellem Verstandnis vom Staat selbst wahrgenommen bzw. jedenfalls
nicht auf Private Ubertragen werden sollen. Dazu zahlen etwa die Politik-
gestaltung oder die Durchsetzung der Rechtsordnung. Zunehmend fin-
den sich allerdings Beispiele, wonach bisher als unubertragbar erschie-
nene Aufgaben zumindest hilfsweise von Privaten wahrgenommen wer-
den, wie etwa private Strafvollzugsinstitutionen oder mit polizeilichen
Aufgaben betraute Sicherheitsdienste.

Aussagekraftige Kriterien fur die Formulierung von Auslagerungsgrenzen
sind ausserordentlich schwierig zu definieren, zumal sie teilweise einem
Wandel unterliegen. Herangezogen werden immerhin etwa das staatli-

74 Siehe zum Begriffsverstandnis Ziffer 1.2.

75 Auch ,ausschliessliche Aufgaben® oder im Unterschied zu ,6ffentlichen Aufgaben® auch ,staatliche
Aufgaben® genannt; davon zu unterscheiden sind nach der hier vorgenommen Systematik sog.
Pflichtaufgaben (siehe dazu sogleich).
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che Gewaltmonopol, hoheitliches Verwaltungshandelns, die Eingriffsin-
tensitét in (Grund-) Rechte?” und Pflichten, potenzielle Interessenkollisio-
nens, das Offentliche Interesse an Versorgungssicherheit auch in aus-
serordentlichen Lagen, ausreichende Finanzkapazitdten und eine funkti-
onsféhige Verwaltungsorganisation™, die verbleibenden Moglichkeiten
zur Wahrnehmung der politischen Verantwortung und der demokrati-
schen Kontrolle sowie sozialstaatliche, umweltpolitische, féderalistische
oder allgemeine rechtstaatliche Anliegen.

Auch wenn sich daraus keine absoluten Grenzen von Auslagerungen
herleiten lassen, kdnnen doch aus staatsrechtlicher Sicht folgende Leitli-
nien formuliert werden:

» Hoheitliche Aufgaben sind fur Auslagerungen weniger geeignet als
nicht hoheitliche.

» In der Eingriffsverwaltung sind Auslagerungen problematischer als in
der Leistungserwaltung.

» Pflichtaufgaben sind weniger auslagerungsfahig als andere Aufga-
ben.

» Wichtige/bedeutende Aufgaben sind fur Auslagerungen weniger ge-
eignet als andere.

» Aus rechtsstaatlicher, demokratischer, féderalistischer, sozialstaatli-
cher und 6kologischer Sicht sensible Aufgaben sind fur Auslagerun-
gen weniger geeignet als andere.

» Umfangreiche, mit grossen Investitionen verbundene Grundversor-
gungsaufgaben sind fur Auslagerungen weniger geeignet als andere.

» Marktorientierte Aufgaben sind eher auslagerungsfahig als andere.

» Aufgaben im Bereich der Bedarfsverwaltung konnen eher ausgelagert
werden als andere.

76 Allerdings sind rechtsstaatliche Probleme auch bei nicht hoheitlichem, konsensualem Handeln
denkbar.

77 Insbesondere in Grundrechte; allerdings kann auch die Auslagerung von Aufgaben der Leistungs-
verwaltung zu rechtsstaatlichen Problemen fiihren, wie etwa Nutzungsrechte an offentlichem
Grund durch Privatpersonen.

78 So etwa bei Subventionsentscheiden.

79 Dabei ist anzumerken, dass die Uberwiegende Mehrheit der Gemeinwesen gegenwartig an Fi-
nanzknappheit leidet und es um die Verwaltungsorganisation haufig trotz zahlreicher und verschie-
denartiger Reformbestrebungen nicht zum Besten bestellt ist.

80 Siehe dazu Ziffer 4.3.
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Zu beachten ist dabei, dass eine Aufgabe haufig nicht nur einer Verwal-
fungsart zugeordnet werden kann, sondern zugleich mehrere Verwal-
tungsarten betroffen sind. So zahlt zwar beispielsweise die Fahrzeugpru-
fung zur Leistungsverwaltung, doch sind damit auch hoheitliche (einseiti-
ge) Anordnungen verbunden und muss der Vollzug allenfalls mit Verwal-
tungszwang sichergestellt werden. Dies bedingt eine sorgfaltige Diffe-
renzierung bei der Beurteilung der Auslagerungsfahigkeit offentlicher
Aufgaben bzw. von deren Ausgestaltung.

4.3 Pflichtaufgaben aus staatsrechtlicher Sicht

Einen engen Zusammenhang zu Auslagerungsgrenzen weist die Frage
nach oOffentlichen Pflichtaufgabens! auf, also solchen Aufgaben, die der
Staat um seiner Staatlichkeit willen wahrzunehmen hat&2. Dazu zahlen
die Rechtsetzung, die Durchsetzung der Rechtsordnung, die Wohlfahrt,
die Sicherung der naturlichen Lebensgrundlagen, der soziale Friede, die
Freiheit und die Sicherheit.

Die Frage nach staatlichen Pflichtaufgaben wird haufig als politischer
Natur bezeichnet, doch bestehen auch fur diese Analyse des Aufgaben-
portfolios staatsrechtliche Kriterien, die Uber die positivrechtliche Aufga-
benumschreibung hinausgehen: So lassen sich teilweise aus dem dber-
geordneten Recht3 mehr oder weniger klare Grenzen fur einen Leis-
tungsabbau ableiten. Bedeutende Leitlinien fur die Aufgabendiskussion
bilden zudem die Staatsfunktionens4, verfassungsrechtliche Staatszwe-
cke und Staatszieless sowie Grundwerte des Staatswesensgs. Aus diesen
Grundwerten konnen sich allerdings auch Argumente fur einen Rickzug
des Staates ergeben, so etwa aus dem Subsidiaritatsprinzipg?, aus der

81 Auch genuine, origindre oder notwendige Aufgaben.

82 Ohne sie allerdings durchwegs selbst erfiillen zu miissen.

83 Internationales Recht, Bundesrecht, kantonales Verfassungsrecht.

84 Z.B. Regulierungsfunktion.

85 7. B. Férderung der gemeinsamen Wohlfahrt bzw. die Sozialziele.

86 Also insbesondere die Verfassungsprinzipien (insb. das Leistungsstaatsprinzip), die Grundrechte
(insb. soziale Grundrechte) und die Grundsatze rechtsstaatlichen Handelns (insb. das Offentliche
Interesse).

87 Vereinfacht: Der Staat soll nur dann tatig werden, wenn das Gemeinwohl nicht durch andere si-
chergestellt werden kann (siehe auch Art. 6 BV).
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Wirtschaftsfreiheitss, aus dem Gebot des offentlichen Interesses®, aus
dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit®® und aus dem ,Effizienzprin-
zip“o1.

Der Kanton Luzern wird im Zusammenhang mit der laufenden Totalrevi-
sion der Staatsverfassung auch die Aufgabendiskussion fuhren und sich
die Frage stellen miUssen, welche Aufgaben der Staat inskinftig wahr-
nehmen soll. Vergleichend sei dabei auf die Kantone Solothurne2, Berne3
und Aargau®t hingewiesen, die gegenwartig (losgelost von einer Verfas-
sungsrevision) Aufgabenuberprifungen vornehmen. Es wird dabei auch
abzuwagen sein, ob in der neuen Kantonsverfassung die periodische
Aufgabendiiberpriifung als Grundsatz verankert werden soll®.

4.4 Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir Auslagerungen

4.4.1 Bundesverfassung

Die Kantone sind nach der in der Bundesverfassung gewahrleisteten Or-
ganisationsautonomie® weitgehend frei, wie sie offentliche Aufgaben er-
fullen?”. Immerhin sind verschiedene bundesverfassungsrechtliche Vor-
gaben zu beachten®.

88
89
90

91

92
93
94
95

96
97
98

Grundsatz der staatsfreien Wirtschaftstatigkeit (Art. 27 BV).

Vereinfacht: Staatliches Handeln ist nur dann gerechtfertigt, wenn es im 6ffentlichen Interesse liegt.
Vereinfacht: Staatliches Handeln muss geeignet und erforderlich sein und darf nicht unnétig in
private Interessen eingreifen.

So lautet beispielsweise Art. 101 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (BE
KV, BSG 101): ,Der Finanzhaushalt ist sparsam, wirtschaftlich sowie konjunktur- und verursacher-
gerecht zu fuhren. Er soll mittelfristig ausgeglichen sein.*

Projekt SO+.

Strategische Aufgabeniberprifung (SAR).

Aufgaben- und Leistungsiiberpriifung (ALUP).

So lautet beispielsweise Art. 101 Abs. 4 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (BE
KV, BSG 101): ,Alle Aufgaben sind periodisch auf ihre Notwendigkeit und Zweckmassigkeit sowie
auf ihre finanziellen Auswirkungen und deren Tragbarkeit zu Uberprifen.*

Siehe insb. Art. 3, Art. 46 Abs. 2, Art. 47, Art. 51 ff. BV.

Siehe etwa RHINOW, Bundesverfassung, S. 83 ff.; BOLZ/LIENHARD, S. 3.

Mitunter finden sich auch auf subkonstitutioneller Ebene fiir die Kantone verbindliche Organisati-
onsvorgaben.
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Auf einer hochsten Abstraktionsstufe stehen die allgemeinen Verfas-
sungsprinzipien®® und Organisationsmaximen, die in weiten Teilen
auch der kantonalen Verfassungswirklichkeit entsprechen und als Leitli-
nien mit einer gewissen normativen Kraft zu verstehen sind. So Iasst sich
aus dem Demokratieprinzip der Grundsatz ableiten, dass die Anforde-
rungen an die demokratische Legitimation des Staats- und Verwaltungs-
handelns mit dessen Bedeutung zunehmen. Und als zentrales Element
des Rechtsstaatsprinzips zu verstehen ist die Haftung des Gemeinwe-
sens fur Schaden, die im Zusammenhang mit der Aufgabenerfullung
entsteheno!. Zu beachten ist aber auch, dass die eine effiziente und
wirksame Aufgabenerfullung postulierenden Prinzipien der Leistungs-
und der Wirtschaftsstaatlichkeit allenfalls Auslagerungen unterstutzen.
Eine Verlagerung der Aufgabenerfullung von der (Zentral-)Verwaltung
auf Private kann zudem mit dem Subsidiaritatsprinzip begriundet werden.

Bedeutende Schranken im Zusammenhang mit Auslagerungen ergeben
sich aus den Grundrechten. Die neue Bundesverfassung halt in Art. 35
Abs. 2 unmissverstandlich fest: ,Wer staatliche Aufgaben wahrnimmt, ist
an die Grundrechte gebunden und verpflichtet, zu ihrer Verwirklichung
beizutragen.“192 Damit mussen grundsatzlich auch im Rahmen von Aus-
lagerungen mit der Aufgabenerfullung betraute Dritte die Grundrechte
beachten, auch wenn es durchaus vorstellbar ist, ,dass im einen oder
anderen Punkt die Pflichten, die sich aus einem bestimmten Grundrecht
ergeben, angepasst werden mussen, wenn gewisse staatliche Aufgaben
delegiert werden. Die Formulierung von Absatz 2 lasst aber dem Ge-
setzgeber oder dem Richter genugend Spielraum, Differenzierungen
vorzunehmen je nach der zu Ubertragenden Aufgabe oder deren Tra-
ger.“103 Hohe Anforderungen an die Grundrechtsbindung sind jedenfalls
dann zu stellen, wenn solche Trager hoheitlich oder zumindest mit ho-

99 Insb. Demokratie-, Rechtsstaats-, Féderalismus-, Nationalstaats-, Leistungs- und Wirtschaftsprin-
zZip.

100 |nsb. Miliz-, Konkordanz- und Kollegialprinzip.

101 Siehe zur Haftung bei Auslagerungen Ziffer 4.13.

102Sjehe dazu bereits BGE 127 | 84.

103Botschaft BV, S. 193; siehe nun auch etwa BGE 127 | 84; SCHEFER, insb. S. 1139 ff.; HANER,
Grundrechtsgeltung, insb. S. 1148 ff., mit weiteren Hinweisen.
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heitlicher Wirkung'o4 handeln'0s. Aktualisieren konnen sich dabei insbe-
sondere das Gleichbehandlungsgeboto (insb. rechtsgleicher Zugang zu
offentlichen Leistungen, Rechtsgleichheit im Personalbereich'07), das
Willkiirverboto8 sowie die Verfahrensgarantien'®. Im Zusammenhang mit
den Anforderungen an die demokratische Legitimation von Auslagerun-
gen sind die politischen Grundrechte'® zu beachten. Besondere Bedeu-
tung kommt ferner der Wirtschaftsfreiheit als die staatliche Wirtschaftsta-
tigkeit begrenzende Grundrechtsgarantie zu''t. Hinzuweisen ist aber
auch darauf, dass mit der Entfernung der Aufgabenerfullung von der
Zentralverwaltung die Gefahr von Vollzugsdefiziten im Grundrechtsbe-
reich tendenziell zunimmt. Aufsichts- und Oberaufsichtsmechanismen
sowie flankierenden Massnahmen (z.B. Auflagen in Leistungsvereinba-
rungen, Tarifen) muss deshalb ebenso besondere Beachtung geschenkt
werden wie hinreichenden Rechtsschutzgarantien.

Zu erwahnen ist zudem der als verfassungsmassiges Recht und allge-
meines rechtstaatliches Organisationsprinzip geltende Gewaltentei-
lungsgrundsatzi2, der die Kompetenzverteilung zwischen Stimmvolk,
Parlament, Regierung und Verwaltung bis zu einem gewissen Grad vor-
bestimmt, nach einer insgesamt ausgewogenen Machtverteilung strebt13
und auch bei gebotener Kooperation klare Verantwortlichkeiten und Auf-
sichtsmechanismen'14 verlangt.

104| etzteres kann dann der Fall sein, wenn das Gemeinwesen zwar konsensual handelt, den Leis-
tungsadressaten aber rechtlich oder faktisch keine oder kaum Handlungsfreiheit zukommt, bei-
spielsweise weil keine oder kaum Ausweichmdglichkeiten bestehen.

105Dje staatliche Beherrschung von gemischtwirtschaftlichen oder rein privaten Verwaltungstragern ist
fur sich allein aber kein hinreichendes Kriterium fur die Frage der Grundrechtsbindung (siehe wohl
auch HANER, Grundrechtsgeltung, S. 1148; a.A. SCHEFER, S. 1141 f.).

106 Art. 8 BV.

107 Siehe dazu Ziffer 4.9.

108 Art. 9 BV.

109Art. 29 ff.

110Art. 39 BV i.V.m. Art. 51 Abs. 1 BV (demokratische Kantonsverfassung) und die im Einzelnen ge-
wahrleisteten politischen Rechte.

111Siehe dazu Ziffer 4.11.

112Der Gewaltenteilungsgrundsatz ist in der Bundesverfassung nicht ausdriicklich verankert, er ist
aber zentrales Element des Rechtsstaatsprinzips, ergibt sich flur die Bundesebene insbesondere
aus dem 4. und 5. Titel der Bundesverfassung und ist als verfassungsmassiges Recht anerkannt

113Siehe zur Verteilung der Steuerungsbefugnisse Ziffer 4.8.2.

114 Sjehe zu den Anforderungen an die Aufsicht und Oberaufsicht im Zusammenhang mit Auslagerun-
gen Ziffer 4.8.5.
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Hervorzuheben sind im Weiteren die Grundsétze rechtsstaatlichen Han-
delns''s: Aufgrund des Legalitétsprinzips'té bedarf die Verwaltungsorga-
nisation und damit auch die Auslagerung der Aufgabenerfullung einer
hinreichenden Rechtsgrundlage (Rechtssatz, formelles/materielles Ge-
setz)"7. Zudem sind Auslagerungen nur zulassig, wenn daflr ein éffentli-
ches Interesse besteht und wenn sie verhéltnisméssig (also insbesonde-
re notwendig und geeignet/zweckmassig) sind't8. Zu beachten ist aber
auch, dass sowohl das offentliche Interesse als auch die Verhaltnismas-
sigkeit die Auslagerung der Aufgabenerflllung gebieten kdnnen. So kann
ein besonderes offentliches Interesse daran bestehen, dass eine Aufga-
be durch Dritte wahrgenommen wird, oder die Aufgabenerfullung durch
die Zentralverwaltung erscheint als unzweckmassig.

Fur die Organisation der Aufgabenerfullung wesentliche Schranke bildet
ferner die Zivilrechtskompetenz des Bundes'9. Dies bedeutet insbeson-
dere, dass die nach ZGB und OR vorgesehenen privatrechtlichen Orga-
nisationsformen fur die Kantone verbindlich sind'20 und die Kantone nicht
von zwingendem Privatrecht abweichen durfen. Hingegen werden die
offentlichrechtlichen Befugnisse durch das Bundeszivilrecht nicht be-
schrankt'2t, Weil kantonales offentliches Recht allerdings nicht zu einer
Vereitelung des Bundesprivatrechts fuhren darf'22, sind solche Regelun-
gen sorgfaltig auf ihre Vereinbarkeit mit dem Bundesrecht zu Uberpru-
fen123. Zudem soll der mit der Ubertragung von Verwaltungsaufgaben auf
privatrechtliche Organisationsformen verbundene, besonders ausge-
pragte Handlungsfreiraum nicht mit 6ffentlichrechtlichen Normen wieder
unndtig beschrénkt werden. Ist ein erheblicher offentlichrechtlicher Rege-
lungsbedarf ausgewiesen, ist vielmehr zu Uberlegen, die Aufgabenerfll-
lung weiterhin mit 6ffentlichrechtlichen Organisationsformen sicherzustel-
len.

115Art. 5 BV.

116 Art. 5 Abs. 1 BV.

117Siehe zu den Anforderungen an die Rechtsgrundlage fiir Auslagerungen eingehend Ziffer 4.6.

118Art. 5 Abs. 2 BV; siehe fiir mégliche Griinde bzw. Kriterien fir Auslagerungen Ziffer 4.2.

119Art. 122 Abs. 1 BV.

120Sjehe dazu Ziffer 4.7.1.

12130 ausdriicklich Art. 6 Abs. 1 ZGB und beziiglich &ffentlichrechtlicher Kérperschaften und Anstal-
ten Art. 59 Abs. 1 ZGB sowie Art. 763 OR.

122Djes ergibt sich auch aus dem Vorrang des Bundesrechts (Art. 49 Abs. 1 BV).
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Hinzuweisen ist auch auf organisationsrechtliche Vorgaben flr die Kan-
tone, die sich aus anderen Bundeskompetenzen und der darauf gestutz-
ten Bundesgesetzgebung ergeben kdonnen. So muss der Grundschulun-
terricht staatlicher Leitung oder Aufsicht unterstehen'2¢+ oder kann der
Bund die Unterstutzung von Hochschulen davon abhangig machen, dass
die Koordination sichergestellt ist2s.

Hervorgehoben sei schliesslich, dass es den Kantonen ausdrucklich zu-
steht, Aufgaben gemeinsam wahrzunehmen, Verfrdge miteinander zu
schliessen sowie gemeinsame Organisationen und Einrichtungen zu
schaffen, wobei sich der Bund beteiligen kann26. Mit der Neugestaltung
des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen
(NFA) soll die Zusammenarbeit unter den Kantonen sowie zwischen
Bund und Kantonen weiter gestarkt werden127.

4.4.2  Staatsverfassung des Kantons Luzern

Die Staatsverfassung des Kantons Luzern nimmt zahlreiche dieser Vor-
gaben auf und setzt sie fur das kantonale Recht um (insb. Katalog von
Grundrechten'2s; Gewaltentrennung'2, Grundzuge der Kompetenzvertei-
lung zwischen Stimmvolk, Parlament und Regierung?3°; Verwaltungsor-
ganisation3!, Gesetzgebung zum Dienstverhaltnis und zur Verantwort-
lichkeit'32). Sie enthalt zudem in § 68" StV eine ausdriickliche Regelung
bezuglich Auslagerungen; diese lautet:

12330 etwa beziiglich des Zustandigkeitsbereichs der Finanzkontrollorgane (siehe dazu im Weiteren
Ziffer 4.8.4).

124 Art. 62 Abs. 2 BV.

125Art. 63 Abs. 2 BV.

126 Art. 48 Abs. 1 und 2 BV. Art. 191b BV halt zudem fest, dass die Kantone gemeinsame richterliche
Behdrden schaffen kénnen; siehe dazu im Weiteren Ziffer 4.16.2.

127 Botschaft vom 14. November 2991 Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben zwi-
schen Bund und Kantonen (NFA), BBI 2002 2291 ff., insb. S. 51 ff.; siehe dazu im Weiteren Ziffer
4.15.2.

1288 2 ff. StV.

1295 18 Stv.

130§ 37 ff. StV.

131§ 68 ff. StV.

132§ 16 StV.
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Verwaltungsaufgaben des Kantons kénnen selbstandigen Anstalten, inter-
kantonalen oder interkommunalen Organisationen oder gemischtwirt-
schaftlichen Unternehmen Ubertragen werden. Es koénnen auch privat-
rechtliche Organisationen mit der Erfullung solcher Aufgaben betraut wer-
den, sofern die Aufsicht des Regierungsrates sichergestellt ist.

Damit ist die Auslagerung der Aufgabenerfullung im Sinne des Staats-
verstandnisses des Gewahrleistungsstaates im Kanton Luzern grund-
satzlich zuldssig. Die Verfassung lasst dabei richtigerweise die Rechts-
form moglicher Verwaltungstrager offen. Ebenso verzichtet diese Be-
stimmung darauf, Auslagerungen durchwegs vom Vorliegen eines for-
mellen Gesetzes abhangig zu machen'3. Zu Recht macht diese Be-
stimmung aber Auslagerungen von einer hinreichenden Aufsicht des
Regierungsrates ab. Winschbar ware immerhin, dass sich diese Norm
nicht auf die Ubertragung der Aufgabenerfiillung beschrénken, sondern
auch die Errichtung von Verwaltungstragern ausserhalb der Zentralver-
waltung sowie von Beteiligungen miteinschliessen wurde. Im Weiteren
ware es angezeigt, auch grundsatzliche Anforderungen an die Oberauf-
sicht des Grossen Rates im Zusammenhang mit Auslagerungen zu er-
wahnen. Zudem konnten einzelne Elemente aufgefuhrt werden, die je-
denfalls formellgesetzlich zu umschreiben sind?34,

133Sjehe immerhin § 68%"" StV (dazu sogleich) und im Weiteren Ziffer 4.6.

134F{ir eine mogliche Lésung sei auf Art. 95 der Verfassung des Kantons Bern vom 6. Juni 1993 (BE
KV, BSG 101) hingewiesen:

' Der Kanton kann

a Anstalten und andere Institutionen des 6ffentlichen und privaten Rechts errichten;

b  sich an Institutionen des 6ffentlichen und privaten Rechts beteiligen;

¢ offentliche Aufgaben an Private und Institutionen ausserhalb der Verwaltung tGber-
tragen.

% Im Gesetz zu regeln sind namentlich

a die Grundziige der Organisation und der Aufgaben der Anstalten und Institutionen,
die vom Kanton errichtet werden,

b  Art und Rahmen der Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen,

Art und Umfang von bedeutenden kantonalen Beteiligungen,

d Art und Umfang der Ubertragung einer &ffentlichen Aufgabe, sofern diese eine be-
deutende Leistung zum Gegenstand hat oder zur Einschrankung von Grundrech-
ten oder zur Erhebung von Abgaben erméachtigt.

® Diese Trager offentlicher Aufgaben stehen unter der Aufsicht des Regierungsrates. Das
Gesetz sorgt fir eine angemessene Mitwirkung des Grossen Rates.

(¢}
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Im Zusammenhang mit Auslagerungen sind ferner einige weitere Be-
stimmungen der Staatsverfassung des Kantons Luzern hervorzuheben,
auf die im Rahmen der nachfolgenden Ausfihrungen noch zurlckzu-
kommen sein wird. Zu beachten ist,

» dass die Rechte und Pflichten der naturlichen und juristischen Perso-
nen, die Organisation, das Verfahren vor den Behorden und die Aus-
ubung des Stimmrechts durch allgemein gefasste Vorschriften
(Rechtssétze) zu ordnen sind 135,

» dass der Grosse Rat diese Rechtssatze in der Form von Verfas-
sungsanderungen oder Gesetzen erlasst13s,

» dass Gesetze und Konkordate grundsatzlich dem fakultativen bzw.
dem freiwilligen Referendum und Ausgabenbeschliisse dem fakultati-
ven oder obligatorischen Referendum unterstehen?37,

» dass der Grosse Rat unter dem Vorbehalt der Rechte des Stimmvolks
uber den Beitritt zu und den Austritt aus Konkordaten beschliesst, so-
weit nicht der Regierungsrat dazu ermachtigt ist13,

» dass sowohl dem Grossen Rat als auch dem Regierungsrat Verord-
nungsbefugnisse zustehen kdnnen139,

» dass der Grosse Rat Uber bestimmte Finanz- und Grundstiickge-
schéfte beschliesst!40 (wobei die nahere Ausfihrung unter Beachtung
des Delegationsverbots'4t durch die Gesetzgebung vorgenommen
wird),

» dass der Grosse Rat die Oberaufsicht Uber die Staatsverwaltung
fuhrt'42 (schon aus dem Gewaltenteilungsgrundsatz und der sich dar-
aus ergebenden Verantwortung sowie aus dem im Demokratieprinzip
enthaltenden Erfordernis einer hinreichenden demokratischen Kon-
trolle ergibt sich, dass auch Verwaltungstrager ausserhalb der Zent-

1358 47 Stv.

136§ 48 Abs. 1 StV.

137§ 39 ff. Stv.

138§ 50 StV, § 677" Abs. 2 StV.

139§ 49 StV, § 67°° Abs. 2 und 3 StV.

1408 52 Stv.

1418 56 StV (was sich namentlich beziiglich der Aufnahme von Anleihen und Darlehen aktualisieren
kann).

1428 54 Stv.
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ralverwaltung einer angemessenen Oberaufsicht unterstehen mus-
sent43),

» dass der Regierungsrat die oberste leitende und vollziehende Behor-
de des Kantons ist'44 (und insofern die Aufsicht uber samtliche mit der
Aufgabenerfullung betrauten Verwaltungstrager fihrt),

» dass der Regierungsrat im Rahmen der Rechtsordnung die wesentli-
chen Ziele und Mittel des staatlichen Handelns bestimmt'45 (und ihm
damit die Planungsverantwortung zukommt),

» dass der Regierungsrat den Kanton nach aussen und innen vertritti46
(und damit namentlich auch die Interessen des Kantons bei ausser-
halb der Zentralverwaltung stehenden Tréagern Offentlicher Aufgaben
wahrnimmt),

» dass der Regierungsrat die kantonale Verwaltung leitet und flr eine
rechtmdéssige, blirgernahe und leistungsféhige Verwaltung und fur de-
ren zweckmassige Organisation im Rahmen von Verfassung und Ge-
setz sorgt47 (und damit auch ausserhalb der Zentralverwaltung ste-
hende Verwaltungstrager vorsehen kann),

» dass die kantonale Verwaltung in Departemente gegliedert ist'4s,

» dass das Gesetz das Nahere Uber die Organisation der kantonalen
Verwaltung und das Verwaltungsverfahren regelt'4 (sich daraus aber
nicht zwingend schliessen lasst, dass fur Auslagerungen durchwegs
ein Gesetz im formellen Sinn notwendig ware'5°) und

» dass die Leitung Offentlicher Schulen ausschliesslich den Staatsbe-
horden zustehtts!, aber dieser Grundsatz insofern relativiert wird, als
Privatunterricht unter Wahrung der gesetzlichen Aufsicht der Staats-
behorden zulassig ists2.

143Zudem ergibt sich aus der Systematik der Staatsverfassung, dass auch samtliche ausserhalb der
Zentralverwaltung stehenden Verwaltungstréger zur kantonalen Verwaltung zéhlen (in § 68" StV
aufgefihrte ,Verwaltungsorgane® als Teile der kantonalen Verwaltung).

1448 63 StV.

1458 67 Bst. b StV.

1468 67 Bst. e StV.

1478 67"'StV.

148§ 68 StV.

1498 68" Sty

150\Wobei bisher von einer eher strengen Praxis ausgegangen wurde; siehe zu den Anforderungen die
Rechtsgrundlage fir Auslagerungen im Weiteren Ziffer 4.6.

151§ 3 Abs. 2 StV.

1528 3 Abs. 3 StV.
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Die Staatsverfassung enthélt damit tiber § 68" hinaus weitere, gerade
auch im Zusammenhang mit Auslagerungen bedeutende Vorgaben. Im
Hinblick auf eine allfallige vermehrte Auslagerung der Aufgabenerfullung
waren immerhin folgende weitere Regelungen bzw. Modifikationen
wunschbar:

» Garantie der Staatshaftung, auch im Zusammenhang mit Auslagerun-
gen

» Umschreibung eines zeitgemassen Gewaltenteilungsverstdndnisses
mit Kooperationspflichten bei gleichzeitiger klarer Regelung der Ver-
antwortlichkeiten sowie der Aufsicht und der Oberaufsicht, auch im
Zusammenhang mit Auslagerungen

» Klarstellung, ob bzw. dass von bestimmten Regelungen im Zusam-
menhang mit Auslagerungen abgewichen werden kann (z.B. Geneh-
migung von Grundstucksgeschaften durch den Grossen Rat?53)

» Grundsatz der Zusammenarbeit des Kantons mit dem Bund, mit an-
deren Kantonen und den Gemeinden1s4 sowie mit Privaten

4.5 Auslagerungen als verwaltungsorganisatorische Beson-
derheit

Fur die Verwaltungsorganisation stehen sowohl 6ffentlichrechtliche als
auch privatrechtliche Organisationsformen zur Verfiugung. Grundsatzlich
werden allerdings offentliche Aufgaben auch mit éffentlichrechtlichen Or-
ganisationsformen wahrgenommen, wobei die nach Departemen-
ten/Direktionen, Amtern, Abteilungen und Sektionen gegliederte Zentral-
verwaltung im Vordergrund steht. Soweit von dieser Grundordnung ab-
gewichen wird und offentlich- oder privatrechtliche Organisationsformen
ausserhalb der Zentralverwaltung mit der Aufgabenerfullung betraut
werden sollen, bedarf es nebst eines spezifischen offentlichen Interesses
(Begrundung) einer hinreichenden Rechtsgrundlage.

1538 52 Bst. f StV.
154V/gl. dazu § 87 Abs. 3 StV
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4.6 Anforderungen an die Rechtsgrundlagen im Zusammen-
hang mit Auslagerungen

4.6.1 Rechtsgrundlage fiir Auslagerungen, fir die Errichtung von
Verwaltungstrdgern ausserhalb der Zentralverwaltung und flir
Beteiligungen

Aus dem in Art. 5 Abs. 1 der neuen Bundesverfassung ausdrucklich ver-
ankerten Legalitatsprinzip ergibt sich, dass die Grundzuge der Aufgaben
und Leistungen sowie der Behdrdenorganisation und der Verfahren in
einem Gesetz im formellen Sinn zu verankern sind?%. Dieser Grundsatz
gilt auch dann, wenn Verwaltungsaufgaben ausserhalb der Zentralver-
waltung wahrgenommen werden sollen1ss,

Damit bedarf es nicht nur fur die Aufgabenlibertragung, sondern auch
die Errichtung's” von und die Beteiligung's® an ausserhalb der Zentral-
verwaltung stehenden Verwaltungstragern einer hinreichend bestimmten
rechtssatzméassigen Grundlage. Diese muss allerdings nicht durchwegs
formellgesetzlicher Natur sein'®. Ein Gesetz im formellen Sinn ist ledig-
lich — aber immerhin — notwendig, wenn es sich um Aufgaben handelt,
die Grundlegendes und Wichtiges't® betreffen (z.B. Aufgaben, die zu
schweren Grundrechtseingriffen fuhren konnen oder bedeutende Leis-
tungen beinhalten oder mit der Erhebung von Abgaben verbunden sind),
wenn bedeutende Verwaltungstréger errichtet werden, wenn es sich um
bedeutende Beteiligungen handelt oder wenn Regelungen getroffen oder
geandert werden sollen, die ihrerseits gesetzeswilirdig (z.B. besondere
Haftungsvorschriften) bzw. in einem formellen Gesetz umschrieben

155F({ir die Bundesbehérden ist dies zudem ausdriicklich in Art. 164 Abs. 1 Bst. e und g BV umschrie-
ben.

156 Siehe fiir die Bundesebene Art. 178 Abs. 3 BV.

157Eine diesbeziiglich Regelung erlibrigt sich wesensgemass dann, wenn bereits bestehende Dritte
(z.B. reine private Aktiengesellschaften) mit der Aufgabenerfillung betraut werden.

158 Zudem sind selbstverstéandlich die allgemeinen Anforderungen an die Rechtsgrundlage fiir Investi-
tionen oder andere Ausgaben zu beachten.

159 Anders die Uberwiegende Lehre und Praxis (statt vieler HAFELIN/MULLER, Rz. 1302, 1504, 1509;
BGE 104 la 440 E. 4 c. S. 445 f.; vgl. fur die Bundesebene [Art. 178 Abs. 3 BV]: ,Verwaltungsauf-
gaben koénnen durch Gesetz Organisationen und Personen des oOffentlichen oder des privaten
Rechts Gbertragen werden, die ausserhalb der Bundesverwaltung stehen.).

160F{ir mégliche Kriterien zur Bestimmung der Wichtigkeit siehe etwa KALIN, S. 140 f.
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sind'é. Soweit andernfalls eine Verordnung als genugend erachtet wird,
sind jedenfalls die Delegationsvoraussetzungen zu beachtentez,

Der hier vertretenen Auffassung entsprechend verlangt beispielsweise die Verfas-
sung des Kantons Bern nicht fur samtliche Auslagerungen eine formellgesetzliche

Grundlage163. Vielmehr ist eine solche lediglich erforderlich flr Art und Umfang der
Ubertragung wichtiger Aufgaben (bedeutende Leistung, Einschrankung von Grund-
rechten oder Ermachtigung zu Erhebung von Abgaben) an Institutionen ausserhalb

der Verwaltung und Private164 sowie fur bedeutende Beteiligungen165. Durchwegs ein
formelles Gesetz notwendig ist hingegen fur die Errichtung von Organisationsformen

der dezentralen Verwaltung, wobei sich die Regelung auf Grundzige beschranken

166
kann

Nach der Verfassung des Kantons Luzern ist fur Auslagerungen nicht
durchwegs ein Gesetz im formellen Sinn notwendig'é”. Auch das Organi-
sationsgesetz verlangt zwar eine Rechtsgrundlage, lasst aber die Norm-
stufe offen. § 22 Abs. 2 OrG lautet:

Durch die Rechtsordnung kdnnen Verwaltungsaufgaben an selbstandige
Anstalten, interkantonale oder interkommunale Organisationen, gemischt-
wirtschaftliche Unternehmen oder privatrechtliche Organisationen Ubertra-
gen werden.

Allgemeine Regelungen im Zusammenhang mit Auslagerungen bzw. mit
der Errichtung von ausserhalb der Zentralverwaltung stehenden Organi-
sationsformen und Beteiligungen konnen dabei in einem Rahmenerlass
oder Grundsatzerlassi®® zusammengefasst werden. So vertraten die
Staatspolitischen Kommissionen der eidgendssischen Réte bei der Ver-
fassungsrevision die Auffassung, dass zwar die Voraussetzungen fur

161Djese letzte Voraussetzung fiihrt haufig dazu, dass fiir Auslagerungen ein formelles Gesetz erfor-
derlich ist.

162Sjehe dazu § 67°° StV und allgemein HAFELIN/HALLER, Rz. 1872.

163 Art. 95 BE KV (siehe fiir den Wortlaut Anm. 134 hiervor).

164 Art. 95 Abs. 2 Bst. d i.V.m. Art. 95 Abs. 1 Bst. ¢ BE KV.

165Art. 95 Abs. 2 Bst. ¢ i.V.m. Art. 95 Abs. 1 Bst. b BE KV.

166 Art. 95 Abs. 2 Bst. a BE KV; zur Bedeutung verfassungsrechtlicher Privatisierungsklauseln siehe
im Weiteren WEBER-MANDRIN, S. 164 ff.

167 Siehe Ziffer 4.4.2 hiervor.

168 Mitunter wird in diesem Zusammenhang auch von einem sog. Mantelerlass gesprochen. In geset-
zestechnischer Hinsicht handelt es sich diesfalls allerdings um einen Erlass, mit dem mehrere an-
dere Erlasse geandert werden, ohne dass er fir sich selbst Bestand hatte (also nicht in die Geset-
zessammlung aufgenommen wird).
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Auslagerungen gesetzlich geregelt sein mussen, dass aber nicht fir jede
einzelne verwaltungsexterne Leistungserbringung zuerst ein Gesetz ge-
schaffen werden muss, sondern ein die Voraussetzungen und Modalité-
ten von Auslagerungen regelnder Grunderlass genugen kann'e®, Diesen
Weg will nunmehr die Stadt Bern beschreiten'70. Ein solcher Rahmener-
lass dispensiert allerdings aufgrund des Bestimmtheitsgebots'”' nicht von
der grundsatzlichen Pflicht, fur jede Auslagerung eine spezialrechtliche
Regelung zu schaffen.

4.6.2 Rechtsgrundlage fiir Auslagerungen im  Bereich der
Bedarfsverwaltung

Keine Rechtsgrundlage ist nach wohl herrschender Lehre und Recht-
sprechung dann erforderlich, wenn es sich bei den zu Ubertragenden
Aufgaben um blosse Hilfsaufgaben bzw. um die sog. Bedarfsverwaltung
handelt (z.B. Sterilgutaufbereitung fur kantonale Spitaler)'72. Immerhin ist
eine Rechtsgrundlage auch diesfalls namentlich dann zu verlangen,
wenn die Rechtsstellung Privater unmittelbar betroffen ist (z.B. beim Ein-
bezug Dritter in die Verwaltung von Personendaten) oder wenn eine ei-
gentliche Funktionsibertragung erfolgt (insb. bei dauerhaften bedeuten-
den Leistungen)'73. Klargestellt sei zudem, dass die Ausgliederung von
Verwaltungseinheiten (Errichtungsakt) aus der Zentralverwaltung auch
dann einer Rechtsgrundlage'’+ bedarf, wenn es sich um eine Hilfsaufga-
be handelt (z.B. Errichtung einer besonderen Organisationsform fur die
Liegenschaftsverwaltung). Einer hinreichenden Rechtsgrundlage'’s be-

169 Staatspolitische Kommissionen der eidgendssischen Réte, Zusatzbericht vom 6. Marz 1997 zur
Verfassungsreform: Bundesversammlung — Organisation, Verfahren, Verhaltnis zum Bundesrat,
BBI 1997, S. 295; Bericht vom 15. Dezember 1995 der von den Staatspolitischen Kommissionen
der eidgendssischen Rate eingesetzten Expertenkommission, Kompetenzverteilung zwischen
Bundesversammlung und Bundesrat, BBI 1996, S. 512.

170Sjehe dazu Vortrag vom 13. Marz 2002 des Gemeinderates an den Stadtrat betreffend das Regle-
ment fir die Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben auf Dritte und den Abschluss von Leistungsauftra-
gen (Ubertragungsreglement).

171 Als Ausfluss des Spezialitatsprinzips.

172 Also fiir das sog. Outsourcing.

173Siehe auch RoLF H. WEBER, S. 115; vgl. auch BVR 2002 241 ff. betr. Aufsicht iber das Notariats-
wesen.

1747u den Anforderungen siehe Ziffer 4.6.1 hiervor.

175Zu den Anforderungen siehe Ziffer 4.6.1 hiervor.
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diurfen ferner auch im Zusammenhang mit solchen Auslagerungen ver-
bundene Beteiligungen, Investitionen oder andere Ausgaben.

4.6.3 Trennung von Sacherlass und Organisationserlass sowie Ab-
stimmung zur Grundordnung bzw. auf den Rahmenerlass

Wie dargelegt'’s, bedarf es sowohl fur die Aufgabendiibertragung als auch
fur die Errichtung von ausserhalb der Zentralverwaltung stehenden Ver-
waltungstragern einer hinreichenden Rechtsgrundlage. Dabei kann es
zweckmassig sein, den Sacherlass und den Organisationserlass zu
trennen.

Jungere Auslagerungen im Infrastrukturbereich des Bundes nehmen diese Trennung
teilweise deutlich vor: So bestehen im Postbereich mit dem Postgesetz177 und dem
Postorganisationsgesetzws, im Telekommunikationsbereich mit dem Fernmeldege-
setz179 und dem Telekommunikationsunternehmensgesetz180 sowie im Bahnbereich
mit dem Eisenbahngesetz181 und dem Bundesgesetz Uber die Schweizerischen Bun-
desbahnen182 je verschiedene Erlasse.

Die Trennung von Sacherlass und Organisationserlass ist namentlich
dann sinnvoll, wenn es sich um komplexe Auslagerungen handelt und
zusatzlich zu vom Gemeinwesen errichteten Verwaltungstragern auch
noch andere mit der Aufgabenerfillung betraut sein sollen. Will sich das
Gemeinwesen zu einem spateren Zeitpunkt im Zusammenhang mit wei-
teren Liberalisierungen aus der eigenen Leistungserstellung zurtickzie-
hen, kann der Organisationserlass aufgehoben werden. Ermaoglicht wird
mit dieser Zweiteilung aber auch, gegenléufigen Tendenzen differenziert
Rechnung zu tragen und beispielsweise den gesetzlichen Leistungsauf-

176 Siehe Ziffer 4.6.1 hiervor.

177 postgesetz vom 30. April 1997, PG, SR 783.0.

178 Bundesgesetz vom 30. April 1997 liber die Organisation der Postunternehmung des Bundes, Post-
organisationsgesetz, POG, SR 783.1.

179 Fernmeldegesetz vom 30. April 1997, FMG, SR 784.10.

180Bundesgesetz (ber die Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bundes, Tele-
kommunikationsgesetz, TUG, SR 784.11.

181\vom 20. Dezember 1957, EBG, SR 742.101.

182\/om 20. Marz 1998, SBBG, SR 742.31.
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trag im Sacherlass auszudehnen oder die Aufsicht im Organisationser-
lass zu intensivieren.

Die Trennung von Sach- und Organisationserlass kann allerdings zu
heiklen Abgrenzungsproblemen bzw. zu Doppelspurigkeiten fuhren (z.B.
bezuglich Regelung von Steuerungs- und Aufsichtsinstrumentarium1es).

4.6.4  Abstimmung von Spezialrecht, Rahmenerlass und organisati-
onsrechtlicher Grundordnung

Die Regelung von Auslagerungen, der Errichtung von Verwaltungstra-
gern ausserhalb der Zentralverwaltung und von Beteiligungen bedarf wie
dargelegt einer spezialrechtlichen Regelung (Sacherlass/Organisations-
erlass). Zudem konnen allgemeine Regelungen (insb. Voraussetzungen
und Modalitaten) in einem Rahmenerlass zusammengefasst werden. Zu
beachten ist aber weiterhin auch die organisationsrechtliche Grundord-
nung (insb. Parlaments-, Regierungsorganisations-, Finanzhaushalts-,
Finanzkontroll- und Personalgesetzgebung).

Damit wird deutlich, dass es einer sorgféltigen Abstimmung dieser drei
Regelungsbereiche bedarf. So ist bei jeder Auslagerung bezuglich der
verschiedenen Bereiche (z.B. parlamentarische Oberaufsicht oder Be-
fugnisse der Finanzkontrollorgane) zu prufen, ob die Anwendung der be-
stehenden organisationsrechtlichen Grundordnung (z.B. das Parlaments-
recht oder das Finanzhaushaltsrecht) auf ausserhalb der Zentralverwal-
tung stehende Verwaltungstrager zu gesamthaft befriedigenden Ergeb-
nissen fuhrt. Muss dies verneint werden, ist entweder die Grundordnung
anzupassen oder sind die in einem Rahmenerlass geltenden Regelun-
gen zu andern oder ist eine spezialrechtliche, massgeschneiderte Nor-
mierung geboten.

Aus gesetzeshygienischer Sicht bzw. aus Grunden der Transparenz
spricht Einiges dafur, die fur samtliche Auslagerungen geltenden Vor-
aussetzungen und Modalitaten sowie diesbezuglich erforderliche Abwei-

183 Sjehe dazu Ziffer 4.8.



62

chungen von der organisationsrechtlichen Grundordnung in einem Rah-
menerlass zusammenzufassen und im Spezialrecht lediglich noch die
jeweiligen Besonderheiten zu regeln.

4.6.5  Hinweise auf spezialrechtliche Grundlagen fiir Auslagerungen,
fur die Errichtung von Verwaltungstrdgern ausserhalb der Zent-
ralverwaltung und fiir Beteiligungen im Kanton Luzern

Im Kanton Luzern bestehen in verschiedenen Erlassen Rechtsgrundla-
gen, die eine Aufgabeniibertragung auf Verwaltungstrager ausserhalb
der Zentralverwaltung erlauben sollen, so beispielsweise § 28 des Ge-
setzes Uber die Kantonspolizeits4, § 52 Abs. 4 des Gesetzes uUber die
Volksschulbildung?s, § 10 Abs. 2 des Tourismusgesetzes?es, § 4 des Ein-
fuhrungsgesetzes zum Bundesgesetz Uber den Umweltschutz'e7, § 1
Abs. 2 des Einfuhrungsgesetzes zum Opferhilfegesetziss, § 7 des Kanto-
nalen Landwirtschaftsgesetzes?e.

Zudem sei beispielsweise auf folgende Erlasse zur Errichtung von Ver-
waltungstragern ausserhalb der Zentralverwaltung hingewiesen: Gesetz
uber die Umwandlung der Luzern Kantonalbank in eine Aktiengesell-
schaft (Umwandlungsgesetz)'® und Gebaudeversicherungsgesetz191.

Ferner bestehen in verschiedenen Erlassen Rechtsgrundlagen, die eine
Beteiligung an ausserhalb der Zentralverwaltung stehenden Verwal-
tungstragern erlauben sollen, so beispielsweise § 58 Abs. 3 des Erzie-
hungsgesetzes'®2, § 52 Abs. 4 des Gesetzes Uber die Volksschulbil-
dung'®3, § 3 Abs. 1 des Kulturforderungsgesetzes?#4, § 22 des Gebaude-

184SRL Nr. 350.
185SRL Nr. 400a.
186 SRL Nr. 650.
187SRL Nr. 700.
188 SRL Nr. 893c.
189SRL Nr. 902.
190SRL NR. 690.
191SRL Nr. 750.
192SRL Nr. 400.
193SRL Nr. 400a.
194SRL Nr. 402.
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versicherungsgesetzes?9s, § 9 des Wasserversorgungsgesetzeste, § 24
des Energiegesetzes'?7, §§ 13 und 17 Abs. 2 des Gesetzes Uber den of-
fentlichen Verkehr9s,

Diese spezialrechtlich umschriebenen Auslagerungen werden gegebe-
nenfalls auf die Vereinbarkeit mit den in dieser Grundlagenstudie darge-
legten Erkenntnissen zu dberpriifen sein.

4.7 Organisationsformen fir die Aufgabenerfillung ausserhalb
der Zentralverwaltung

4.7.1 Grundsétzliche Wahlfreiheit

Fur die Ausgestaltung von Verwaltungstragern ausserhalb der Zentral-
verwaltung steht den Kantonen aufgrund der Organisationshoheit eine
relativ grosse Handlungsfreiheit zu'e. Der Numerus clausus privatrechtli-
cher Organisationsformen ist allerdings fur die Kantone verbindlich: Den
Kantonen ist es demnach verwehrt, spezialgesetzliche privatrechtliche
Organisationsformen zu schaffen200 oder in zwingendes Privatrecht ein-
zugreifen. Insofern sind beispielsweise die aktienrechtlichen Kompeten-
zen von Generalversammlung und Verwaltungsrat fur das Gemeinwesen
verbindlich. Hingegen steht es den Kantonen nach Art. 763 OR aus-
drucklich zu, &ffentlichrechtliche Aktiengesellschaften zu errichten. Zu-
dem behalten auch Art. 6 Abs. 1 und Art. 59 Abs. 1 ZGB offentlichrechtli-
che Vorschriften vor, womit &ffentlichrechtlichen Organisationsformen
aufgrund des Privatrechts keine Grenzen gesetzt sind. Entsprechend
vielféaltig ist denn auch deren Ausgestaltung, wenn auch insbesondere
folgende Grundtypen unterschieden werden konnen: mehr oder weniger
autonome Anstalten (mit oder ohne Rechtspersonlichkeit), mitglied-

195SRL Nr. 750.

196 SRL Nr. 770.

197SRL Nr. 773.

198 SRL Nr. 775.

199Fir einen Uberblick iiber die Eigenheiten der verschiedenen Rechtsformen siehe im Einzelnen
HAUSER, S. 31 ff.

2007y den in engen Grenzen noch zuléssigen Organisationsformen des kantonalen Privatrechts siehe
VOGEL, S. 50 f., mit Hinweis.
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schaftlich ausgestaltete Kérperschaften (insb. 6ffentlichrechtliche Aktien-
gesellschaften20t oder Genossenschaften202) und offentlichrechtliche Stif-
tungen (verselbstandigtes Vermdgen)203. Diese grundsatzliche Offenheit
offentlichrechtlicher Organisationsformen ist zwar aus Flexibilitatsgriin-
den zu begrussen. Die damit verbundene Heterogenitat kann aber auch
zu erheblichen (Rechts-) Unsicherheiten fuhren und ist insofern sowohl
aus rechtsstaatlicher als auch aus leistungsstaatlicher Sicht nicht un-
problematisch. Aus diesen Grunden ware eine Standardisierung auch
der offentlichrechtlichen Organisationsformen wunschbar.

4.7.2  Das Vier-Kreise-Modell als Anhaltspunkt

Die Verschiedenartigkeit der Organisationsformen fur die Aufgabenerful-
lung stellt das auf Bundesebene im Zusammenhang mit dem Projekt
FLAG24 entwickelte sog. Vier-Kreise-Modell nach dem Grad der Eigen-
standigkeit der Organisationseinheiten anschaulich darzos:

»  Der innerste Kreis (Zentralverwaltung) besteht im Wesentlichen
aus denjenigen Organisationseinheiten, die politische Koordina-
tions- und Steuerleistungen, sei es nach innen oder nach aus-
sen, erbringen (Bsp.: Generalsekretariate, Querschnittsamter,
Subventionsamter).

» Im zweiten Kreis befinden sich die noch zur Zentralverwaltung
gehorenden, aber mit Leistungsauftragen und Globalbudgets
gefiihrten Bundesamter (FLAG2s-Amter). Sie haben keine ei-
gene Rechtspersonlichkeit und bleiben voll in die Departe-
mentsstrukturen sowie in die Verwaltungsrechnung integriert.
Diesen Amtern wird durch die neuen Steuerungsinstrumente

201)m Sinne von Art. 763 OR.

202|m Sinne von Art. 829 OR.

203Sjehe im Einzelnen etwa BoLz/REITZE, S. 8 ff., 16 ff.

204 F{jhren mit Leistungsauftrag und Globalbudget.

205Eidg. Personalamt/Eidg. Finanzverwaltung, Konzeptbericht: Fiihren mit Leistungsauftrag und Glo-
balbudget, 3. April 1996, S. 7, in: Eidgendssisches Finanzdepartement, Reformprogramm FLAG,
Handbuch, Bern 2000, Anhang A.1.1.1; fir einen Uberblick lber die Eigenheiten der verschiede-
nen Rechtsformen siehe im Einzelnen HAUSER, S. 31 ff.

206 FAG: Fiihren mit Leistungsauftrag und Globalbudget (NPM-Projekt des Bundes).
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eine hohere betriebliche Autonomie eingeraumt. Sie definieren
Produkte und Produktgruppen20” und bauen ein betriebliches
Rechnungswesen auf (Bsp.: Bundesamt fur Landestopogra-
phie, Bundesamt fur Kommunikation).

» Der dritte Kreis umfasst die Offentlichrechtlichen Anstalten
(grundsatzlich mit eigener Rechtspersonlichkeit). Diese Betrie-
be bilden einen eigenen Rechnungskreis und verfugen Uber ei-
gene strategische Fuhrungsorgane. Die spezialgesetzliche Re-
gelung enthalt in der Regel einen Leistungsauftrag (Bsp.: ETH,
Die Post).

» Im vierten Kreis befinden sich mit der Aufgabenerflullung betrau-
te spezialgesetzliche und gemischtwirtschaftliche Unterneh-
mungen (in der Regel Aktiengesellschaften). In der Regel ist
der Bund am Unternehmenskapital beteiligt. Soweit privatrecht-
liche Organisationsformen geschaffen werden, handelt es sich
um Organisationsprivatisierungenz08 (Bsp.: Swisscom, SBB).

Sodann konnte ein fiinfter Kreis gebildet werden: Darin waren die nicht
vom Gemeinwesen errichteten privatrechtlichen Organisationsformen
einzuordnen, die im Sinne der Erfillungsprivatisierung offentliche Aufga-
ben wahrnehmen (Beliehene, Konzessionare mit Betriebspflichten). In
einem sechsten Kreis konnten sodann Private angesiedelt werden, wel-
che im &ffentlichen Interesse liegende Tétigkeiten ausuben (z. B. Ausbil-
dung), ohne eine offentliche Aufgabe zu erfullen (eine offentliche Aufga-
be kann diesfalls aber in der finanziellen Unterstutzung solcher privater
Tatigkeiten bestehen). So gesehen befanden sich die bloss rechtlichen
Rahmenbedingungen unterworfenen Privaten in einem siebten Kreis.

207 Samtliches Verwaltungshandeln wird in Produkten (kleinste selbsténdige Leistungseinheit, die von
einem externen oder internen Abnehmer genutzt werden kann) und Produktgruppen (mehrere von
einem Leistungszentrum hergestellte Produkte gleicher Ausrichtung) umschrieben. Die Leistungen
bzw. die damit zu erzielenden Wirkungen werden mit Indikatoren gemessen und fir einen be-
stimmten Zeitraum werden Sollwerte (Standards) vorgegeben.

208 Auch ,unechte” oder ,formelle Privatisierung®; oft handelt es sich dann um &ffentliche Unternehmen
im Privatrechtsform.
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Dieses — allenfalls um weitere Bereiche erganzte — Vier-Kreise-Modell
konnte sinngemass auch im Kanton Luzern dazu dienen, die verschie-
denen mdoglichen Organisationsformen fur die Aufgabenerfullung zu sys-
tematisieren, fur die Zuordnung zu den verschiedenen Kreisen eigene
Kriterien zu definieren und fur gleichartige Organisationsformen ahnliche
Grundlagen zu schaffen.

4.7.3 Kriterien fiir die Wahl von ausserhalb der Zentralverwaltung
stehenden Organisationsformen

Fur die Wahl der Organisationsform kann eine Fulle von Kriterien heran-
gezogen werden2, Aus rechtlicher Sicht stehen dabei bezlglich des
Grundsatzentscheids, ob eine Offentlichrechtliche oder eine privatrecht-
lich Organisationsform gewahlt werden soll, folgende Aspekte im Vor-
dergrund:

Fur 6ffentlichrechtliche Organisationsformen sprechende Grunde:

» Gestaltungsfreiheit (bei privatrechtlichen Organisationsformen besteht
immerhin bezuglich der Statuten eine gewisse Handlungsfreiheit)

» Weitergehende Mitwirkungs- und Aufsichtsrechte (diese hangen aller-
dings stark von der spezialrechtlichen Ausgestaltung ab und kdnnen
auch bei privatrechtlichen Organisationsformen bzw. bei rein privaten
Tragern offentlicher Aufgaben sichergestellt werden)

» Bessere Gewahrleistung der Versorgungssicherheit (mittels Leis-
tungsauftragen kann diese aber auch bei privatrechtlichen Organisati-
onsformen bzw. bei rein privaten Tragern oOffentlicher Aufgaben auf-
rechterhalten werden)

» Steuerrechtliche Vorziige bei oOffentlichrechtlichen Organisationsfor-
men (diese bestehen aber teilweise auch bei gemeinwohlorientierten
privatrechtlichen Organisationsformen)z210

209F{ir einen Uberblick (iber die Eigenheiten der verschiedenen Rechtsformen siehe im Einzelnen
HAUSER, S. 31 ff.
210Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.15.
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Konkursprivileg bei o6ffentlichrechtlichen Organisationsformen (aller-
dings ist bei offentlichrechtlichen Organisationsfomen unter Umstan-
den auch das Verwaltungsvermdgen pfandbar)?1

FUr privatrechtliche Organisationsformen sprechende Grinde:

Typisierung (eine solche lasst sich allerdings auch im o6ffentlichen
Recht heranbilden)

Effizienz-, Innovations- und Wettbewerbsvorteile (je nach Ausgestal-
tung der Rahmenbedingungen bzw. des Autonomiespielraums kon-
nen diese Anforderungen aber auch bei offentlichrechtlichen Organi-
sationsformen realisiert werden)

Volle Allianzféhigkeit (6ffentlichrechtliche Organisationen kdnnen im-
merhin ermachtigt werden, sich an anderen Organisationen zu beteili-
gen oder Beteiligungen zu veraussern)

Fremdfinanzierungsféhigkeit (allerdings konnen auch offentlichrechtli-
che Organisationsformen ermachtigt werden, Fremdkapital zu be-
schaffen)

Personalrechtliche Vorziige (Gesamtarbeitsvertrage werden aller-
dings auch im offentlichen Recht fur zulassig erachtet und auch bei
offentlichrechtlichen Organisationsformen ist die Anwendung des pri-
vaten Arbeitsrechts moglich)212

Privathaftungsrechtliche Vorziige, wie Haftung des Verwaltungsrates
und Haftungsbegrenzung des Gemeinwesens (eine personliche Haf-
tung kann aber auch im offentlichen Recht vorgesehen werden und
auch dort konnen Haftungsweiterungen die Haftungsbegrenzung rela-
tiveren)213

bessere Ausgangslage fur eine Aufgabenprivatisierung

Diese Ubersicht zeigt, dass zwischen 6ffentlichrechtlichen und privat-
rechtlichen Organisationsformen zwar deutliche Unterschiede auszuma-
chen sind, sich diese allerdings auch erheblich relativieren lassen. Diese
Relativierung verstarkt sich noch, weil bedeutende rechtsstaatliche Ga-
rantien nicht an die Organisationsform anknupfen, sondern grundsétzlich

211Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.14.
212Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.9.
213Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.13.
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daran, ob eine offentliche Aufgabe wahrgenommen wird oder nicht: so
insbesondere bezuglich der Grundrechtsbindung, der Staatshaftung, den
Verfahrensgarantien sowie der demokratischen Kontrolle214,

4.8 Errichtung und Steuerung von Verwaltungstragern ausser-
halb der Zentralverwaltung

4.8.1 Ausgestaltung von Verwaltungstrdgern ausserhalb der Zentral-
verwaltung

Sofern das Gemeinwesen die Aufgabenerfullung auf eigene, neu zu er-
richtende Tréager ausserhalb der Zentralverwaltung Ubertragen will, mus-
sen zunachst im Spezialrecht die notwendigen organisationsrechtlichen
Grundlagen geschaffen werden, soweit nicht ein Rahmenerlass die ent-
sprechenden Regelungen enthalt. Dabei konnen durchaus auch neuere
Erkenntnisse der Corporate Governance — also von Regeln Uber die Un-
ternehmensfuhrung — herangezogen werden2's. Im Vordergrund stehen
folgende Regelungselemente fur die innere Organisation216:

» Rechtsform

» auf die Aufgabenumschreibung abgestimmter Zweck

» die Fihrungsstrukturen und Kompetenzen der einzelnen Organe

» Kontrollmechanismen

» die Finanzierung (Grundkapital — allenfalls mit festgelegter Beteili-
gungsquote des Gemeinwesens zwecks Gewahrleistung hinreichen-
der Einflussnahme)

» Moglichkeiten der Beschaffung von Fremdkapital

214 8jehe auch Ziffer 4.4.1 hiervor.

215Sjehe dazu MARIO MARTI, Corporate Governance in éffentlich beherrschten Unternehmungen, Jus-
letter vom 13. Mai 2002, mit zahlreichen weiteren Hinweisen; KUNO SCHEDLER, Corporate Gover-
nance bei Staatsbetrieben, Das Balancieren zwischen Politik und Management, NZZ vom 19. Marz
2002, S. 29; einen Uberblick aus privatwirtschaftlicher Sicht verschafft NZZ FOKUS Nr. 10, Corpo-
rate Governance, Oktober 2001; Eine ausfihrliche und aktuelle Wirdigung des Themas findet sich
bei FREDMUND MALIK, Die Neue Corporate Governance. Richtiges Top-Management - Wirksame
Unternehmensaufsicht, Zirich 2000; siehe auch Ziffer 2.2.5 hiervor.

216 7yr Steuerung des ausserhalb der Zentralverwaltung stehenden Verwaltungstrégers durch das
Ubertragende Gemeinwesen siehe Ziffer 4.8., wobei innere Organisation und externe Steuerung
teilweise nicht scharf getrennt werden kénnen.
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» Bestimmungen Uber besondere Rechtsgeschéfte (z.B. Grundstucks-
geschafte, Beteiligungen, Errichtung von Tochterunternehmungen)

» Rechnungswesen und Gewinnverwendung

» besondere Regelungen Uber das Personalwesen217

» besondere Regelungen Uber die Haftung2

» besondere Regelungen betreffend Steuernz®

» auf die Organisation sowie zwischen dieser und Dritten anwendbares
Recht

» Verfligungs- und Rechtsetzungsbefugnisse

» besondere Rechtsschutzvorschriften

Soweit eine privatrechtliche Rechtsform gewahlt wird, ist der Regulie-
rungsbedarf aufgrund der im Zivilgesetzbuch und Obligationenrecht vor-
bestehenden Regelungen entsprechend geringer als bei der Wahl o6ffent-
lichrechtlicher Organisationsformen.

Ubertragt das Gemeinwesen die Aufgabenerfiillung auf ausserhalb der
Zentralverwaltung stehende Verwaltungstrager, ohne diese selbst zu er-
richten, kann es deren Organisation wesensgemass nicht in gleichem
Mass beeinflussen, auch wenn entsprechende spezialrechtliche Rege-
lungen grundsatzlich auch diesbezuglich moglich sind220 und gewisse
Vorgaben auch Gegenstand von Leistungsvereinbarungen (z.B. im Per-
sonalbereich)?2t sein kdnnen.

Notwendig ist allemal eine sorgféltige Abstimmung zwischen Spezial-
recht und Grundordnung bzw. Rahmenerlass.

217 Siehe dazu im Weiteren Ziffer 4.9.
218Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.13.
219Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.15.
220Sjehe dazu Ziffer 4.7.1 hiervor.
221Sjehe dazu Ziffer 4.8.2.4 hiernach.
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4.8.2 Steuerung von Verwaltungstrdgern ausserhalb der Zentralver-
waltung

4.8.2.1 Regelungsbedarf

Bei der Aufgabenubertragung auf Verwaltungstrager ausserhalb der
Zentralverwaltung bedarf es hinreichender und zweckméssiger Steue-
rungsmoéglichkeiten und damit auch angemessener Aufsichtsbefugnisse
des ubertragenden Gemeinwesens. Zu den im jeweiligen Spezialerlass
bzw. im Rahmenerlass aufzunehmenden Elementen zahlen etwa die fol-
genden:

» gesetzlicher Leistungsauftrag??2

» FEignerstrategie?23

» [ eistungsvereinbarungen22

» Genehmigung von (Grundungs-) Statuten oder Reglementen

» weitere Genehmigungsrechte (z.B. bezuglich Erlassen oder wichtigen
Sachentscheiden)

= Wahl bzw. Abordnung von Verwaltungsratsmitgliedern

» Wahrnehmung von weiteren Beteiligungsrechten22s

» Weisungsrechte

» die Genehmigung von Budgets und Geschéftsberichten

= besondere Rechenschaftspflichten bzw. Aufsichts- und Oberaufsichts-
rechte226

» gspezifische Regelungen Uber die Tatigkeit der Finanzkontrollorgane227

Die gebotene Trennung zwischen Politik und Betrieb spricht grundsatz-
lich daflr, besondere Mitwirkungsrechte bei der Regierung anzusie-
deln228, So gehort es im Allgemeinen zu den Aufgaben der Regierung,
Aktionarsrechte auszuuben oder Konzernleitungsfunktionen wahrzu-

222 3jehe dazu im Weiteren Ziffer 4.8.2.2.

223Gjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.8.2.3.

224 Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.8.2.4.

2257yr Verbindlichkeit der zwingenden privatrechtlichen Ordnung fiir die Kantone siehe Ziffer 4.7.1.
226 Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.8.5.

227 Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.8.4.

2283jehe beziiglich Eignerstrategie und Leistungsvereinbarungen im Besonderen Ziffer 4.8.2.3 bzw.
Ziffer 4.8.2.4.
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nehmen. Weder stufengerecht noch vor dem Hintergrund der gebotenen
klaren Kompetenz- und Verantwortungsteilung sinnvoll ist es dagegen,
wenn Regierungsmitglieder auch Verwaltungsratsmandate oder andere
Leitungsfunktionen in der Unternehmung selbst ubernehmen. Diese Op-
tik entspricht auch der in der Staatsverfassung des Kantons Luzern an-
gelegten Kompetenzverteilung, wonach der Regierungsrat die kantonale
Verwaltung leitet?2® und den Kanton nach innen und nach aussen ver-
trittzso., Dem Grossen Rat kommt demgegenuber die Aufgabe zu, im
Rahmen der Oberaufsicht23' die Wahrnehmung dieser Steuerungsaufga-
ben des Regierungsrates zu Uberprufen2s2,

Wie bei der Ausgestaltung von Verwaltungstragern ausserhalb der Zent-
ralverwaltung bedarf es bezuglich der Steuerung offentlichrechtlicher und
privatrechtlicher Organisationsformen bzw. vom Gemeinwesen selbst
errichteter und anderer Verwaltungstrager differenzierter Lésungen.

Notwendig ist ferner wiederum eine sorgfaltige Abstimmung zwischen
Spezialrecht einerseits und Grundordnung bzw. Rahmenerlass ander-
seits.

4.8.2.2 Gesetzlicher Leistungsauftrag

Wesentliches Element der Aufgabenubertragung ist die Umschreibung
des gesetzlichen Leistungsauftrags?33. Dieser ist namentlich auch des-
halb von zentraler Bedeutung, weil damit einem Leistungsabbau (etwa
im Bereich des Service public?34) ebenso wirksam begegnet werden kann
(z.B. Grundversorgungsauftrag2ss) wie einer unerwunschten Ausdehnung
der Tatigkeiten2s, Nach den Grundsatzen der finalen Rechtsetzung?7

229§ 67" StV.

230§ 67 Bst. e StV.

231§ 54 StV.

232Sjehe dazu Ziffer 4.8.5.

233Es kann sich dabei um Normierungen auf Gesetzes- und/oder Verordnungsstufe handeln (siehe zu
den Anforderungen an die Rechtsgrundlage Ziffer 4.6).

234Sjehe zum Begriffsverstandnis etwa TRUEB, S. 226.

235Fernmeldegesetz vom 30. April 1997, FMG, SR 784.10 (siehe z.B. Art. 14 ff.).

236 Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.11.
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werden im gesetzlichen Leistungsauftrag die erwarteten Wirkungen bzw.
Leistungen (Wirkungs- bzw. Leistungsziele)28 hinreichend prazis um-
schrieben, wobei der Regierung bzw. den Verwaltungstragern ein mog-
lichst weiter Handlungsspielraum eingeraumt werden soll. Aus diesem
Grund werden denn auch Leistungsgruppen, Indikatoren und Sollwerte23?
grundsatzlich nicht rechtssatzmassig umschrieben.

Dem gesetzlichen Leistungsauftrag im weiteren Sinn zuzuordnen sind
die bei der Aufgabenerfullung zu beachtenden Rechte und Pflichten der
Adressaten staatlichen Handelns. Hervorgehoben seien Verhaltensnor-
men (Gebote und Verbote), Voraussetzungen fur die Erteilung behordli-
cher Ermachtigungen, Leistungsanspruche, Kontrahierungspflichten24o,
Preisregulierungen (6ffentlichrechtliche Abgaben oder privatrechtliche
Entgelte)24* sowie Sanktionen.

Der gesetzliche Leistungsauftrag ist Gegenstand der jeweiligen Sacher-
lasse, wobei bei der Errichtung von Verwaltungstragern ausserhalb der
Zentralverwaltung prazisierende Vorgaben formuliert werden konnen.

4.8.2.3 Eignerstrategie

Bedeutende Grundlage fur die Wahrnehmung der Mitwirkungs- und Auf-
sichtsrechte ist die sog. Eignerstrategie?+2. Diese kann mehrere Funktio-
nen erfullen: Einerseits werden darin die strategischen Leitlinien — etwa
bezuglich Geschaftstatigkeit, Finanzen, Personalpolitik und Kooperatio-
nen oder Beteiligungen — zuhanden derjenigen Personen definiert, wel-

237 Siehe dazu SCHNEIDER, insb. S. 33 ff.; DANIEL KETTIGER (Hrsg.), Wirkungsorientierte Verwaltungs-
fuhrung und Gesetzgebung, Untersuchungen an der Schnittstelle zwischen New Public Manage-
ment und Gesetzgebung, Bern/Stuttgart/Wien 2000; Finanzdirektion des Kantons Bern, Fachhand-
buch Wirkungsorientierte Gesetzgebung, Bern 2001.

238 Zjelsetzungen des Parlaments beziehen sich grundsatzlich auf die Wirkungsebene (Outcome). Die
Regierung setzt diese dann in Leistungsziele (Output) um.

239AIso Messgréssen und dazugehdrende Standards als Beurteilungsgrundlagen fiir die Zielerrei-
chung.

2408jehe z.B. Art. 11 FMG.

241Siehe z.B. Art. 17 Abs. 2 FMG.

2425jehe z.B. Art. 6 POG (Bundesgesetz vom 30. April 1997 (iber die Organisation der Postunterneh-
mung des Bundes, Postorganisationsgesetz, SR 783.1), Art. 6 Abs. 3 TUG (Bundesgesetz liber die
Organisation der Telekommunikationsunternehmung des Bundes, Telekommunikationsgesetz,
TUG, SR 784.11).
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che die Eignerinteressen wahrnehmen (Regierung, Verwaltungsratsmit-
glieder). Anderseits dient die Eignerstrategie auch als Grundlage fur die
Leistungsvereinbarung?43. Die Eignerstrategie wird zweckmassigerweise
von der Regierung ausgearbeitet. Bei bedeutenden Auslagerungen ist
allenfalls eine parlamentarische Behandlung denkbar.

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf mdgliche Interessenkolli-
sionen zwischen dem Staat als Eigner und dem Staat als Regulierer und
Aufsichtsbehorde. Bei bedeutenden Auslagerungen kann es deshalb an-
gezeigt sein, die beiden Funktionen zu trennen und allenfalls eine be-
sondere Behdrdenorganisation vorzusehen244,

4.8.2.4 Leistungsvereinbarung

Bedeutendes Instrument fur die Steuerung von ausserhalb der Zentral-
verwaltung stehenden Verwaltungstragern ist die Leistungsvereinba-
rung?+s. Damit wird der gesetzliche Leistungsauftrag fur einen bestimm-
ten Zeitraum konkretisiert, die Finanzierung naher geregelt und werden
betriebliche sowie rechtsstaatliche Rahmenbedingungen umschrieben
(z.B. beziglich Rechnungswesen, Einkauf, Okologie, kommerzielle Leis-
tungen, Arbeitsbedingungen oder Gleichstellung von Frau und Mann).
Zudem konnen auch besondere Mitwirkungs- oder Aufsichtsrechte ver-
einbart werden24s,

Der Aufbau von Leistungsvereinbarungen an ausserhalb der Zentralver-
waltung stehende Verwaltungstrager lehnt sich an denjenigen innerhalb

243Sjehe dazu Ziffer 4.8.2.4 hiernach.

244 Als Beispiel fiir eine besondere Regulierungsbehérde genannt sei die Eidgendssische Kommunika-
tionskommission (ComCom; Art. 56 f. FMG [Fernmeldegesetz vom 30. April 1997, SR 784.10]),
welche als unabhangige Behoérde Interessenkollisionen zwischen Marktregulierung und Eignerinte-
ressen des Bundes verhindern soll.

245Mitunter wird auch hier von ,Leistungsauftragen“ gesprochen. Diese Steuerungsform hat bis zu
einem gewissen Grad Modellcharakter fur die im Zusammenhang mit dem New Public Manage-
ment nun auch in der Zentralverwaltung erfolgende Fihrung mit Leistungsvereinbarungen und glo-
balen Ressourcenvorgaben (FLEINER/BRAAKER, S. 130 f., mit weiteren Hinweisen).

2467y Problematik herabgesetzter Anforderungen an die Rechtsgrundlage bei vertraglichem Verwal-
tungshandeln siehe allgemein HAFELIN/MULLER, Rz. 1077; HANER, Einwilligung, S. 60 ff.
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der Zentralverwaltung an247. Dabei bestehen aber im Vergleich zu Leis-
tungsvereinbarungen in der Zentralverwaltung einige Besonderheiten:
Den erhdhten Autonomiebediirfnissen sowie der erforderlichen ldnger-
fristigen Planung entsprechend sind Leistungsvereinbarungen grund-
satzlich auf mehrere Jahre angelegt und weisen tendenziell einen gerin-
geren Detaillierungsgrad auf24¢. Mehrjahrige Leistungsvereinbarungen
konnen allenfalls mittels jahrlicher Vereinbarungen weiter konkretisiert
werden. Die Steuerung bezieht sich in der Regel zweckmassigerweise
auf Leistungsgruppen des Leistungstragers. Je nach Bedeutung der G-
bertragenen Aufgabe erfolgt die Auftragserteilung durch die Regierung
oder das zustandige Departement/die zustandige Direktion, letzterenfalls
unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Gesamtregierung. Als nicht
stufengerecht erscheint dagegen grundsatzlich der Einbezug des Parla-
ments in den Leistungsvereinbarungsprozess24°. Bei solchen Leistungs-
vereinbarungen handelt es sich grundsatzlich um echte &ffentlichrechtli-
che Vertrdge?s. Bei Streitigkeiten gelangen diesfalls die ordentlichen
Verfahrensvorschriften zur Anwendung, soweit nicht besondere Schlich-
tungsmechanismen vorgesehen sind.

Gegenstand und Inhalt von Leistungsvereinbarungen (Leistungsauftra-
gen) sind im Kanton Luzern fur die Zentralverwaltung in § 39 OrG um-
schrieben. Diese Bestimmung kann sinngemass auch fur die Steuerung
von aus der Zentralverwaltung ausgegliederten Verwaltungseinheiten
gelten, wobei in der Grundsatz- bzw. Spezialgesetzgebung den veran-
derten Bedurfnissen bezuglich Periodizitdt und Detaillierungsgrad Rech-
nung getragen werden kann2s'. Bedeutende Leistungsvereinbarungen

247 7entrale Elemente von Leistungsauftréagen sind: Kontraktpartner, Gegenstand des Leistungsauf-
trags, Hinweise auf die rechtlichen Grundlagen, Strategien und Ziele firr die Leistungsauftragsperi-
ode, Produktgruppen, Leistung/Wirkungen, Ressourcenvorgaben, Rahmenbedingungen/besondere
Vorgaben, Berichtswesen/Benchmarking/Evaluationen, Dauer/Anderung/Auflésung des Leis-
tungsauftrags (siehe SCHEDLER/PROELLER, S. 141; THOM/RITZ, S. 193).

248 Davon zu unterscheiden ist der Detaillierungsgrad der Steuerung innerhalb der Verwaltungstrager.

2491mmerhin sei auf die von den eidgendssischen Raten zu genehmigende Leistungsvereinbarung
zwischen Bundesrat und den SBB hinwiesen (Art. 8 des Bundesgesetzes vom 20. Marz 1998 Uber
die Schweizerischen Bundesbahnen, SBBG, SR 742.31).

250Zwischen Gemeinwesen und von diesem selbst errichteten Verwaltungstragern kann allenfalls
weiterhin von weisungséhnlichen Vereinbarungen auszugehen sein, wie Kontrakte innerhalb der
Zentralverwaltung qualifiziert werden; bei den Vereinbarungen im Rahmen der Bedarfsverwaltung
(Outsourcing) handelt es sich in der Regel um privatrechtliche Vertrdge.

251Gemaéss § 39 Abs. 2 OrG bezieht sich der Leistungsauftrag auch in der Zentralverwaltung auf Leis-
tungsgruppen, und nicht auf Produkte (wie dies bei anderen Modellen teilweise der Fall ist).
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durften in der Zustandigkeit der Regierung liegen252, wogegen andere
Auslagerungen (z.B. im Bereich des Outsourcing) auch von den Depar-
tementen oder sogar von den Verwaltungseinheiten selbst vorgenom-
men werden konnen sollen. Spezialrechtlich oder im Rahmenerlass klar-
zustellen ist im Weiteren die Rechtsnatur von Leistungsvereinbarungen
mit Verwaltungstragern ausserhalb der Zentralverwaltung sowie allen-
falls besondere Schlichtungsmechanismen. Hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang auf § 11 Abs. 2 StBG, wonach Staatsbeitrdge durch of-
fentlichrechtlichen Vertrag gewahrt werden, wenn das Gesetz dies zu-
lasst oder nicht ausschliesst und damit die Aufgabenerfullung sicherge-
stellt wird. Die Vertragsform fur Vereinbarungen Uber finanzielle Leistun-
gen fur die Erfullung von Aufgaben im offentlichen Interesse an Perso-
nen oder Institutionen ausserhalb der Kantonsverwaltung ist insofern im
Kanton Luzern bereits vorgesehen. Bei echten oOffentlichrechtlichen Ver-
tragen kommt subsidiar das in § 162 ff. VRPG umschriebene Klagever-
fahren zur Anwendung (siehe auch § 35 Abs. 2 StBG).

4.8.3 Finanzhaushaltfliihrung, Aufgaben- und Finanzplanung, Legisla-
turprogramm

Die im Vergleich zur Zentralverwaltung gebotene grossere Autonomie
schlagt sich auch in der finanziellen Steuerung nieder. In der Regel fluh-
ren Verwaltungstrager ausserhalb der Zentralverwaltung eine eigene
Rechnung. Zudem kann es zweckmassig sein, den Steuerungshorizont —
der Leistungsvereinbarungsperiode entsprechend — auszudehnen, etwa
in der Form von verbindlichen (Aufgaben-) und Finanzplanen oder von
Zahlungsrahmen. Die jahrlichen Globalzahlungen fur nicht rentable sog.
gemeinwirtschaftliche Leistungen (Abgeltungens3) werden je nach der
finanzhaushaltrechtlichen Ausgestaltung im Voranschlag bzw. in der Ge-
samtrechnung institutionell (z.B. Transport AG) oder funktional (z.B. of-
fentlicher Verkehr) abgebildet.

252Dje in § 39 Abs. 3 OrG vorgesehene Genehmigung der Leistungsauftréage durch den Regierungsrat
entspricht im Wesentlichen dieser Vorgabe.
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Der Geltungsbereich des Finanzhaushaltgesetzes des Kantons Luzern
scheint auf den ersten Blick weit gefasst zu sein: Es gilt grundsatzlich far
den gesamten Finanzhaushalt des Kantons254, und zwar sinngemass
sowie unter Vorbehalt abweichender Vorschriften auch fur vermogensfa-
hige Verwaltungseinheiten des Kantons (dezentrale Verwaltung)2ss. Ein-
zig einzelne explizit genannte Verwaltungstrager sind dem Gesetz nicht
unterstellt2sé. Eine systematische, den Bereich der Finanzkontrolle2s” ein-
beziehende Auslegung lasst allerdings den Schluss zu, dass ausserhalb
der kantonalen Verwaltung stehende Trager offentlicher Aufgaben dem
Gesetz nicht unterstehen.

Ein weiter Geltungsbereich von Finanzhaushaltsgesetzen weist den Vor-
teil auf, dass bei Auslagerungen auf eine umfassende finanzhaushalt-
rechtliche Grundordnung abgestellt werden kann. Sie macht es auf der
anderen Seite aber erforderlich, bei Auslagerungen dort Ausnahmen zu
machen, wo die finanzhaushaltrechtliche Grundordnung zweckmassi-
gerweise auf zentralverwaltungsexterne Verwaltungstrager nicht oder
nicht integral zur Anwendung gelangen kann. Dabei ist zwischen dem
Rechnungswesen innerhalb solcher Verwaltungstrager und ihrer finanz-
haushaltrechtlichen Behandlung auf kantonaler Ebene zu unterscheiden.

Fur die Aufgabenerfullung ausserhalb der Zentralverwaltung sind unter
Berucksichtigung der verfassungsrechtlichen Vorgaben2s im Vergleich
zur bestehenden Finanzhaushaltgesetzgebung insbesondere folgende
Modifikationen zu prufen:

» Geltungsbereich?®?. Systementscheid (grundsatzliche Unterstellung
besonderer Verwaltungstrager oder nicht)

253\/on Abgeltungen wird zwar grundsétzlich nur dann gesprochen, wenn es sich um geldwerte Leis-
tungen an Dritte ausserhalb der Kantonsverwaltung handelt (vgl. fir den Kanton Luzern § 3 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 StBG).

2548 1 Abs. 1 FHG.

2558 1 Abs. 2 FHG.

256 Dje Ausgleichkasse des Kantons Luzern, die Familienausgleichskasse des Kantons Luzern, die
Luzerner Familienausgleichskasse flir Selbstandigerwerbende, die Gebaudeversicherung und die
Arbeitslosenkasse des Kantons Luzern (§ 1 Abs. 3 FHG).

257§ 39 FHG (siehe dazu Ziffer 4.8.4).

258§ 52 StV (siehe Ziffer 4.4.2 hievor).

2598 1 FHG.
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» Gliederung der Staatsrechnungzeo: eigene Rechnung, Konsolidie-
rungspflicht

» Aufwand/Ausgaben/Kredite2s'. eigene Finanzkompetenzen innerhalb
des Verwaltungstragers

» Voranschlagzs2: Dienststellenbudgets fur bedeutende zentralverwal-
tungsexterne Verwaltungstrager

» Verrechnungen?zs3. Ausdehnung auf weitere Verwaltungstrager

» Voranschlagskreditzs+. Globalbudgets nach Dienststellen, Zulassigkeit
mehrjahriger Kredite (Zahlungsrahmen)

» Rechnungsablage?¢5. eigene Rechnung mit Konsolidierungspflicht

» Finanz-, Grundstiicks- und Raumbeschaffungsgeschéfte2ss. besonde-
re Kompetenzordnung fur zentralverwaltungsexterne Verwaltungstra-
ger

» |ntegrierter Aufgaben- und Finanzplanz6” sowie Legislaturprogramm?2cs:
sollen auch die Aufgabenerfullung durch ausserhalb der Zentralver-
waltung stehende Verwaltungstrager miteinschliessen

Von der finanzhaushaltrechtlichen Grundordnung abweichende Rege-
lungen kdnnen grundsatzlich entweder im Finanzhaushaltgesetz selbst,
in einem fur Auslagerungen geltenden Rahmenerlass sowie im jeweili-
gen Spezialrecht vorgesehen werden.

4.8.4 Finanzkontrolle

Der Finanzkontrolle als weitgehend unabhangiges Systemkontrollorgan
kommt gerade auch im Zusammenhang mit Auslagerungen eine wichtige
Funktion zu, soweit 6ffentliche Aufgaben erflllt werden bzw. &ffentliche
Gelder investiert sind. Bei Beteiligungen geht es zudem schwergewichtig
um eine hinreichende Risikobeurteilung. Die Finanzkontrolle muss

260§ 3 FHG.

261§ 5, 6 und 21 FHG.

262§ 7a und 8a FHG.

263§ 10 FHG.

264§ 11 FHG.

265§ 14 FHG.

266§ 25 — 29 FHG.

267§ 19 ff. FHG, § 78a GRG.
268§ 78 GRG.
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grundsatzlich unabhéngig von der Organisationsform und zwecks Si-
cherstellung spezifischer staatlicher Kontrollinteressen auch dann zum
Tragen kommen, wenn eigene Kontrollorgane (Revisionsstellen) oder
besondere Aufsichtsmechanismen (z.B. Eidgenodssische Bankenkom-
mission) bestehen. Immerhin ist zwischen verschiedenen Kontrollorga-
nen eine sorgféltige Abstimmung sicherzustellen2e® und ist allenfalls eine
gewisse Zurlickhaltung des ordentlichen staatlichen Systemkontrollor-
gans geboten270. In grundsatzlicher Hinsicht ist zudem festzuhalten, dass
die Finanzkontrolle als Systemkontrollorgan bei zunehmender Verknup-
fung von Finanzen und Leistungen nicht auf eine rein finanzhaushalt-
rechtliche Optik fixiert sein sollte, sondern namentlich auch die Effizienz
der Leistungserstellung zu beurteilen hatte271.

Die Finanzkontrolle ist nach der geltenden Ausgestaltung im Kanton Lu-
zern im Finanzhaushaltgesetz geregelt272. Der Bereich der Aufsicht wird
im Vergleich zur grundsatzlichen Geltung dieses Gesetzes insofern aus-
geweitet, als der Regierungsrat der Finanzkontrolle Kontrollbefugnisse
auch auf Organisationen ausserhalb der kantonalen Verwaltung ubertra-
gen kann, wenn diese Offentliche Aufgaben erfullen oder wesentliche fi-
nanzielle Zuwendungen erhalten273. Diese Regelung, dass als massgeb-
liche Kriterien fur die Unterstellung unter die Aufsicht der Finanzkontrolle
auf die Aufgabenerfullung und die Verwendung &6ffentlicher Gelder abge-
stutzt wird, ist im Grundsatz zu begrissen. Nicht unproblematisch ist
immerhin, dass der Entscheid, ob auch solche Organisationen der Auf-
sicht der Finanzkontrolle unterstehen, im Ermessen des Regierungsrates
liegen. Dies deshalb, weil die Finanzkontrolle fachlich unabhangig ist274
und sein muss sowie weil der Aufsichtsbereich der Finanzkontrolle hin-
reichend bestimmt in generell-abstrakter Form umschrieben sein sollte.
Insofern ware eine entsprechende Préazisierung entweder im Finanz-
haushaltgesetz, in einem fur Auslagerungen zu schaffenden Rahmener-
lass oder im jeweiligen Spezialgesetz winschbar. Zudem ware die Aus-

269\/g|. etwa Art. 1°° des Bundesgesetzes vom 28. Juni 1967 Uber die Eidgendssische Finanzkontrolle
(Finanzkontrollgesetz, FKG, SR 614.0).

270V/g|. auch bereits Ziffer 4.7.1 hiervor.

271vgl. etwa Art. 5 FKG (ebenda).

272§ 37 — 42 FHG.

273§ 39 Abs. 2 FHG.

2748 37 Abs. 2 FHG.
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gestaltung der Finanzkontrolle vor dem Hintergrund der dargelegten An-
forderungen grundsatzlich zu Uberpriifen. In der Vernehmlassungsvorla-
ge fur ein neues Finanzkontrollgesetz werden die genannten Modifikati-
onsvorschlage im Wesentlichen berucksichtigt. Hervorzuheben ist na-
mentlich, dass der Aufsichtsbereich durchwegs auch Organisationen und
Personen ausserhalb der kantonalen Verwaltung erfasst, denen der Kan-
ton offentliche Aufgaben Ubertragt?s. Zu Recht Ubt dabei die Finanzkon-
trolle die Finanzaufsicht auch dann aus, wenn nach Gesetz oder Statu-
ten eine eigene Revisions- oder Kontrollstelle eingerichtet ist276, wobei
hier — wie dargelegt — eine sorgfaltige Koordination erfolgen muss. Ein
Auslagerungen im Grundsatz regelnder Rahmenerlass oder das jeweili-
ge Spezialgesetz konnen gerade auch diesbezuglich besonderen Be-
durfnissen Rechnung tragen.

4.8.5 Aufsicht und Oberaufsicht

Aufsicht und Oberaufsicht sind wesentliche Bestandteile des politischen
Steuerungskreislaufs. Die Aufsicht der Regierung uber die Verwaltung
unterscheidet sich von der Oberaufsicht des Parlaments Uber Regierung
und Verwaltung?77:

So sollen mit der Oberaufsicht hauptsachlich die politischen Zielsetzun-
gen uberpruft und die politische Verantwortung sichergestellt werden.
Die Oberaufsicht ist insofern grundsatzlich eine Tendenzkontrolle und im
Wesentlichen auf Nachtraglichkeit ausgerichtet (aufgrund der parlamen-
tarischen Budgethoheit teilweise mitschreitenden Charakter hat die Fi-
nanzaufsicht). Das Parlament kann mithin aus Grunden der Gewaltentei-
lung weder Entscheide von Regierung und Verwaltung aufheben noch zu
laufenden Geschaften Weisungen erteilen und insofern Fuhrungsfunkti-
onen wahrnehmen. Wenn schon in diesem Zusammenhang von Control-
ling gesprochen werden soll, handelt es sich demnach um ein politisches
und nicht um ein betriebliches Controlling. Fur die Wahrnehmung seiner

275§ 2 Abs. 1 Bst. ¢ E-FKG.
276§ 2 Abs. 2 E-FKG.

277 Mitunter wird auch von parlamentarischer Aufsicht iiber die Regierung und Oberaufsicht iiber die
Verwaltung gesprochen (siehe z.B. Art. 78 BE KV).
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Oberaufsichtsfunktionen stehen dem Parlament bzw. den daflr zustan-
digen Kommissionen aber verschiedene Informationsrechte (z.B. Anfra-
gen), Untersuchungsbefugnisse (Inspektionen, Behandlung von Ge-
schaftsberichten und Jahresrechnungen) und Interventionsrechte (z.B.
Auftrag bzw. Motion und Postulat) zu. Demgegenuber soll die Aufsicht
der Regierung uber die Verwaltung eine umfassende und laufende
Uberpriifung des Vollzugs sicherstellen, um nétigenfalls unverzuglich mit
geeigneten Massnahmen (insb. Kontroll-, Weisungs- und Selbsteintritts-
rechte) korrigierend einwirken zu konnen. Als zentrale Kriterien der Auf-
sicht wie der Oberaufsicht gelten: Rechtmassigkeit, Zweckmassigkeit
(Notwendigkeit, Eignung, Zielkonformitat), Leistungsfahigkeit (Leistungs-
effizienz), Wirtschaftlichkeit und Wirksamkeit (Zielerreichung).

Aufsicht und Oberaufsicht erfahren im Zusammenhang mit Auslagerun-
gen gewisse Modifikationen. Zwar unterstehen grundsatzlich samtliche
Trager von Verwaltungsaufgaben sowohl der Aufsicht durch die Regie-
rung als auch der Oberaufsicht durch das Parlament, doch muss — den
grundsatzlich verminderten Einflussmoglichkeiten im Allgemeinen ent-
sprechend — deren Intensitat konsequenterweise mit zunehmender Ent-
fernung von der Zentralverwaltung tendenziell abnehmen. Die Oberauf-
sicht des Parlaments verlagert sich noch verstarkter auf eine Beaufsich-
tigung der Regierung, wogegen direkte Aufsichtsmassnahmen bezuglich
der Verwaltungstrager in den Hintergrund treten. Ebenso erfahren die
Aufsichtsbefugnisse der Regierung verschiedene Einschrankungen (z.B.
bezuglich Weisungsrechten). Die mit Auslagerungen verbundene weiter-
gehende Trennung zwischen Politik, Management und Verwaltung
kommt damit bei der Ausgestaltung der Aufsicht und Oberaufsicht be-
sonders deutlich zum Ausdruck. Auf der anderen Seite ist aber auch zu
beachten, dass mit der Herauslosung der Aufgabenerflllung aus der
Zentralverwaltung und damit verbundener grosserer Handlungsfreiheiten
die Aufsichts- und Oberaufsichtsbedlirfnisse zunehmen konnen. So kann
es beispielsweise zum Aufgabenkreis von parlamentarischen Aufsichts-
kommissionen zahlen, gezielt Uberprifen zu lassen, ob eine rechtsglei-
che Leistungserbringung nach wie vor sichergestellt ist oder wie sich das
Gehaltsgefluge bei aus der Zentralverwaltung entlassenen Verwaltungs-
tragern entwickelt.



81

Aufsicht und Oberaufsicht werden massgeblich durch die dafur zur Ver-
fugungen stehenden Instrumente definiert. Auf die Rechnungsablage
sowie die Aufsichtstatigkeit der Finanzkontrolle wurde bereits eingegan-
gen278. Nachfolgend stehen dementsprechend die im Organisationsge-
setz bzw. im Grossratsgesetz des Kantons Luzern umschriebenen Auf-
sichts- bzw. Oberaufsichtsmechanismen im Vordergrund. Auszugehen
ist dabei von verfassungsrechtlichen Vorgaben, wonach eine hinreichen-
de Aufsicht des Regierungsrates auch bei Auslagerungen sichergestellt
sein muss?® und anzunehmen ist, dass Entsprechendes auch fur die
Oberaufsicht des Grossen Rates gelten muss2e0, wobei hervorzuheben
ist, dass von Verfassungs wegen der Grosse Rat die Verwaltungsberich-
te der Regierung (und nicht der Verwaltung) behandelt2¢!, der Regie-
rungsrat (und nicht die Verwaltung) dem Grossen Rat auf Anfrage ein-
zelner Mitglieder Uber Gegenstande seiner GeschaftsfUhrung Auskunft
zu erteilen hat2e2 und der Grosse Rat ausdrucklich nicht befugt ist, in den
Zustandigkeitsbereich der beaufsichtigten Behorden einzugreifen2ss,

Die im Grossratsgesetz umschriebenen Oberaufsichtsrechte des Parla-
ments bzw. seiner Kommissionen und Mitglieder (Informationsrechte2s4,
parlamentarische Vorstosse2ss, Rechenschaftsberichte2es) differenzieren
nicht zwischen Zentralverwaltung und anderen Verwaltungstragern. Dies
lasst grundsatzlich zweierlei Schlisse zu: Entweder gilt dieses Gesetz
nur fur die Zentralverwaltung und richten sich die Oberaufsichtsbefugnis-
se fur die anderen Verwaltungstrager nach der Spezialgesetzgebung
oder das Gesetz qilt fur samtliche Verwaltungstrager. Auch eine gesamt-
systematische Auslegung fuhrt nicht zu einem eindeutigen Ergebnis, ist
doch nach der Finanzhaushaltgesetzgebung eher davon auszugehen,
dass jedenfalls die ausserhalb der kantonalen Verwaltung stehenden
Trager offentlicher Aufgaben diesem Gesetz nicht unterstehen2s?, woge-

278Sjehe Ziffer 4.8.3 bzw. Ziffer 4.8.4 hiervor.

279 Art. 68" StV (siehe Ziffer 4.4.2 hievor).
280Sjehe § 54 Abs. 1 StV und Ziffer 4.4.2 hiervor.
281§ 54 Abs. 2 StV.

282§ 54 Abs. 3 StV.

283§ 54 Abs. 4 StV.

2848 25 _ 25 GRG.

285§ 62 — 76 GRG.

286§ 77 Abs. 2 GRG, § 80 GRG.

287 Sjehe Ziffer 4.8.3 hiervor.
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gen eine verfassungskonforme Auslegung eigentlich auf eine umfassen-
de Geltung des Grossratsgesetzes hindeuten musste2s8. Fur die Aufga-
benerflllung ausserhalb der Zentralverwaltung sind vor diesem Hinter-
grund insbesondere folgende Modifikationen bezuglich im Grossratsge-
setz enthaltener Elemente zu prufen:

» Geltungsbereich: Systementscheid (grundsatzliche Unterstellung be-
sonderer Verwaltungstrager oder nicht)

» Einschrankung der Informationsrechte: z.B. bezuglich Befragungen
von Mitarbeitenden der Verwaltung2® oder bezuglich Besichtigun-
gen290

» Prézisierung der Anfrage2'. der Regierungsrat kann bezuglich aus-
serhalb der Zentralverwaltung stehender Verwaltungstrager lediglich
insoweit Auskunft geben, als er selbst aufgrund mitgliedschaftlicher
Rechte oder vorbehaltener Aufsichtsrechte zu beschaffen in der Lage
ist

» Rechenschaftsberichte: zusatzlich zu den Rechenschaftsberichten
des Regierungsrates konnen bei bedeutenden Verwaltungstragern ei-
genstandige Verwaltungsberichte vorgesehen werden

» Aufsichtsschwergewichte: Umsetzung der Eignerstrategie, Erfullung
der Leistungsvereinbarung, Wahrnehmung des Risikomanagements

Bezuglich Aufsicht der Regierung ist festzuhalten, dass die im Organisa-
tionsgesetz umschriebene Verwaltungsorganisation ausserhalb der Zent-
ralverwaltung stehende Verwaltungstrager ausdricklich einschliesst292,
Zudem wird unterstrichen, dass die sog. unmittelbare Aufsicht Uber die
Verwaltungsorgane Sache des vorgesetzten Organs ist und der Regie-
rungsrat die sog. Oberaufsicht uber die gesamte Verwaltung ausubt2,
Der Geltungsbereich dieses Gesetzes ist damit weit gefasst. Auch dies
gebietet allerdings bezuglich der Aufsicht Uber die Aufgabenerfullung
ausserhalb der Zentralverwaltung einige Modifikationen:

288 Sjehe Ziffer 4.4.2 hiervor.

289§ 25 Bst. ¢ GRG, § 27 Bst. b GRG.
290§ 25 Bst. d GRG, § 27 Bst. ¢ GRG.
291§ 73 GRG.

292§ 22 Abs. 2 OrG.

293§ 25 OrG.
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» Geltungsbereich: Systementscheid (grundsatzliche Unterstellung be-
sonderer Verwaltungstrager oder nicht)

» Trennung zwischen Aufsichtsmechanismen innerhalb besonderer
Verwaltungstrager und Aufsicht Uber diese Verwaltungstrager (sog.
Verbandsaufsicht)

» Die Verbandsaufsicht lasst es in der Regel nicht zu, dass die Auf-
sichtsbehorde in die Kompetenzordnung und Ablaufe von ausserhalb
der Zentralverwaltung stehenden Verwaltungstragern eingreift oder
sogar Entscheide aufhebt (Aufgaben und Kompetenz der Departe-
mente2%4 sind vor diesem Hintergrund zu Uberprifen).

» Die sog. unmittelbare Aufsicht2% liegt je nhach Bedeutung des Verwal-
tungstragers bei einem Amt, bei einem Departement oder beim Re-
gierungsrat selbst.

» Diese sog. unmittelbare Aufsicht konzentriert sich aber im Wesentli-
chen auf die Einhaltung der Leistungsvereinbarung2e; das Verwal-
tungscontrolling??7 ist an die spezifischen Gegebenheiten anzupassen.

» Auch mehrjahrigen Leistungsvereinbarungen steht zumindest ein jahr-
liches Reporting gegenuber, das je nach Ausgestaltung und Bedeu-
tung der Ubertragenen Aufgabe vom einfachen Leistungsbericht bis
zum umfassenden Geschaftsbericht reichen kann; das Berichtswe-
senz% ist an die spezifischen Gegebenheiten anzupassen.

» Die lediglich fur Dienststellen geltende Regelung Uber die Beteiligung
am Abschluss2 bedarf fur Verwaltungstrager ausserhalb der Zentral-
verwaltung einer besonderen Ausgestaltung (bei von der Zentralver-
waltung weit entfernten Verwaltungstragern liegt die Gewinnchance
wie auch das Verlustrisiko grundsatzlich beim Verwaltungstrager
selbst; dem auslagernden Gemeinwesen kdonnen positive Ergebnisse
allenfalls in der Form von Beteiligungsertragen zufliessen).

» Die sog. Oberaufsicht des Regierungsrats besteht im Wesentlichen in
der Durchsetzung der Eignerstrategie3®©, der Wahrnehmung von spe-

294§ 26 ff.; siehe auch § 3 OrV (administrative Zuordnung von Anstalten und Kérperschaften zu einem
Departement).

2958 25 Abs. 1 OrG.

296 Siehe dazu Ziffer 4.8.4.2 hiervor.

297§ 40 OrG, § 12 ff. OrV.

2988 12 OrV.

299§ 40a OrG.

300Sjehe dazu Ziffer 4.8.2.3 hiervor.
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zialrechtlich (insb. gesellschaftsrechtlich) vorgesehenen Aufsichts-
rechten, Aufsichtsmassnahmen im Zusammenhang mit dem Risiko-
managementso! sowie allenfalls in der Behandlung von Geschéaftsbe-
richten und Jahresrechnungen.

Wie in anderen Bereichen konnen die im Zusammenhang mit Auslage-
rungen erforderlichen Modifikationen entweder in der Grundordnung (al-
so im Grossratsgesetz und im Organisationsgesetz), in einem Rahmen-
erlass oder im jeweiligen Spezialrecht vorgenommen werden. Zudem
konnen erganzende Aufsichtsrechte auch etwa in Statuten sowie in Leis-
tungsvereinbarungen vorgesehen werden.

4.8.6 Direktdemokratische Mitwirkung

Das Bundesverfassungsrecht belasst den Kantonen bezuglich der Aus-
gestaltung der direktdemokratischen Mitwirkungsrechte einen grossen
Handlungsspielraum: zwingend den Stimmberechtigten vorgelegt wer-
den muss lediglich die Kantonsverfassungs2. Dies entspricht einem De-
mokratieverstandnis, wonach jedenfalls das Wichtigste und Grundle-
gendste der hochsten demokratischen Legitimation bedarf.

Der Kanton Luzern geht — wie die meisten anderen Kantone — bezuglich
der Gewahrleistung der direktdemokratischen Mitwirkung wesentlich wei-
ter und kennt namentlich auch die Gesetzesinitiative30s, das fakultative
Gesetzes- und Konkordatsreferendumso4 sowie das Finanzreferendum3os.
Bedeutende Auslagerungen bedurfen — wie dargelegt3oé — einer hinrei-
chend bestimmten formellgesetzlichen Grundlage: Dies gilt bezuglich der
Errichtung von Verwaltungstragern ausserhalb der Zentralverwaltung, fur
die Aufgabeniibertragung und die Regelung der damit verbundenen Mo-
dalitaten sowie auch fur bedeutende Beteiligungen bzw. Investitionen

301Sjehe auch Ziffer 4.8.4 hiervor.

302Art. 51 Abs. 1 BV; siehe auch Ziffer 4.4.1 hiervor.
303§ 41" stv/.

304§ 39 StV.

305§ 39°° Stv/.

306 Sjehe Ziffer 4.6.
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oder andere Ausgabens3o’. Aufgrund des Parallelismus der Formen ist ein
formelles Gesetz zudem dann notwendig, wenn im Zuge von Auslage-
rungen Normen geandert werden sollen, die ihrerseits in Gesetzesform
umschrieben sind (z.B. im GRG). Die direktdemokratische Mitwirkung ist
insofern fur Auslagerungen im Kanton Luzern gewahrleistet.

Zu beachten ist im Weiteren, dass fur die Delegation von Rechtset-
zungsbefugnissen an Verwaltungstrager ausserhalb der Zentralverwal-
tung die Ublichen Grundsatze zu beachten sind: Der Erlass von grundle-
genden und wichtigen Normen (z.B. Bestimmungen, die mit schweren
Grundrechtseinschrankungen verbunden sind) kann damit auch im Zu-
sammenhang mit Auslagerungen weder an den Regierungsrat noch von
diesem an nachgeordnete Verwaltungsbehorden delegiert werdens3os,

Bezuglich Ausgabenbewilligungen ist zu differenzieren: Dem Finanzrefe-
rendum unterliegen jedenfalls Ausgaben im Sinne von § 39" StV, die
der Kanton zugunsten eines Tragers ausserhalb der Zentralverwaltung
tatigt. Demgegenuber unterstehen von solchen Verwaltungstragern geta-
tigte Ausgaben dann nicht dem Finanzreferendum, wenn diese Organi-
sationsformen vom Geltungsbereich des Finanzhaushaltgesetzes aus-
genommen sind3®®, Streng genommen handelt es sich dementsprechend
dann nicht um Ausgaben im dort verstandenen Sinn. Damit verbundene
weite Finanzkompetenzen von solchen Verwaltungstragern sind aller-
dings dann nicht unproblematisch, wenn das auslagernde Gemeinwesen
fur finanzielle Schaden einstehen muss (Konzernhaftung oder andere
Haftungserweiterungen, faktische Staatsgarantie)3o. Solchen Gefahren
muss allenfalls mit vorbehaltenen Ausgabenkompetenzen begegnet
werden. Um die Aufgabenerfullung sicherzustellen, sind zudem gegebe-
nenfalls Verdusserungsbeschrénkungen vorzusehen.

307vor diesem Hintergrund zu sehen ist beispielsweise die Referendumsabstimmung vom 22. Sep-
tember 2002 Uber die externe Vergabe der Sterilgutaufbereitung fiir das Kantonsspital Luzern und
das Kantonale Spital Sursee-Wolhusen.

308\v/ql. die fir die Bundesebene geltenden Delegationsschranken in Art. 164 BV.

309Zum Geltungsbereich des FHG siehe Ziffer 4.8.3 hiervor.

310Sjehe dazu im Weiteren Ziffer 4.13.



86

4.9 Personalrechtliche Aspekte

Mit zunehmender Entfernung der Aufgabenerfullung von der Zentralver-
waltung steigt auch das Bedurfnis nach grosseren Handlungsfreirdumen
im Personalbereich. Wahrend in der Zentralverwaltung ein noch relativ
dicht reguliertes, wenn auch zunehmend nicht mehr auf Amtsdauer an-
gelegtes offentlichrechtliches Dienstverhaltnis vorherrscht, dominieren
bei anderen Verwaltungstragern zwar nach wie vor &ffentlichrechtliche,
vertraglich begriindete Arbeitsverhéltnisse, doch werden hier verschie-
dene Modifikationen zugelassen. Zu nennen sind etwa die Entbindung
von der Stellenbewirtschaftung und von starren Gehaltsordnungen, be-
sondere Regelungen uber die Pensionskasse, die Beteiligung der Mitar-
beitenden am Unternehmenserfolg oder die Mdglichkeit von Gesamtar-
beitsvertragen. Jedenfalls fur privatrechtlich organisierte Verwaltungstra-
ger werden zudem konsequenterweise privatrechtliche Arbeitsverhéltnis-
se zugelassen.

Bei der spezialrechtlichen Ausgestaltung des Personalrechts fur aus der
Zentralverwaltung ausgegliederte Verwaltungseinheiten besteht zwar ein
erheblicher Spielraum. Zu beachten ist allerdings, dass vom Grundsatz
Offentlichrechtlicher Dienstverhéltnisse nicht leichthin abgewichen wer-
den sollte, nicht zuletzt auch aus Grinden des gleichformigen Rechts-
schutzes. Das heisst allerdings nicht, dass nicht das Obligationenrecht
subsidigr als kantonales offentliches Recht zur Anwendung gelangen
kann. Auch wenn zudem im Dienstrecht teilweise weniger hohe Anforde-
rungen an die Rechtsgrundlage gestellt werden, sind doch auch hier die
Grundziige im formellen Gesetz zu regeln und bedarf es auch fur perso-
nalrechtliche Regelungen ausgelagerter Verwaltungstrager einer hinrei-
chenden Rechtsetzungsdelegation3!'. Aus dem Legalitatsprinzip ergibt
sich ferner, dass Gesamtarbeitsvertrdgen im offentlichen Recht nicht die
Funktion von Rechtsverordnungen zukommen kann, sondern sie als Ak-
te der Rechtsanwendung (echte Vertrage zwischen den Sozialpartnern)
zu verstehen sind. Wichtige Regelungen sind zudem ohnehin der formel-
len Personalgesetzgebung vorbehalten. Im Weiteren darf das Gleichbe-
handlungsgebot nicht ausser Acht gelassen werden; dieses verlangt ins-

3S1MBGE 128 1 113 E. 3 S. 120 ff., mit weiteren Hinweisen.
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besondere, dass unterschiedliche Gehalter auf einen sachlichen Grund
(insb. Leistung, Erfahrung, Ausbildung) zuruckzufuhren sind. Sich haupt-
sachlich am Gesamtjahresergebnis orientierende Bonuszahlungen an
Mitarbeitende sind vor diesem Hintergrund problematisch. Ergebnisori-
entierte Boni erscheinen immerhin dann als weniger stossend, wenn ein
Verwaltungstrager tatsachlich ein positives Jahresergebnis ausweisen
kann und es sich dabei nicht bloss um nicht vollumfanglich ausgeschopf-
te Kredite handelt. Allgemein geboten ist ferner hinreichende Transpa-
renz, insbesondere wenn Gehaltsregelungen grosse Spielraume offen
lassen.

Das teilweise noch geltende Personalgesetz des Kantons Luzern gilt fur
die offentlichrechtlichen Dienstverhaltnisse der Mitarbeiter des Kantons
sowie seiner rechtsfdhigen Anstalten32. Dem Gesetz ausdrucklich nicht
unterstellt sind privatrechtlich angestellte Personens3s sowie das Perso-
nal der Luzerner Kantonalbank3'4. Dementsprechend ist es Sache der
Spezialgesetzgebung bzw. eines Rahmenerlasses, fur die dem Perso-
nalgesetz nicht unterstehenden Verwaltungstrager ausserhalb der Zent-
ralverwaltung adaquate Regelungen zu treffen, wobei auch auf das be-
stehende Personalrecht verwiesen werden kann. Denkbar ist aber
grundsatzlich auch, den Geltungsbereich des Personalgesetzes auszu-
dehnens3ts, was spezialrechtliche Regelungen selbstverstandlich nicht
ausschliessen wurde. Bei Auslagerungen stehen im Vergleich zur perso-
nalrechtlichen Grundordnung folgende Modifikationen im Vordergrund:

» Arbeitgeber — und damit auch mit den entsprechenden Kompetenzen
(z.B. bezuglich Indienstnahmes'é) ausgestattet — sind die einzelnen
Trager ausserhalb der Zentralverwaltung und nicht der Kanton

» die Indiensthnahme erfolgt grundsatzlich durch 6&ffentlichrechtlichen
Vertrag3'” mit den entsprechenden Konsequenzen auch bezuglich

312§ 2 Abs. 1 PG; gemass § 1 Abs. 1 des neuen Gesetzes iiber das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsver-
haltnis vom 26. Juni 2001 (Personalgesetz; nachstehend: nPG; gestaffelte Inkraftsetzung auf den
1.1.2003/1.8.2003/1.10.2003) unterstehen auch die Angestellten der 6ffentlichrechtlichen Koérper-
schaften sowie der 6ffentlichen Schulen des Kantons und der Gemeinden diesem Gesetz.

313§ 2 Abs. 5 Bst. d PG (siehe immer § 85 PG).

314§ 2 Abs. 5 Bst. d und e PG.

315Vgl. z.B. Art. 2 des Bundespersonalgesetzes vom 24. Marz 2000 (BPG, SR 172.220.1).

316Sjehe demgegeniiber § 76 und 87 PG und § 29 Bst. ¢ OrG; siehe nun § 66 Bst. ¢ nPG.

317 Siehe demgegeniiber § 3 Abs. 2, § 10 und § 16 PG (Wahl); siehe grundsatzlich auch § 8 nPG.



88

Auflésung des Dienstverhaltnisses, wobei subsidiar sinngemass das
Obligationenrecht fur anwendbar erklart werden kann

» Zulassigkeit von Gesamtarbeitsvertrégen3t®

= soweit hinreichende Grunde vorliegen (insb. Chancengleichheit auf
dem Arbeitsmarkt), kdnnen auch privatrechtliche Arbeitsverhéltnisse
vorgesehen werden31®

» starkere Leistungsorientierung der Gehaltsordnungs2o

» flexiblere Gehaltsordnungs2

= Verzicht auf Disziplinarrecht3?2 bzw. Ersatz durch andere Mechanis-
men

» moderne Personalfihrungselemente wie Zielvereinbarungen, Mitar-
beitergesprachesz3, Personalentwicklung324 und Anreizsysteme32s

» Personalcontrolling326

» flexiblere Arbeitszeitformen32

» Befreiung von der Stellenbewirtschaftungszs

» Moglichkeit eigener Vorsorgeeinrichtungens2e

Dabei stehen personalrechtliche Sonderregelungen bezuglich vom Ge-
meinwesen selbst errichteter, 6ffentlichrechtlicher Verwaltungstrager mit
offentlichrechtlichen Dienstverhaltnissen im Vordergrund. Andernfalls
konnen personalrechtliche Vorgaben bis zu einem gewissen Grad in den
Leistungsvereinbarungen vorgesehen werden.

318Siehe nun auch § 4 nPG.

319Sjehe demgegeniiber § 2 Abs. 5 Bst. d und § 3 Abs. 1 PG (siehe immerhin § 85 PG); siehe auch §
5 nPG.

320Sjehe demgegeniiber § 27 PG (siehe immerhin auch § 35 ff. PG); siehe auch § 31 ff. nPG (siehe
immerhin § 34 Abs. 1, § 36 nPG).

321Sjehe demgegeniiber § 28 PG (siehe immerhin auch § 35 ff. PG); siehe auch § 31 ff. nPG (siehe
immerhin § 35 nPG).

3225jehe demgegeniiber § 64 ff. PG; das neue Personalgesetz sieht zwar kein Disziplinarrecht im
bisherigen Sinn mehr vor, doch besteht die Mdglichkeit von Administrativuntersuchungen (§ 13
nPG) und von vorsorglichen Massnahmen (§ 14 nPG).

323Sjehe bereits § 79 PG; siehe nun auch § 60 nPG.

3248jehe nun § 58 nPG.

3258jehe bereits § 75 PG und § 40 Abs. 4 OrG; siehe auch § 38 Abs. 1 Bst. e nPG.

326 Sjehe bereits § 40 OrG und § 12 Abs. 2 Bst. a OrV; siehe nun auch § 3 Abs. 3 nPG.

327 Siehe demgegeniiber § 72 PG; siehe nun § 57 nPG.

328Sjehe demgegeniiber § 81 f. PG; Stellenplane sind zwar im neuen Personalgesetz nicht mehr aus-
dricklich vorgesehen, doch sind entsprechende Massnahmen im Rahmen der Personalpolitik des
Regierungsrates (siehe § 3 nPG) mdglich.
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410 Datenschutzrechtliche Aspekte

Die Gewahrleistung des Datenschutzes ist wesentlicher Gehalt des
grundrechtlich garantierten Schutzes der Privatsphéres3. Der Schutz von
Personendaten muss auch dann gewabhrleistet sein, wenn die Aufgaben-
erfullung ausserhalb der Zentralverwaltung und allenfalls sogar in Privat-
rechtsformen wahrgenommen wird.

Das Datenschutzgesetz des Kantons Luzern scheint von einem weiten
Geltungsbereich auszugehen, indem alle Behorden, Dienststellen und
Verwaltungseinheiten des Kantons sowie Private, soweit diesen offentli-
che Aufgaben ubertragen sind, darunter fallen33t. Missverstandlich er-
scheint immerhin, dass gemass § 3 Abs. 1 Bst. c DSG der Regierungsrat
andere Gemeinwesen gemass § 1 VRPG (also beispielsweise die ver-
mogensfahigen Verwaltungseinheiten des Kantons wie Anstalten und
Korperschaften des offentlichen Rechts sowie privatrechtliche Organisa-
tionen) dem Gesetz unterstellen kann und vor diesem Hintergrund der
Regierungsrat die Gebaudeversicherung des Kantons Luzern als Anstalt
dem Datenschutzgesetz unterstellt hat332. Diese Rechtsunsicherheit be-
darf der Klarstellung, vorzugsweise im Datenschutzgesetz selbst oder in
einem fur Auslagerungen zu schaffenden Rahmenerlass. Grundsatzlich
sollten samtliche Verwaltungstrager — ungeachtet dessen ob sie der
Zentralverwaltung angehodren oder nicht bzw. ob sie offentlichrechtlich
oder privatrechtlich organisiert sind — den selben datenschutzrechtlichen
Bestimmungen unterstehensss,

3295jehe demgegeniiber § 83 ff. PG.; § 63 nPG.

330Art. 13 Abs. 2 BV.

331§ 3 Abs. 1 Bst. ai.V.m. § 2 Abs. 7 DSG.

332§ 3 DSV.

333Vor diesem Hintergrund nicht unproblematisch erscheint — die fiir die Kantone nicht relevante Re-
gelung — von 23 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 Uber den Datenschutz (DSG, SR
235.1): ,Handelt ein Bundesorgan privatrechtlich, so gelten die Bestimmungen fiir das Bearbeiten
von Personendaten durch private Personen.” Denn fiir die Unterstellung unter die 6ffentlichrechtli-
chen Datenschutzbestimmungen entscheidend sein darf nicht das fir das Handeln anwendbare
Recht, sondern ob eine 6ffentliche Aufgabe erfillt wird oder nicht.
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4.11 Kommerzielle Tatigkeiten
4.11.1  Einleitung

Auslagerungen sind einerseits gerade in Bereichen haufig anzutreffen, in
denen das Gemeinwesen Leistungen im Wettbewerb mit anderen er-
bringt. Anderseits konnen Auslagerungen die Tendenz verstarken, zu-
satzlich zum Hauptauftrag noch weitere, erwerbsorientierte Tatigkeiten
Zu erbringen.

Wirtschaftliche Tatigkeiten des Gemeinwesens bedurfen aufgrund der
Wirtschaftsfreiheit und dem damit verbundenen Grundsatz staatsfreier
Wirtschaft (Subsidiaritatsprinzip) grundsatzlich einer formellgesetzlichen
Grundlage sowie eines hinreichenden (nicht rein fiskalischen) &ffentli-
chen Interesses, sie mussen verhéltnisméssig sein und durfen insbe-
sondere nicht gegen das Rechtsgleichheitsgebot im Allgemeinen und
das Gebot der Wettbewerbsneutralitat (insb. marktgerechte Preisgestal-
tung, Verbot von Quersubventionierungen, Steuerpflicht, Abgeltung von
Monopolrenten oder auch bloss faktischen Staatsgarantien) im Besonde-
ren verstossens3s4,

Zu beachten ist allerdings, dass es mit Verwaltungsaufgaben betrauten
Privaten unbenommen ist, zusatzlich zur ErfUllung der Ubertragenen of-
fentlichen Aufgabe weitere kommerzielle Leistungen anzubieten. Dabei
muss allerdings vermieden werden, dass im Zusammenhang mit der
Aufgabenubertragung stehende Vorteile auch fur diese anderen Leistun-
gen genutzt werden, sollen nicht Wettbewerbsverfalschungen in Kauf
genommen werden. Klare spezialrechtliche Grundlagen und Konkretisie-
rungen in den Leistungsvereinbarungen sind diesbezuglich unabdingbar.

4.11.2 Anforderungen an die Rechtsgrundlage bei Nebentéatigkeiten

Geringere Anforderungen an die gesetzliche Grundlage konnen dann
gestellt werden, wenn es sich bei den wirtschaftlichen Verwaltungstatig-

334Siehe dazu Ziffer 4.4.1.
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keiten nicht um Haupttatigkeiten oder um eine Erweiterung (qualitative
oder quantitative Expansion) von Haupttatigkeiten, sondern um blosse
Nebentétigkeiten (Annextatigkeit, Diversifikation, Vor- oder Nachleistung)
mit entsprechendem sachlichem Zusammenhang zu den Haupttatigkei-
ten handelt (z.B. Verkauf von erstellten Leistungen auch an Dritte)33s.
Solche zusatzliche Leistungen konnen namentlich dazu dienen, die be-
stehende Infrastruktur besser auszunutzen, sich auf dem Markt besser
zu positionieren und damit auch eine Optimierung des Grundauftrags
sowie einen Kostendeckungsbeitrag zu erzielen. Aufgrund des Legali-
tatsprinzipss# bedarf es zwar auch fur solche Nebentatigkeiten grund-
satzlich einer spezifischen formellgesetzlichen Grundlage, doch kann al-
lenfalls das Bestimmtheitserfordernis weniger streng gehandhabt wer-
dens3”. Weniger hohe Anforderungen auch an die Form der gesetzlichen
Grundlage konnen nach der hier vertretenen Auffassung dann gestellt
werden, wenn es sich bei solchen Nebentatigkeiten um im Vergleich zu
den Haupttatigkeiten bescheidene wirtschaftliche Nebentatigkeiten han-
delt (z.B. geringer Verkauf von Futter durch einen staatlichen Landwirt-
schaftsbetrieb).

4.11.3 Anforderungen an die Rechtsgrundlage bei der Randnutzung
von Verwaltungsvermdgen

Noch weiter gelockert werden konnen die Anforderungen an die Rechts-
grundlage fur die sog. Randnutzung von Verwaltungsvermégen, wobei
die Abgrenzung zu Annextatigkeiten oft schwer fallt. Eine blosse Rand-
nutzung liegt dann vor, wenn die Tatigkeitsss

* in einem sachlichen Zusammenhang zu einer gesetzlich umschriebe-
nen Haupttatigkeit steht,

335Sijehe fiir (teilweise problematische) Beispiele etwa VOGEL, S. 217 ff., 244 ff.

336 Man kann auch hier von einem Spezialitétsprinzip sprechen.

337 Demgegeniiber will das Bundesamt fiir Justiz Nebentétigkeiten ohne besondere Rechtsgrundlage
zulassen (siehe Anhang 6 des Leitfadens fur die Ausarbeitung von Erlassen des Bundes [Gesetz-
gebungsleitfaden], Bundesamt fur Justiz, 2. Uberarbeitete Auflage, Bern 2002, S. 448); das Bun-
desgericht liess beispielsweise das Uberlassen von Immaterialgiiterrechten an Landeskarten durch
die Eidgendssische Landestopographie an Dritte ohne Rechtsgrundlage zu und begrindete dies
damit, es handle sich um ein zu Marktpreisen veraussertes Nebenprodukt (BGE 103 la 324 ff.).

338 Z)MMERLI/LIENHARD/BOLZ, S. 28, mit Hinweis.
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» die Erflllung der Hauptaufgaben nicht gefahrdet,

» im Vergleich zur Haupttatigkeit als gering erscheint,
» im Rahmen der bestehenden Infrastruktur erfolgt,

» nicht auf Dauer angelegt ist und

» nicht zu Wettbewerbsverzerrungen fuhrt.

Sind diese Voraussetzungen erfullt, ist nach der wohl Uberwiegenden
Auffassung eine entsprechende wirtschaftliche Tatigkeit ohne spezifi-
sche Rechtsgrundlage zulassigs®. Als gesetzliche Grundlage reicht dies-
falls die betreffende Aufgabenumschreibung. In der neueren Lehre wird
immerhin vorgeschlagen, diesbezuglich Regelungen vorzusehens34, So-
weit eine Regelung in einem Rechtssatz vorgesehen wird, hat dieser
aber primar klarenden Charakter und — soweit die Regelung in einem
formellen Gesetz erfolgt — hauptsachlich die Funktion eines Regelungs-
auftrags an die Regierung34!. Zudem konnen in Verwaltungsverordnun-
gen allgemeine Vorgaben fur die Randnutzung definiert werden. Ange-
regt wird zudem, Umfang und Rahmenbedingungen in den Leistungs-
vereinbarungen zu umschreiben und im Geschaftsbericht entsprechend
Rechenschaft abzulegen ist342.

Bezuglich gewerblicher Leistungen im Rahmen der Randnutzung des
Verwaltungsvermébgens hat der Kanton Luzern bei der Schaffung der
Rechtsgrundlagen fur die Umsetzung von WOV in der Zentralverwaltung
die rechtsstaatlichen Anforderungen kodifiziert. § 33a OrG lautet:

'Dienststellen kdénnen fallweise gewerbliche Leistungen an Dritte erbrin-
gen, soweit diese mit den Hauptaufgaben in einem sachlichen Zusam-
menhang stehen, keine zusatzliche Infrastruktur erfordern und im Ver-
gleich zu den Hauptaufgaben lediglich von geringem Umfang sind. Sie

3398iehe auch VOGEL, S. 252 ff.; UHLMANN, S. 100 ff., 250 f., ist der Auffassung, dass die Randnut-
zung ohne gesetzliche Grundlage erfolgen kann, sofern die betreffende Verwaltungsstelle Gber ei-
ne gewisse Autonomie verflgt.

340 Z\MMERLI/LIENHARD/BOLZ, S. 85; solche Regelungen beziiglich der Ausiibung der wirtschaftlichen
Tatigkeit (,wie*) sind von der Rechtsgrundlage betreffend die grundsatzliche Zulassigkeit (,0b“) zu
trennen (vgl. auch RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, S. 371).

341vgl. auch VOGEL, S. 237 f., 252, 254 (die Erwadhnung von Schutzregeln [z.B. Verbot der Gefahr-
dung der Haupttatigkeit, Vermeidung von Interessenkollisionen, Gebot der Wettbewerbsneutralitat]
erfolgt lediglich ,,pro memoria® und kénnte mithin auch weggelassen werden).

342BoLz/LIENHARD, S. 11.
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stellen daflr auf der Basis der Vollkosten zu marktgerechten Preisen
Rechnung.

’Die Erfillung der Hauptaufgaben darf dadurch nicht eingeschrankt wer-
den.

Diese Bestimmung ist nach dem Wortlaut lediglich auf Dienststellen und
nicht auch auf zentralverwaltungsexterne Verwaltungstrdger im Sinne
von § 22 Abs. 2 OrG anwendbar343. Sie musste allerdings sinngemass
auch fur die Randnutzung von Verwaltungsvermogen solcher Organisa-
tionsformen gelten. Dies konnte im jeweiligen Spezialgesetz oder in ei-
nem Rahmenerlass klargestellt werden.

4.11.4 Wettbewerbsrechtliche Konsequenzen

Soweit Verwaltungstrager auf dem Markt auftreten, stellt sich die Frage,
ob das Wettbewerbsrecht des Bundes3*+ zur Anwendung gelangt.

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrdnkungen3s findet grundsatzlich sowohl auf Unterneh-
men des privaten als auch des 6ffentlichen Rechts Anwendungs4s. Eine
unternehmerische Tatigkeit des Staates im Sinne dieses Gesetzes liegt
dann vor, wenn er wirtschaftliche Leistungen (was marktfahige Guter
oder Dienstleistungen voraussetzt®#?) anbietet. Zweck, Rechtsformsa4s
oder Qualifikation der Beziehungen zwischen dem Staat und den Leis-
tungsempfangern sind dabei nicht von Bedeutung. Soweit allerdings
Wettbewerbsbeschrankungen durch verfassungsmassige staatliche Vor-
schriften34® vorgegeben sind (insbesondere staatliche Markt- oder Preis-

343Zum Geltungsbereich des Organisationsgesetzes vgl. auch Ziffer 4.8.5.

344Kartellrecht, Preisiiberwachung, unlauterer Wettbewerb.

345Kartellgesetz, KG, SR 251.

346 Art. 2 Abs. 1 KG; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, S. 389, mit weiteren Hinweisen.

347 Siehe dazu VOGEL, S. 16, 18, 21.

348Erwahnt sei allerdings, dass es das Bundesgericht der Wettbewerbskommission verwehrt hat,
Zwangsmassnahmen gegen eine Leistungseinheit der (Bundes-) Zentralverwaltung zu verhangen
(in BGE 127 1l 32 ff.). Diese — in der Lehre kritisierte — Rechtsprechung betrifft allerdings die hier
zur Diskussion stehende Aufgabenerfiillung ausserhalb der Zentralverwaltung gerade nicht.

349 Generell-abstrakte Normen des Bundesrechts oder des kantonalen Rechts.
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ordnungens3s® sowie besondere Rechte31), ist die unternehmerische Ta-
tigkeit des Staates dem Einflussbereich der Wettbewerbsbehorden
grundsatzlich entzogenss2. Das Kartellgesetz gelangt hingegen dann
auch fur unternehmerische Tatigkeiten des Gemeinwesens bzw. von
diesem zuzuordnenden Verwaltungstragern zur Anwendung, wenn daflr
ausnahmsweise keine Rechtsgrundlage erforderlich ist3%3, wenn die un-
ternehmerische Tatigkeit nicht rechtskonform ausgeubt wird oder wenn
die Rechtsgrundlagen einen Spielraum offen lassen, der auch eine wett-
bewerbsrechtskonforme Auslubung zulasstss4. Wo den Wettbewerbsbe-
horden aufgrund der Ausnahmeregelungen ein unmittelbares Eingreifen
versagt ist, kdonnen sie immerhin anderen Behdrden Empfehlungen zur
Forderung von wirksamem Wettbewerb abgeben, zu Erlassentwurfen
Stellung nehmen und fur andere Behorden Gutachten verfassens3ss,

Ahnliche Voraussetzungen wie fiir die Anwendbarkeit des Kartellgeset-
zes auf unternehmerische Tatigkeiten des Gemeinwesens gelten fur die
Anwendung des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember
198535, Ausdrucklich vorbehalten bleibt danach die staatliche Preisfest-
setzung sowie besondere bundesrechtliche Preisuberwachungenss’. So-
fern sich der Staat in einem Wettbewerbsverhaltnis befindet, ist zudem —
vorbehaltlich allfalliger spezialgesetzlicher Vorschriften — auch das Bun-
desgesetz vom 19. Dezember 1986 gegen den unlauteren Wettbewerb3ss
auf unternehmerische Tatigkeiten anwendbarsse.

35050g. Bereichsausnahmen.

35130g. Legalausnahmen.

352Art. 3 Abs. 1 Bst. a und b KG.

353Sjehe dazu Ziffer 4.6.2.

354Sjehe dazu VON BUREN, Kartellrecht, S. 546 f.; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI, S. 389, 448 f., mit weite-
ren Hinweisen.

355Art. 45 ff. KG.

356 SR 942.20.

357 Siehe dazu im Weiteren VOGEL, S. 206 ff., mit weiteren Hinweisen.

3S8UWG, SR 241.

359Sjehe dazu im Weiteren VOGEL, S. 203 ff., mit weiteren Hinweisen.
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4.12 Submissionsrechtliche Aspekte
4.12.1  Einleitung

Im Rahmen der Auslagerung offentlicher Aufgaben auf Dritte interessiert
aus rein submissionsrechtlichem Blickwinkel in erster Linie, inwiefern
auch ausserhalb der Verwaltung stehende Tragerinnen und Trager of-
fentlicher Aufgaben dem Submissionsrecht¢¢ unterstehen. In Zusam-
menhang mit den submissionsrechtlichen Aspekten von Auslagerungen
wird jedoch regelmassig auch die Frage aufgeworfen, welches Verfahren
bei der Auslagerung oOffentlicher Aufgaben auf Dritte zu befolgen sei.
Dabei wird — oftmals mehr oder weniger unbesehen — davon ausgegan-
gen, bei Auslagerungen handle es sich um submissionsrechtlich relevan-
te Sachverhalte. Auf diese Frage soll deshalb vorliegend ebenfalls ein-
gegangen werden3'; aus sachlogischen Grinden — der Auslagerungs-
entscheid fallt chronologisch immer vor den spater durch die Dritten zu
treffenden Beschaffungsentscheiden — geschieht dies vor den eigentli-
chen submissionsrechtlichen Ausfihrungens3s2,

4.12.2 Auslagerung als submissionsrechtlicher Tatbestand?

Weder im submissionsrechtlichen Staatsvertragsrecht noch im Bundes-
recht findet sich eine Definition des oOffentlichen Beschaffungswesenssss.
Das Bundesgericht zog deshalb in einem neueren Entscheidss4 Begriff-
sumschreibungen der Lehre heran, die ,parle communément de marché
public pour désigner I'ensemble des contrats passés par les pouvoirs
publics avec des soumissionnaires (privés) portant sur l'acquisition de
fournitures, de constructions ou de services. [...] On se trouve en pré-
sence d’'un marché public lorsque la collectivité publique, qui intervient

360Synonym auch ,Vergaberecht” oder ,6ffentliches Beschaffungsrecht* genannt.

3617iff. 4.12.2.

3627iff. 4.12.3.

363 Auch im Beschaffungsrecht des Kantons Luzern (Gesetz vom 19. Oktober 1998 (iber die offentli-
chen Beschaffungen [Beschaffungsgesetz, 6BG, SRL 733] und in der dazugehdrigen Verordnung
vom 7. Dezember 1998 [Beschaffungsverordnung, 6BV, SRL 734] fehlt eine entsprechende Defini-
tion.

364BGE 125 | 209.
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sur le marché libre en tant que ,demandeur’ (,Nachfrager‘), acquiert au-
prés d’'une entreprise privée, moyennant le paiement d’un prix, les
moyens nécessaires dont il a besoin pour exécuter ses taches publi-
ques. C’est la collectivité publique qui est ,consommatrice’ (,Konsument’)
de la prestation et c’est I'entreprise privée qui en est le ,fournisseur’
(,Produzent’) (René Rhinow/Gerhard Schmid/Giovanni Biaggini, Offentli-
ches Wirtschaftsrecht, Bale 1998, par. 19, n. 1 a 9, p. 395 s.). Le terme
allemand ,offentliches Beschaffungswesen® (,acquisitions publiques’) uti-
lisé pour désigner les marchés publics est plus parlant.”

Eine Analyse dieser Umschreibung fuhrt zum Schluss, dass die Auswahl
von verwaltungsexternen Tragerinnen und Tragern offentlicher Aufgaben
nicht submissionsrechtlicher Natur, d. h. die Aufgabenibertragung keine
,vergabe“im beschaffungsrechtlichen Sinn sein kann, denn:

» Bei Auslagerungen tritt die 6ffentliche Hand nicht als Nachfragerin von
Lieferungen, Dienstleistungen und Bauten auf, derer sie bedarf, um
die ihr obliegenden offentlichen Aufgaben zu erfullen3ss, vielmehr will
sie diese Aufgaben gerade nicht mehr selber erfullen. Sie sucht des-
halb keine Lieferantin, sondern ein Substitut, dem sie die Aufgabener-
fullung Ubertragen kanns3ss,

» Die seitens der — mit der Erfullung offentlicher Aufgaben betrauten —
Dritten erbrachten Leistungen werden nicht in erster Linie durch die
offentliche Hand konsumiert3é7, sondern durch Privateses,

Ein weiterer Grund spricht dagegen, das Submissionsrecht auf Auslage-
rungen anwendbar zu erklaren: Die Leistungen der Dritten, d. h. die Er-
fullung der Ubertragenen Aufgabe, werden nicht zwingend durch die 6f-

365 I..] la collectivité publique [...], en tant que ,demandeur’, acquiert [...] les moyens nécessaires dont
il a besoin pour exécuter ses taches publiques (BGE 1251 209 E. 6).

366Es soll allerdings nicht verhehlt werden, dass die Grenze zwischen Beschaffung und Auslagerung
nicht immer leicht zu ziehen ist. So kann man sich etwa in guten Treuen streiten, ob die Ubertra-
gung der gesamten Kehrichtabfuhr einer Gemeinde fiir die Dauer von drei Jahren nicht eher als
Auslagerung denn als Beschaffung einer Dienstleistung zu werten sei (auf diese Frage wird oftmals
gar nicht eingegangen; so auch nicht in BGE vom 31. Mai 2000 [ZBI 2001, S. 312 ff.]).

367 C’est la collectivité publique qui est ,consommatrice’ [...] de la prestation [...]* (BGE 125 | 209
E. 6).

368Djes gilt jedenfalls im Bereich der von Auslagerungen besonders betroffenen Leistungsverwaltung.
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fentliche Hand abgegolten, sondern kénnen auch durch Abgaben ge-
deckt werden, zu deren Erhebung die beauftragten Dritten durch die of-
fentliche Hand ermachtigt werden. Der Auftragswert, ausgedrickt im
Entgelt der Auftraggeberin fur die seitens der Anbieterin erbrachte kon-
krete Leistung ist jedoch Wesensmerkmal beschaffungsrechtlicher Ver-
gaben36°, Ohnehin ist namentlich nicht bestimmbar, welches beschaf-
fungsrechtliche Verfahrens37 tGberhaupt Anwendung finden soll.

Dass sich der Auslagerungsentscheid aufgrund vorstehender Ausfuh-
rungen nicht am Submissionsrecht auszurichten hat — oder vielmehr,
dass die Anwendbarkeit des offentlichen Beschaffungsrechts auf die
Vergabe von Auftragen durch die offentliche Hand und durch die unter-
stellten Sektorenunternehmens’t beschrankt ist3”2 — heisst nun aber nicht,
dass ein Gemeinwesen frei darin ware, wen es mit der Erfullung offentli-
cher Aufgaben betrauen will. Es stellen sich im Rahmen der Aufgaben-
libertragung durchaus &hnliche Fragen wie im Beschaffungswesen. So
gilt es namentlich, eine willklrliche Bevorzugung einzelner Bewerberin-
nen oder Bewerber3ss und eine unzulassige Einflussnahme der offentli-
chen Hand auf den Markt zu vermeiden. Zudem geht es auch hier dar-
um, offentliche Mittel moglichst effizient einzusetzen. Zurecht wird denn
auch in der Literatur in letzter Zeit zunehmend darauf gedrangt, die Aus-
wahl von Tragerinnen bzw. Tragern offentlicher Aufgaben musse wett-
bewerbsneutral erfolgen bzw. — hier wieder den Bezug zum Beschaf-
fungswesen herstellend — ,in einem Auswahlverfahren (....) das wohl den
Anforderungen eines Submissionsverfahrens zu genugen hat“4,

369 [..] un des éléments caractéristiques du marché public, soit le paiement d’un prix par I'Etat [...]*
(BGE 1251209 E. 6).

370Offenes oder selektives Verfahren, Einladungsverfahren oder freihandige Vergabe.

371vgl. Ziff. 4.12.3.

372y/gl. u. a. Entscheid des Bundesrates vom 16. Januar 2002 betreffend die Vergabe von Buslinien,
VPB 66.46; Verwaltungsgericht des Kantons Bern, Urteil vom 25. Juni 1999, betreffend die ,Verga-
be“ einer Regionalbuslinie durch den Kanton Bern, BVR 1999, S. 507 ff.; Verwaltungsgericht des
Kantons Zirich, Urteil vom 24. August 2000, betreffend Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Spi-
tex-Organisationen, ZBI 2001, S. 97 ff.; in gleichem Sinn ANDREAS MULLER, Rechtsfragen, S. 127.
A.A. ist hingegen die Eidgendssische Kommission fur das 6ffentliche Beschaffungswesen gemass
ihrem Entscheid vom 3. September 1999 (VPB 64.30). Zutreffend die Kritik dazu von HERREN, S.
56 ff.

3738tichwort: Gleichbehandlung der Gewerbegenossen.

374 JAAG, Dezentralisierung, S. 42, mit Hinweis auf MULLER/JENNI, S. 1078.
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Diese Forderung ist zumindest insoweit zu unterstitzen, als es um Uber-
tragungen auf private Leistungstrager geht, die nicht dem Ubertragenden
Gemeinwesen zuzurechnen sind. Grundsatzlich keinen Anlass fiir ein
dem Submissionsrecht vergleichbares Auswahlverfahren ist demgegen-
uber dort anzunehmen, wo die Aufgabenubertragung

= an eine Anstalt des Ubertragenden Gemeinwesens,

= an ein vom Ubertragenden Gemeinwesen beherrschtes Unternehmen
oder

* an ein anderes Gemeinwesen

erfolgt. Neben diesen Ausschllssen erscheint eine zusatzliche Ausnah-
me von der Aufgabenubertragung in einem wettbewerbsahnlichen Ver-
fahren dort zulassig und sinnvoll, wo die offentliche Aufgabe durch zwar
privatrechtlich organisierte, jedoch gemeinniitzig ausgerichtete Tréger-
Schaften erfullt werden soll (z. B. gemeinnutzige Vereine). Schliesslich
macht ein offenes Auswahlverfahren dort keinen Sinn, wo mangels Kon-
kurrentinnen und Konkurrenten gar kein Wettbewerb herrschts?s,

Der Iluzernische Gesetzgeber hat diesen Fragenkomplex mit § 9 des
Staatsbeitragsgesetzes vom 17. September 1996376 bereits gestreift.
Diese Bestimmung sieht vor, dass ,0ffentliche Aufgaben, fur deren Erful-
lung Staatsbeitrage ausgerichtet werden, aufgrund von Wettbewerben
oder ahnlichen Verfahren vergeben [werden konnen]®. Im Bemuhen um
eine wettbewerbsneutrale Ubertragung 6ffentlicher Aufgaben scheint de
lege ferenda eine Konkretisierung dieser Bestimmung in einem Rah-
menerlass als angezeigt37’.

375|n solchen Fallen sieht auch das Submissionsrecht die Méglichkeit freihéndiger Beschaffung vor,
vgl. z. B. § 6 Abs. 2 Bst. i Beschaffungsverordnung, wobei im Rahmen der Ubertragung 6ffentlicher
Aufgaben in der Regel auch ohne vorgangige Ausschreibung abschatzbar sein sollte, ob Gberhaupt
ein Markt vorhanden ist.

376SRL 601.

377Einen ersten Versuch in diese Richtung unternimmt gegenwartig die Stadt Bern, deren Reglement
fir die Ubertragung offentlicher Aufgaben auf Dritte und den Abschluss von Leistungsvertragen in
der parlamentarischen Vorberatung steht.
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4.12.3 Geltung des Submissionsrechts flir die beauftragten Dritten

Das Submissionsrecht der Kantone ist weitgehend durch lbergeordne-
tes Recht bestimmt. Massgebend sind

» das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995378 Uber den Binnenmarkt,

= das GATT-Ubereinkommen vom 15. April 199437 (iber das 6ffentliche
Beschaffungswesen,

» das sektorielle Abkommen vom 21. Juni 1999 zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen Gemeinschaftsso
und

= das Abkommen vom 21. Juni 200138 zur Anderung des Ubereinkom-
mens vom 4. Januar 1960 zur Errichtung der Europaischen Freihan-
delsassoziation.

FUr den Kanton Luzern als Konkordatskanton gilt zudem die Interkanto-
nale Vereinbarung vom 25. November 1994382 (ber das offentliche Be-
schaffungswesen, mit der das GATT-Ubereinkommen auf kantonaler
Stufe umgesetzt wurde. Bislang nicht ratifiziert hat der Kanton Luzern die
im Hinblick auf das Inkrafttreten der sektoriellen Abkommen Schweiz-EG
und Schweiz-EFTA vorgenommenen Anderungen der V6B vom 15.
Marz 2001383,

Art. 5 Abs. 1 BGBM erklart den Grundsatz der Nichtdiskriminierung im
,Binnenmarkt Schweiz“ auch fur den Bereich der offentlichen Beschaf-
fungen als verbindlich. Art. 5 Abs. 2 BGBM verlangt in diesem Zusam-
menhang ausdrucklich:

Kantone und Gemeinden sowie andere Trager kantonaler oder kommuna-
ler Aufgaben sorgen dafur, dass die Vorhaben fur umfangreiche offentli-
che Einkaufe, Dienstleistungen und Bauten sowie die Kriterien fur Teil-
nahme und Zuschlag amtlich publiziert werden.

378BGBM, SR 943.02.

379GATT-Ubereinkommen (GPA), SR 0.632.231.422.

380 gektorielles Abkommen Schweiz-EG, BBI 1999 6489.

381Sektorielles Abkommen Schweiz-EFTA, BBI 2001 5028.

382|m Folgenden ,IVSB 1994, SR 172.056.4.

383|m Folgenden ,IV6B 2001“; gemass Art. 12 Abs. 3 V6B gilt fiir diejenigen Kantone, welche die
Revision nicht ratifiziert haben weiterhin die urspriingliche Fassung vom 25. November 1994.
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Bedeutend weniger umfassend als der durch das Binnenmarktgesetz
festgelegte subjektive Anwendungsbereich beschaffungsrechtlicher Re-
geln ist die Unterstellung unter das Beschaffungsrecht im internationalen
Bereich.

Die subjektive Unterstellung im staatsvertraglichen Bereich wird etwa in Art. 2 Abs. 1

Buchstaben a bis ¢ des bernischen Gesetzes vom 11. Juni 2002384 liber das offentli-
che Beschaffungswesen wie folgt zusammengefasst:

Diesem Gesetz unterstehen

a. der Kanton, seine Anstalten und die 6ffentlich-rechtlichen Koérperschaf-
ten, an denen er beteiligt ist;

b. die Gemeinden, ihre Anstalten und die offentlich-rechtlichen Koérper-
schaften, an denen sie beteiligt sind;

c. die Organisationen und Unternehmen, gleich welcher Rechtsform, die

in den Sektoren385 Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung, Ab-
wasser- und Abfallentsorgung sowie im Telekommunikationsbereich ta-
tig sind und durch Korperschaften nach Buchstabe a oder b mehrheit-
lich beherrscht werden oder von diesen mit ausschliesslichen oder be-
sonderen Rechten, insbesondere Konzessionen, ausgestattet sind.

Der Kanton Luzern hat das ubergeordnete Beschaffungsrecht im Rah-

. . 386
men eines Beschaffungsgesetzes und einer Beschaffungsverordnung

umgesetzt. Erganzt wurde diese Regelung durch die Verordnung vom

14. Mai 2002 (ber die Einfilhrung der sektoriellen Abkommen
Schweiz-EG und Schweiz-EFTA.

Dem Beschaffungsgesetz unterstehen ,der Kanton, seine oOffentlich-
rechtlichen Anstalten und andere Tragerinnen und Trager kantonaler
Aufgaben, ausgenommen die Luzerner Kantonalbank® 388, d. h. der ge-

3840OBG (Inkrafttreten voraussichtlich am 1. Januar 2003).

38530 genannter Sektorenbereich.

386SRL 733 und 734.

387SRL 901e.

388§ 1 Abs. 2 Bst. a 6BG. Diese generelle Unterstellung von Tragerinnen und Trager kantonaler Auf-
gaben wird durch § 20 Abs. 1 und 2 6BG und § 2 der Verordnung Uber die Einfihrung der sekto-
riellen Abkommen Schweiz-EG und Schweiz-EFTA zwar wieder geringfligig eingeschrankt; diese
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samte vorliegend interessierende Bereich der Auslagerung offentlicher
Aufgaben.

Vergleicht man die Regelung des Kantons Luzern mit den Vorgaben des
ubergeordneten Rechts, fallt auf, dass der Kanton Luzern die weite Um-
schreibung des subjektiven Geltungsbereichs von Art. 5 Abs. 2 BGBM
nicht nur fur den Bereich des Binnenmarkts Schweiz, sondern auch fir
den staatsvertraglich geregelten Bereich Ubernimmt.38® Der Kanton Lu-
zern verzichtet damit im letztgenannten Bereich auf eine Beschrankung
der Anwendbarkeit beschaffungsrechtlicher Bestimmungen auf Tragerin-
nen und Trager kantonaler Aufgaben in den sogenannten Sektoren3o,

Interessant ist zudem, dass die Unterstellung unter das Beschaffungs-
recht gemass dem Wortlaut von § 1 Abs. 2 6BG bezuglich der einzelnen
Tragerin bzw. des einzelnen Tragers offentlicher Aufgaben eine umfas-
sende ist, d. h. die Anwendung des Beschaffungsrechts ist nicht auf die-
jenigen Geschaftsbereiche beschrankt, welche die Erfullung offentlicher
Aufgaben betreffen, vielmehr ist es auch auf Beschaffungen in Ge-
schaftsbereichen anwendbar, die mit der Erfullung offentlicher (kantona-
ler) Aufgaben in keinem direkten Zusammenhang stehen (kommerzielle
Tatigkeiten). Der Kanton Luzern geht damit im Binnenmarktbereich wei-
ter als die IV6B 2001, welche ,andere Trager kantonaler oder kommuna-
ler Aufgaben® lediglich soweit dem Beschaffungsrecht unterstellt, als die
Beschaffungen nicht ihre ,kommerziellen oder industriellen Tatigkeiten®
betreffensot.

Einschrankungen andern aber nichts am weit gefassten subjektiven Anwendungsbereich des gel-
tenden luzernischen Beschaffungsrechts.

389Wie erwahnt mit Ausnahme der Luzerner Kantonalbank. Weshalb diese, eine privatrechtliche Akti-
engesellschaft (vgl. § 1 des Gesetzes vom 8. Mai 2000 Uber die Umwandlung der Luzerner Kanto-
nalbank in eine Aktiengesellschaft; SRL 690) vom Geltungsbereich des Beschaffungsgesetzes
ausgenommen wurde, ist nicht ohne Weiteres ersichtlich. Ob diese Ausklammerung im Bereich
des schweizerischen Binnenmarkts, d. h. vor Art. 5 Abs. 2 BGBM, stand halt, ist zweifelhaft. Im
staatsvertraglichen Bereich dirfte sie aber auch nach Inkraftsetzung der bilateralen Vertrage mit
der EG zulassig sein, sind doch nach den EG-Vergaberichtlinien lediglich 6ffentlich-rechtliche
Sparkassen und Landesbanken dem offentlichen Beschaffungsrecht unterstellt (vgl. Kay
HAILBRONNER, Der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers nach den EG-Richtlinien zur Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage, in: Europaisches Wirtschafts- & Steuerrecht 1995, S. 291).

390Vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ OBG; anders der Kanton Bern, der zudem auch im Binnenmarktbereich
eine (dort u. E. allerdings unzulassige) Einschrankung auf Organisationen und Unternehmungen im
Sektorenbereich vornimmit.

391Art. 8 Abs. 2 Bst. a IV6B 2001.
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Fur die hier dargestellte Regelung des Kantons Luzern spricht nicht nur
ihre Effizienz, sie Gberzeugt auch aus rechtspolitischen Uberlegungen.
Effizient ist sie, weil sie langwierige Diskussionen hinsichtlich der Ab-
grenzung zwischen sektorieller und nicht-sektorieller Tatigkeit einerseits
sowie den ubertragenen offentlichen Aufgaben und den kommerziellen
Geschaftsbereichen andererseits Uberflussig macht. Rechtspolitisch zu
begriissen ist die Unterstellung samtlicher Tragerinnen und Trager kan-
tonaler Aufgaben, weil deren Tatigkeit zumindest teilweise (d. h. im Be-
reich der Ubertragenen offentlichen Aufgaben) im Verantwortungsbereich
des Staates erfolgt, weshalb die beauftragten Institutionen auch im
Rahmen des Beschaffungsrechts denselben rechtsstaatlichen Anspru-
chens92 genigen mussen wie der Kanton selber.39

Das geltende Beschaffungsrecht des Kantons Luzern deckt somit nicht
nur die Einkaufe des Staates selber ab, sondern auch diejenigen der de-
zentralen Verwaltung und der mit kantonaler Aufgabenerflllung betrau-
ten Dritten.

De lege ferenda zu prufen ware, ob nicht auch die vom Kanton subventi-
onierten Dritten dem Beschaffungsrecht unterstellt werden sollten, wenn
die Subventionen einen erheblichen Teil (z. B. mehr als 50%) der Ein-
kinfte dieser Dritten ausmachen.3*4 Eine solche Regelung wirde im
schweizerischen Beschaffungsrecht zwar vermutlich ein Novum darstel-
len, ware jedoch eine logische Entwicklung der heute verschiedenen
Orts geltenden Regelung, wonach subventionierte Einzelobjekte dann
dem Beschaffungsrecht unterstellt werden, wenn die Subvention mindes-
tens die Halfte der Gesamtkosten deckt.395 Mit der Unterstellung subven-
tionierter Institutionen unter das kantonale Beschaffungsrecht wurde

392Djes gilt namentlich fiir die das staatliche Handeln beherrschenden grundrechtlichen Prinzipien von
Art. 5 Abs. 1 und 2 sowie Art. 35 Abs. 2 BV.

393vgl. JAAG, Dezentralisierung, S. 43 f. und BIAGGINI, Anforderungen, S. 148 ff. jeweils mit weiteren
Hinweisen.

394|n vorliegendem Zusammenhang ist zu beachten, dass die Subventionierung keinen Auslagerungs-
tatbestand darstellt. Mit Subventionen unterstitzt das Gemeinwesen die Erfillung (i. d. R. gemein-
natziger) fremder Aufgaben (6ffentlicher oder privater Natur). Finanziert ein Gemeinwesen die Er-
fullung eigener hoheitlicher Aufgaben durch Dritte, so spricht man nicht von Subventionen, sondern
von Abgeltung.

39530 z. B. Art. 8 Abs. 2 Bst. b IV6B 2001 (durch den Kanton Luzern nicht ratifiziert); die Rechtslage
im Kanton Luzern ist weniger klar, namentlich fehlt im kantonalen Beschaffungsrecht eine entspre-
chende Bestimmung, § 18 des Staatsbeitragsgesetzes sieht jedoch die Méglichkeit einer (einzel-
fallweisen) Unterstellung von subventionierten Investitionen unter das Submissionsrecht vor.
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auch diesen die Pflicht zu einer rechtsgleichen, wettbewerbskonformen
und effizienten Vergabe uberbunden. Dieser gesetzgeberische Schritt
erscheint Uberfallig, ist doch nicht nachvollziehbar, weshalb beschaf-
fungsrechtliche Bestimmungen lediglich deshalb nicht mehr gelten sol-
len, weil die zur Finanzierung einer Beschaffung dienenden Mittel nicht
mehr direkt, sondern nur noch indirekt (d. h. via Subventionen) vom Ge-
meinwesen stammen.

413 Haftungsrechtliche Aspekte
4.13.1 Grundsatz

Das Haftungsrecht der 6ffentlichen Gemeinwesen ist nicht einheitlich ge-
regelt. Vielmehr greifen in diesem Bereich privatrechtliche und o6ffentlich-
rechtliche Regelungen ineinander. Die Auslagerung von staatlichen Auf-
gaben verscharft diese Situation, indem nun mehrere Rechtssubjekte
auftreten, die fur im Umfeld staatlicher Aufgabenerfullung auftretende
Schaden als Haftungssubjekte in Frage kommen.

Die Auslagerung von bisher durch die Zentralverwaltung erflllten Aufga-
ben hat zur Folge, dass anstelle des Kantons neu entweder ein durch
den Kanton beherrschter Rechtstrager oder ein privates Rechtssubjekt
fur die Aufgabenerfullung zustandig wird. Haftungsrechtlich stellen sich
dadurch aus der Sicht der Kantone zwei Fragen:

1) Hat die Auslagerung Auswirkungen auf das anwendbare Haftungs-
recht?

2) Hat die Auslagerung Auswirkungen auf die Haftbarkeit des Kantons?

Aus der Optik des Kantons ist die zweite Frage an sich von vorrangigem
Interesse, doch kann sie wegen der Grundlagen des schweizerischen
Systems des Staatshaftungsrechts ohne Berlcksichtigung der ersten
Frage nicht beantwortet werden.
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Ausgangspunkt fur die Beurteilung staatshaftungsrechtlicher Fragen bil-
det grundsatzlich immer Art. 61 OR:

' Uber die Pflicht von offentlichen Beamten oder Angestellten, den Scha-
den, den sie in Ausubung ihrer amtlichen Verrichtungen verursachen, zu
ersetzen oder Genugtuung zu leisten, kénnen der Bund und die Kantone
auf dem Wege der Gesetzgebung abweichende Bestimmungen aufstellen.

2 Fiir gewerbliche Verrichtungen von &ffentlichen Beamten oder Angestell-
ten kénnen jedoch die Bestimmungen dieses Abschnittes durch kantonale
Gesetze nicht geandert werden.

Die Bestimmung nimmt zwei Abgrenzungen vor:

Abs. 1 unterscheidet zwischen amtlichen und privaten Verrichtungen.
Damit der Staat Uberhaupt haftet, muss das schadensverursachende
Verhalten einer dem Staat zuzurechnenden Person ,in Ausubung ihrer
amtlichen Verrichtung® erfolgen (Erfordernis eines funktionellen Zusam-
menhangs). Der Staat haftet demnach grundsatzlich nicht, wenn eine fur
den Staat tatige Person einen Schaden in ihrer privaten Sphare verur-
sacht.

Abs. 2 unterscheidet sodann zwischen gewerblichen und nicht-
gewerblichen Tétigkeiten. Die Differenzierung entscheidet Uber das auf
einen Haftungsfall anwendbare Recht: Soweit der Schaden in Erfullung
einer gewerblichen Tatigkeit erfolgt, ist Bundesprivatrecht anwendbar;
soweit der Schaden in Erfullung einer nicht-gewerblichen Tatigkeit er-
folgt, greift das offentlichrechtliche Haftungsrecht des betroffenen Ge-
meinwesens (sofern dieses ein solches Haftungsrecht erlassen hat, was
fur den Kanton Luzern zu bejahen ist).

Art. 61 OR schafft keinen Gegensatz zwischen amtlichen und gewerbli-
chen Tatigkeiten (gelegentlich werden allerdings die Begriffe ,amtlich®
und ,gewerblich“ als Gegensatzpaar verwendet). Amtliche Verrichtungen
konnen sowohl gewerblicher als auch nicht-gewerblicher Natur sein. In
diesem Sinn liegen immer amtliche Tatigkeiten vor, wenn der Staat han-
delt; staatshaftungsrechtlich gibt es keine nicht-amtlichen Tatigkeiten des
Staates bzw. der ihm zurechenbaren Personen.
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Wahrend die Unterscheidung zwischen amtlicher und privater Tatigkeit
meistens problemlos getroffen werden kann, bereitet die Abgrenzung
von gewerblichem und nicht-gewerblichem Handeln des Staates in der
Praxis oft Schwierigkeiten. Die zweite Differenzierung ist deshalb prob-
lematisch, weil der Begriff der ,gewerblichen Verrichtung“ recht konturlos
ist. Namentlich ist es der Gerichtspraxis bislang nicht gelungen, einiger-
massen einheitliche und brauchbare Kriterien fur die Abgrenzung her-
auszuarbeiten. Dies ist wie erwahnt deshalb von Bedeutung, weil mit der
Unterscheidung von gewerblicher und nicht-gewerblicher Tatigkeit Uber
das anwendbare Recht entschieden wird.

Nur beschrankt tauglich als Abgrenzungskriterium ist die Hoheitlichkeit
staatlichen Handelns, soweit darunter einseitig-autoritatives Handeln des
Staates gegenuber dem Burger verstanden wird. Auch dort, wo der Staat
nach allgemeinem Verstandnis keineswegs hoheitlich handelt, d.h. ins-
besondere im Bereich der Leistungsverwaltung, verrichtet er unter Um-
standen eine nicht-gewerbliche Tatigkeit (z.B. Gesundheitswesen).
Nicht-gewerblich ist eine Tatigkeit sicher dann, wenn sie hoheitlich im
eigentlichen Sinn ist, d.h. wenn der Staat einseitige Anordnungen ge-
genuber den Betroffenen treffen und allenfalls auch zwangsweise durch-
setzen kann. Gewerblich ist eine Tatigkeit in der Regel dann, wenn sie in
Konkurrenz zu Privaten erbracht wird. Zwischen diesen Polen besteht
ein Feld, welches relativ schwer zuzuordnen ist, zumal eine Tatigkeit oft
nicht wirklich marktfahig ist, der Staat jedoch trotzdem keine Zwangsmit-
tel anwendet; umgekehrt kann es auch vorkommen, dass eine mogli-
cherweise marktfahige Leistung mit hoheitlichen Elementen kombiniert
wird.

Keine Vorgaben macht das Bundesrecht den Kantonen uber die Ausges-
taltung des eigenen, kantonalen Haftungsrechts, welches gestutzt auf
Art. 61 Abs. 1 OR fur den Bereich des nicht-gewerblichen staatlichen
Handelns erlassen werden kann. Insbesondere bleibt offen, ob die Kan-
tone eine primare Haftung des Kantons selbst einfuhren oder ob die Be-
amten bzw. Angestellten des Kantons fur allfallige Schaden einzustehen
haben. Allerdings sind die meisten Kantone dazu ubergegangen, eine
primare Haftung des Staates mit allfalliger Ruckgriffsmoglichkeit auf die
schadensverursachende Person zu statuieren.
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4.13.2 Die Regelung des luzernischen Rechts
4.13.2.1 Haftung bei nicht-gewerblichen Tatigkeiten

Die Staatshaftung des Kantons Luzern ist im Haftungsgesetz vom 13.
September 1988 (HG) geregelt, soweit eine Haftung fur einen Schaden
zu Diskussion steht, der bei nicht-gewerblicher Tatigkeit verursacht wor-
den ist. Die im Rahmen der Totalrevision des Personalgesetzes vorge-
nommenen Anderungen im Haftungsgesetz beriihren die Grundsatze
des luzernischen Staatshaftungskonzeptes nicht.

Mit dem Erlass des Haftungsgesetzes hat der Kanton Luzern von der in
Art. 61 Abs. 1 OR erwahnten Mdglichkeit Gebrauch gemacht, fur den Be-
reich der nicht-gewerblichen Tatigkeit des Kantons ein eigenes Haf-
tungsrecht zu schaffen. Die Konzeption des Haftungsgesetzes entspricht
derjenigen, die durch Art. 61 OR vorgezeichnet ist39,

Das Haftungsgesetz geht von einer primdren Haftung des Kantons aus,
wenn ,ein Beamter in Ausubung amtlicher Verrichtungen® einen Schaden
verursacht (§ 1 HG)397. Dies bedeutet, dass der Kanton immer direkt haf-
tet, wenn im Rahmen einer nicht-gewerblichen Tatigkeit ein Schaden
entsteht; die handelnde und somit an sich schadensverursachende Per-
son kann von den Geschadigten nicht belangt werden.

Vorliegend von zentraler Bedeutung ist, dass den ,Beamten u.a. auch
,weitere Personen und Organisationen und deren Angestellte® gleichge-
stellt sind, soweit sie mit amtlichen Verrichtungen betraut sind (§ 1 Abs.
2 lit. ¢ HG398). Das bedeutet, dass fur Schaden, die in Erfullung einer
kantonalen, nicht-gewerblichen Aufgabe verursacht werden, der Kanton

3% Dies war auch die ausdriickliche Meinung des luzernischen Gesetzgebers: ,Der vorliegende Ent-
wurf halt sich genau an diese bundesrechtliche Kompetenzabgrenzung.® (Botschaft vom 11. Juli
1986, 683). Daher kann auch davon ausgegangen werden, dass die Unterscheidung von amtlichen
und privaten bzw. von gewerblichen und nicht-gewerblichen Verrichtungen der bundesrechtlichen
Linie und der bundesgerichtlichen Praxis folgt, obwohl die Botschaft diesbezliglich von einem ein-
schrankenderen Begriff der amtlichen Verrichtungen ausgeht.

397Wortlaut geméss nPG (siehe dazu Ziffer 4.9 hiervor): wenn ,Angestellte (eingeschlossen die Lehr-
personen und die Fachpersonen der schulischen Dienste) im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhalt-
nis in Ausiibung amtlicher Verrichtungen® einen Schaden verursachen.

398\Wortlaut geméass nPG: ,weitere Personen und Organisationen, soweit sie mit amtlichen Verrich-
tungen betraut sind, und deren Angestellte.”
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Luzern — unter den Voraussetzungen von § 4 Abs. 1 HG — immer primar
haftet. Dabei spielt es keine Rolle, ob der Schaden durch eine Person
verursacht wird, die der Zentralverwaltung angehort, oder ob die Scha-
densursache bei rechtlich selbstandigen Dritten liegt. Konkret haftet der
Kanton beispielsweise auch dann primar, wenn er eine kantonale, nicht-
gewerbliche Tatigkeit einer privatrechtlichen Aktiengesellschaft Ubertragt;
dabei spielt es keine Rolle, ob der Kanton an dieser AG beteiligt ist oder
nicht3®. Der Kanton kann indessen auf die schadensverursachenden
Personen bzw. Organisationen Ruckgriff nehmen (§ 10 ff. HG).

Eine Ausnahme der primaren Haftung des Kantons besteht fur éffentlich-
rechtliche Anstalten. Der Grund fur diese Ausnahme ergibt sich aus § 4
in Verbindung mit § 2 HG: Haftungssubjekt und damit vom Geschadigten
belangbar ist gemass § 4 HG das Gemeinwesen. Gemeinwesen sind
gemass der Definition in § 2 HG u.a. der Kanton sowie dessen rechtsfa-
hige offentlichrechtliche40 Anstalten. Dies hat zur Folge, dass bei Haf-
tungsfallen aufgrund der Tatigkeit einer kantonalen Anstalt diese selbst
und nicht der Kanton belangbar ist. Das Haftungsgesetz sieht grundsatz-
lich keine Einstandspflicht des Kantons fur eine allenfalls insolvente An-
stalt vor (vorbehaltlich einer besonderen Staatsgarantie, einer allfalligen
Haftung aufgrund allgemeiner Haftungsprinzipien oder einer faktischen,
politischen Einstandspflicht). Diese Sonderregelung ist sachlich kaum
begrindbar und aus rechtsstaatlicher Sicht problematisch4o1.

4.13.2.2 Haftung bei gewerblichen Tatigkeiten
Im Rahmen von gewerblichen Verrichtungen kommt nicht das Haftungs-

gesetz des Kantons Luzern zur Anwendung, sondern — unter Vorbehalt
spezialgesetzlicher Regelungen — das Bundeszivilrecht bzw. insbeson-

399Eher unwahrscheinlich, aber nicht von Vornherein ausgeschlossen ist deshalb etwa die Haftung
des Kantons fir Schaden, welche im Rahmen der ausgelagerten Sterilgutaufbereitung (SeriLog
AG) fir die kantonalen Spitaler Luzern und Sursee-Wolhusen verursacht werden (gemass Bot-
schaft des Regierungsrates an den Grossen Rat [B 122, S. 2] liegt das Haftpflichtrisiko beim
Betreiber).

400Dass éffentlichrechtliche Anstalten und nicht irgendwelche verselbsténdigte Einheiten gemeint
sind, ergibt sich daraus, dass das HG bezuglich der Definitionen in diesem Paragraphen auf das
Personalgesetz abstellt; dieses spricht nun ausdricklich von ,6ffentlich-rechtlichen rechtsfahigen
Anstalten (§ 2 lit. c des Gesetzes liber das offentlich-rechtliche Dienstverhaltnis [Personalgesetz]).
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dere das OR. Soweit der Kanton selbst bzw. seine Beamten und Ange-
stellten einen Schaden verursachen, hat dies einerseits Auswirkungen
auf die Voraussetzungen der Haftung: Das Haftungsgesetz statuiert flr
den Geschadigten insofern eine erleichterte Haftungsordnung als ge-
mass Haftungsgesetz das Verschulden der schadensverursachenden
Person vermutet wird, wahrend nach OR der Geschadigte dieses Ver-
schulden zu beweisen hat (reine Verschuldenshaftung). Das luzernische
Staatshaftungsrecht sieht zwar keine reine Kausalhaftung des Kantons
vor, sondern lasst diesen nur haften, wenn die fehlbare Person schuld-
haft handelt; jedoch tragt der Staat die Beweislast zugunsten des Ge-
schadigten4oz,

Wichtiger ist indessen, dass bei gewerblichen Tatigkeiten keine primére
Haftung des Kantons mehr besteht, sondern dass grundsatzlich das
schadensverursachende Subjekt direkt haftet. FUr den Bereich der de-
zentralisierten Verwaltung bedeutet dies, dass die entsprechenden Or-
ganisationen bzw. ihre Organe und ihr Personal direkt belangt werden
konnen, wahrend der Kanton grundsatzlich nicht mehr haftet.

Eine Haftung des Kantons kann allerdings auch dann nicht ausgeschlos-
sen werden, wenn dieser Dritte mit der Erfullung kantonaler gewerblicher
Aufgaben betraut: Das Bundeszivilrecht kennt verschiedene Haftungen,
aufgrund derer der Kanton allenfalls auch dann belangt werden kann,
wenn er eine Tatigkeit nicht selbst ausubt, sondern durch Dritte ausuben
lasst (,Durchgriffshaftung®, ,Konzernhaftung® etc.). Namentlich dort, wo
es sich bei diesen Dritten um Institutionen des Kantons (z.B. offentlich-
rechtliche Anstalt des Kantons, privatrechtliche Aktiengesellschaft mit
kantonaler Beteiligung) handelt, kann ein entsprechendes Haftungspo-
tenzial bestehen. Es ist heute praktisch unbestritten, dass der Kanton je
nach den Umstanden als Konzern oder jedenfalls konzernahnliches Ge-
bilde qualifiziert werden kann, was eine entsprechende Haftung des Kan-

tons fur seine ,Tochtergesellschaften® auslosen kann.

401Sjehe zu letzterem Ziffer 4.4.1 hievor.

402Gelegentlich wird von einer ,milden Kausalhaftung mit Verschuldensprasumtion“ gesprochen
(GRoss, Staatshaftungsrecht, S. 68).
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Im Weiteren darf nicht unterschatzt werden, dass der Kanton im Insol-
venzfall einer selbstandigen Organisation, die fur den Kanton eine ge-
werbliche Leistung erbringt, allenfalls eine faktische, politisch motivierte
Einstandspflicht entstehen kann.

4.13.2.3 Haftung fur vertragliches Handeln

Die Regelung des luzernischen Haftungsgesetzes beschlagt grundsatz-
lich nur deliktisches Handeln (dies in erster Linie als Folge der Anleh-
nung an die Grundsatze von Art. 61 OR; diese Norm ist eine Bestim-
mung des ausservertraglichen Haftpflichtrechts). Soweit demnach der
Kanton oder dem Kanton zurechenbare bzw. in dessen Auftrag handeln-
de Personen vertragliche Vereinbarungen treffen, gehen grundsatzlich
diese Regelungen vor (beispielsweise vertragliche Haftungsausschlusse,
soweit solche Uberhaupt [und im Besonderen fur Gemeinwesen] zulassig
sind). Das Vorliegen eines Vertrages bedeutet jedoch fur sich allein noch
nicht, dass eine gewerbliche Tatigkeit in Frage steht. Bei Fehlen einer
ausdrucklichen Haftungsklausel in einem Vertrag ist deshalb jeweils im
Einzelfall zu prufen, welches Recht (kantonales Staatshaftungsrecht
oder Bundeszivilrecht) zur Anwendung kommt. Grundsatzlich nicht ent-
scheidend ist, ob privat- oder offentlichrechtliche Vertrage zur Diskussion
stehen, wobei selbstverstandlich der Rechtsweg je nachdem zivil- oder
verwaltungsrechtlich geregelt ist. Soweit o6ffentlichrechtliche Vertrage be-
troffen sind, kann allenfalls das privatrechtliche Vertragsrecht erganzend
(und als offentliches Recht) zur Anwendung kommen, da das offentliche
Recht in der Regel kein oder nur ein punktuelles Vertragsrecht kennt.

4.13.3 Auswirkungen von Auslagerungen fiir den Kanton Luzern

Vor dem Hintergrund der zuvor skizzierten Haftungssituation haben Aus-

lagerungen von kantonalen Tatigkeiten folgende Konsequenzen:

» Die Auslagerung von nicht-gewerblichen Tatigkeiten des Kantons an
Dritte (ausgenommen offentlichrechtliche Anstalten) andert an der
primaren Haftung des Kantons nichts. Unter Dritten sind alle privat-
und offentlichrechtlichen Rechtssubjekte zu verstehen, wobei bei ju-
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ristischen Personen unerheblich ist, ob diese von Privaten oder von
offentlichen Gemeinwesen getragen werden. Werden solche Tatigkei-
ten hingegen auf eine offentlichrechtliche Anstalt (anders aber bei-
spielsweise fur Aktiengesellschaften!) Ubertragen, wird der Kanton
grundsatzlich von seiner primaren Haftpflicht befreit; eine Haftung
kann sich allerdings dennoch aufgrund spezieller Haftungsgrundlagen
ergeben (Staatsgarantie, Haftung aufgrund besonderer [ev. unge-
schriebener] Haftungstatbestande etc.). In jedem Fall bleibt jedoch
das Haftungsgesetz das anwendbare Recht fur die Umschreibung der
Haftungsvoraussetzungen (insbesondere § 4 HG).

» Diese Regelung des Haftungsgesetzes fuhrt dazu, dass bei Auslage-
rungen die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten anders behandelt werden
als alle andern Rechtssubjekte, die fur den Kanton tatig werden.
Sachlich ist diese Differenzierung kaum gerechtfertigt; de lege feren-
da ware deshalb eine Vereinheitlichung des Rechtszustandes zu pru-
fen, die auch allgemeinen rechtsstaatlichen Anforderungen genugt.

» Die Auslagerung von gewerblichen Tétigkeiten des Kantons an recht-
lich selbstandige Subjekte (Offentlich- oder privatrechtliche juristische
oder naturliche Personen) hat zur Folge, dass der Kanton grundsatz-
lich nicht mehr fur Schaden belangt werden kann, die in Austbung
dieser Tatigkeit gegenuber Dritten verursacht werden. Haftungssub-
jekt ware nun jene Person bzw. Organisation, die fur den Kanton tatig
wird. Anwendbares Recht bleibt das Bundesprivatrecht. Allerdings
enthalt dieses verschiedene Haftungsfiguren, die unter Umstanden
eine Inanspruchnahme des Kantons als des fur die Tatigkeit letztve-
rantwortlichen Subjektes trotzdem ermoglichen (verschiedene Arten
von ,Durchgriffshaftungen® im weiteren Sinn). Generelle Aussagen
zur Anwendung solcher Haftungsfiguren bei ausgelagerter Kantonsta-
tigkeit sind nicht moglich, doch besteht grundsatzlich ein entspre-
chendes Risiko. Nicht auszuschliessen ist unter Umstanden auch ein
Ruckgriff des gegenuber Dritten haftpflichtig gewordenen Subjektes
auf den Kanton.

» Der Kanton kann im Weiteren verantwortlich werden fur Personen, die
er im Rahmen von Aufgabenauslagerungen in die Leitungsgremien
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der Organisationen entsendet, welchen die Aufgabe Ubertragen wor-
den ist (z.B. Verwaltungsrat einer Anstalt oder einer Aktiengesell-
schaft). Im Regelfall werden diese Personen — bei Vorliegen der ent-
sprechenden Haftungsvoraussetzungen — zwar direkt haftbar (Aus-
nahme: vom Kanton delegierte Verwaltungsratsmitglieder in Aktien-
gesellschaften gemass Art. 762 OR oder wenn dies spezialgesetzlich
vorgesehen ist). Indessen kdnnen die belangten Personen unter Um-
standen auf den Kanton Ruckgriff nehmen; allenfalls besteht eine
dienstrechtliche Schadloshaltungspflicht des Kantons gegenuber sol-
chen Personen, soweit diese im Rahmen ihrer Anstellung beim Kan-
ton Einsitz in das Leitungsgremium einer verselbstandigten Organisa-
tion nehmen. Die Situation kann fur die verschiedenen Rechtsformen
abweichen und ist deshalb im Einzelfall zu prufen. Bei den (in der
Praxis seltenen) Aktiengesellschaften gemass Art. 763 OR handelt es
sich um eine offentlichrechtliche Gesellschaftsform; damit diese Be-
stimmung Uberhaupt zur Anwendung kommt, muss der Kanton jeden-
falls die (subsidiare) Haftung fur Verbindlichkeiten der Gesellschaft
ubernehmen, und zwar unabhangig davon, ob diese nicht-
gewerbliche oder gewerbliche Tatigkeiten entwickelt.

Keine haftungsrechtlichen Auswirkungen hat selbstverstandlich die
Ubertragung von Aufgaben an rechtlich unselbsténdige Betriebe, Ein-
heiten oder Organisationen; diese stellen kein Haftungssubjekt dar,
weshalb allenfalls durch sie verursachte Schaden immer dem Kanton
zuzurechnen sind.

Auch wo keine rechtliche Einstandspflicht des Kantons fur Verpflich-
tungen besteht, die im Zusammenhang einer ausgelagerten kantona-
len Aufgabe entstanden sind, darf die faktische bzw. politische Ver-
antwortlichkeit des Kantons nicht unterschatzt werden. Diese kann
etwa dazu fuhren, dass der Kanton trotz Fehlens einer Rechtspflicht
durch ,freiwillige® Nachschusse an einen insolventen Leistungserbrin-
ger die Erfullung der Aufgabe sicherstellt. Insbesondere dort, wo der
Kanton eine Aufgabe einem Rechtssubjekt Ubertragt, an dem er
selbst beteiligt ist, besteht faktisch oft keine Mdglichkeit, eine insol-
vente Organisation ohne weiteres liquidieren zu lassen und einen an-
deren Trager mit der Aufgabenerfullung zu betrauen. Andererseits ist
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auch denkbar, dass der Kanton eine ausgelagerte Aufgabe zurtck-
nimmt, wobei er die Infrastrukturen unter Umstanden neu aufbauen
muss.

= Schliesslich sind generelle Vorbehalte zu den vorstehenden Ausflh-
rungen anzubringen: Einerseits bezuglich allfalliger vertraglicher (pri-
vat- und Offentlichrechtlicher) Vereinbarungen, welche unter Umstan-
den den beschriebenen Haftungsregelungen vorgehen konnen, sowie
andererseits im Hinblick auf mogliche spezialgesetzliche Haftungsbe-
stimmungen des Bundes- oder auch des kantonalen Rechts.

4.13.4  Haftung fiir materiell (echt) privatisierte Aufgaben

Die echte Privatisierung von bisher kantonalen Aufgaben stellt keine ei-
gentliche Auslagerung dar und wird deshalb hier auch nur pro memoria
erwahnt. Damit von einer materiellen Privatisierung gesprochen werden
kann, ist vorauszusetzen, dass der Kanton die entsprechende Aufgabe
kunftig weder selbst erflllt (inklusive von ihm beherrschter offentlich- o-
der privatrechtlicher Organisationen) noch durch einen Dritten erflllen
lasst, d.h. auch keine Aufgabenubertragung an Private (oder allenfalls
andere Gemeinwesen) stattfindet.

Auch wenn der Kanton sich aus einem bestimmten Sachbereich voll-
standig zurlckzieht, kann ihn allenfalls wahrend einer beschrankten
Zeitdauern noch ein Haftungsrisiko treffen. Werden im Rahmen einer
echten Privatisierung Verwaltungseinheiten veraussert, so liegt faktisch
ein Verkauf eines Unternehmens bzw. eines Unternehmensteils vor.
Rechtlich erfolgen solche Transaktionen regelmassig in der Form einer
Vermbgensiibertragung gemass Art. 181 OR. Fur den Kanton ergibt sich
daraus wahrend zweier Jahre die Pflicht, fur zurzeit der Vermodgensuber-
tragung bestehende Schulden des abgetretenen Verwaltungsteils einzu-
stehen (Nachhaftung). Das neue Fusionsgesetz+03 sieht vor, diese Nach-
haftungsfrist auf drei Jahre zu verlangern. Ebenfalls Nachhaftungen des

403Botschaft vom 13. Juni 2000 zum Bundesgesetz (iber Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermé-
gensulbertragung (Fusionsgesetz), BBI 2000 4337 ff. (die Vorlage befindet sich im Differenzbereini-
gungsverfahren).
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Kantons werden voraussichtlich bestehen, wenn Verwaltungseinheiten
(oder auch bereits ausgegliederte Einheiten, an denen aber noch der
Kanton beteiligt ist) durch Fusion oder Vermdgensubertragung an Dritte
abgegeben werden. — Fur neue Verbindlichkeiten haftet der Kanton bei
echten Privatisierungen jedoch nicht mehr.

414 Schuldbetreibungs- und konkursrechtliche Aspekte
4.14.1  Einleitung

Die Auslagerung von kantonalen Aufgaben ist schuldbetreibungs- und
konkursrechtlich insbesondere in zwei Punkten von Interesse:

1) Konkursféhigkeit des Rechtsubjekts

2) Vollstreckbarkeit in Vermbgenswerte, die fir die Aufgabenerfillung
verwendet werden.

4.14.2 Konkursféhigkeit des Rechtsubjekts

Die Kantone unterstehen grundsatzlich dem allgemeinen Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrecht, soweit nicht besondere bundes- oder kanto-
nalrechtliche Regelungen vorgehen. Auch das luzernische Recht geht
grundsatzlich von der Betreibungsfahigkeit des Kantons aus (§ 5 EG
SchKG). Nicht moglich ist dagegen eine Betreibung auf Konkurs (Gene-
ralexekution), da davon ausgegangen wird, dass die Existenz des Kan-
tons nicht im Rahmen einer Zwangsvollstreckung grundsatzlich in Frage
gestellt werden darf.

Wird im Rahmen einer Aufgabenauslagerung eine Verwaltungseinheit in
ein rechtlich selbstandiges Subjekt ausgegliedert, so stellt sich die Fra-
ge, ob dieses Rechtssubjekt nun seinerseits die Konkursfahigkeit er-
langt.
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Zu bejahen ist dies fur privatrechtlich konstituierte juristische Personen,
auch wenn sie offentliche Aufgaben erfullen. Gliedert demnach der Kan-
ton eine Verwaltungseinheit beispielsweise in eine privatrechtliche Akti-
engesellschaft aus, hat dies zur Folge, dass diese nun auf Konkurs be-
trieben werden kann, wahrend zuvor ein gleiches Vorgehen gegen den
Kanton nicht moglich gewesen ware. In letzter Konsequenz kann dem-
nach eine juristische Person des Privatrechts, an welcher der Kanton (al-
lenfalls sogar zu 100 Prozent) beteiligt ist und die im Auftrag des Kan-
tons eine offentliche Aufgabe erfullt, liquidiert werden mussen.

Anders stellt sich die Situation fur juristische Personen des 6&ffentlichen
Rechts (insbesondere oOffentlichrechtliche Anstalten oder spezialgesetzli-
che Aktiengesellschaften) dar, da diesen die Konkursfahigkeit gemass
der abschliessenden Aufzahlung von Art. 39 Abs. 1 SchKG abgeht. Sol-
che Organisationen bleiben demnach, wie der Kanton selbst, grundsatz-
lich nur der Betreibung auf Pfandung (Spezialexekution) unterstellt.

Keine Auswirkungen auf die Frage der Konkursfahigkeit hat eine Ausla-
gerung dort, wo eine Aufgabe an einen schon bestehenden Rechtstrager
ohne kantonale Beteiligung Ubertragen wird.

4.14.3  Vollstreckbarkeit in Vermbgenswerte, die flir die Aufgabenerfiil-
lung verwendet werden

Eine Betreibung auf Pfandung kann bei kantonalen Vermdgenswerten
nur dort erfolgen, wo die entsprechenden Gegenstande dem Finanzver-
mdgen (und nicht dem Verwaltungsvermogen) zuzurechnen sind. Be-
grundet wird dies damit, dass eine Vollstreckung in einen Gegenstand
des Verwaltungsvermogens dazu fuhren wurde, dass die offentliche Auf-
gabe, der dieser Gegenstand gewidmet ist, nicht mehr erfullt werden
konnte. Die Unpfandbarkeit von Verwaltungsvermogen ist in der junge-
ren Gerichtspraxis allerdings in Ansatzen gelockert worden. In einem
neueren Urteil44 hat das Bundesgericht nicht allein darauf abgestellt, ob
ein zu pfandender Gegenstand dem Verwaltungsvermogen zuzurechnen

404BGE 120 Il 321 ff.
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sei, sondern das Kriterium beigezogen, ob die Aufgabe, flr deren Erful-
lung der betreffende Vermogenswert dient, tendenziell wettbewerbswirt-
schaftlichen Charakter aufweise. Auch wenn diese Praxis noch kaum als
gefestigt bezeichnet werden kann, ist jedenfalls davon auszugehen, dass
eine Zwangsvollstreckung nicht generell ausgeschlossen ist, auch wenn
sich die interessierenden Vermogenswerte im Verwaltungsvermogen be-
finden.

Vermogenswerte konnen auch dann der Erfullung einer kantonalen Auf-
gabe dienen, wenn diese nicht im Eigentum des Kantons selbst, sondern
des die Aufgabe effektiv erfullenden Rechtstragers stehen. Auch das
Vermogen einer Offentlichrechtlichen Anstalt oder einer privatrechtlichen
Aktiengesellschaft stellt so gesehen Verwaltungsvermogen dar, soweit
damit eine kantonale Aufgabe erfullt wird (was jedenfalls bei Organisati-
onen mit kantonaler Beteiligung praktisch immer der Fall sein wird, da
dem Kanton die Erbringung rein privat- bzw. wettbewerbswirtschaftlicher
Leistungen aus verfassungsrechtlichen Grinden im Allgemeinen hochs-
tens im Bereich von Randnutzungen erlaubt ist). Kaum zweifelhaft ist je-
denfalls, dass das Vermdgen einer juristischen Person des offentlichen
Rechts (insbesondere Anstalt) in der Regel dem Verwaltungsvermogen
zuzurechnen ist bzw. dass hier die gleichen Abgrenzungsregeln gelten
wie fur den Kanton selbst.

Umstritten ist die Situation fur Vermdgensgegenstinde juristischer Per-
sonen des Privatrechts. Sachlich rechtfertigt sich keine andere Behand-
lung als dort, wo fur offentliche Zwecke bestimmte Vermogensgegens-
tande von juristischen Personen des oOffentlichen Rechts gehalten wer-
den. Allerdings besteht hierzu keine verlassliche Praxis, und die vertre-
tenen Ansichten gehen auseinander: Zum Teil wird davon ausgegangen,
die Ausgliederung einer Verwaltungseinheit in eine privatrechtliche juris-
tische Person bewirke, dass die entsprechenden Mittel zu Finanzvermo-
gen wurden40s, Dies ist unter verschiedenen Gesichtspunkten problema-
tisch. In einer funktionellen Betrachtungsweise andert sich an der 6ffent-
lichen Zweckbindung eines Gegenstandes nichts, wenn dieser von der

40530 etwa GROSS, Verantwortlichkeit, S. 138.; zurlickhaltender bzw. differenzierender HAUSER, S. 50.
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Zentralverwaltung in eine rechtlich selbstandige Organisation transferiert
wird.

Zusammenfassend ergibt sich, dass nach Auslagerungen insoweit ein
relativ sicherer Schutz vor Zwangsvollstreckung besteht fur die Vermo-
genswerte juristischer Personen des offentlichen Rechts, soweit sie der
Erfallung kantonaler Aufgaben dienen und soweit diese Aufgabe keinen
uberwiegend wettbewerblichen Charakter aufweist. Wie weit ein ver-
gleichbarer Schutz fur die Vermogenswerte von privatrechtlichen juristi-
schen Personen besteht, kann nicht generell beantwortet werden. Allen-
falls empfiehlt sich, dass der Kanton Luzern eine Erganzung des EG
SchKG pruft, um eine Klarung der Situation herbeizufuhren.

4.15 Steuerrechtliche Aspekte
4.15.1 Allgemeines

In Bezug auf die Auslagerung staatlicher Leistungen und Aufgaben stellt
sich aus steuerrechtlicher Sicht insbesondere die Frage nach der
Rechtsform. Staatliche Aufgaben konnen entweder auf eine ausserhalb
der Zentralverwaltung gelegene Organisationseinheit des O6ffentlichen
Rechts (6ffentlichrechtliche Anstalten und Stiftungen, o6ffentlichrechtliche
Korperschaften) ubertragen werden, oder sie werden auf einen privat-
rechtlichen Rechtstréger Ubergeflhrt. Bei der Ubertragung auf einen pri-
vatrechtlichen Rechtstrager steht die privatrechtliche Aktiengesellschaft
im Vordergrund. Im Rahmen dieser Grundlagenuntersuchung werden
deshalb die steuerrechtlichen Aspekte der Auslagerung staatlicher Leis-
tungen und Aufgaben auf éffentlichrechtliche Anstalten sowie auf privat-
rechtliche Aktiengesellschaften untersucht, wobei in Bezug auf Letztere
der Umfang der staatlichen Beteiligung nicht von Bedeutung ist. Umstrit-
ten ist, ob nach Art. 763 OR errichtete 6ffentlichrechtliche Aktiengesell-
schaften wie Anstalten zu behandeln sind, oder ob auf das Kriterium der
mitgliedschaftlichen Organisation abzustellen ist und solche Gesellschaf-
ten entsprechend den privatrechtlichen Aktiengesellschaften behandelt
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werden mussen40s, Das Bundesgericht hat in einem neueren Entscheid
einer Offentlichrechtlichen Aktiengesellschaft die Steuerbefreiung ver-
sagt47. In Anlehnung an diesen Entscheid40s gelten die nachfolgenden
Ausfuhrungen unter Ziffer 4.15.3 auch fur offentlichrechtliche Aktienge-
sellschaften.

4.15.2 Offentlichrechtliche Anstalten
4.15.2.1 Direkte Steuern

Bei der direkten Bundessteuer sind die Kantone und deren offentlich-
rechtliche Anstalten, sowohl die rechtlich unselbstandigen wie die recht-
lich selbstandigen40®, vollumfénglich von der Steuer befreit*0. Die Steu-
erbefreiung qilt ebenfalls dann, wenn das Gemeinwesen in Konkurrenz
zu Privaten wirtschaftlich tatig ist41. Betreffend die kantonalen Gewinn-
und Kapitalsteuern ist Art. 23 Abs. 1 lit. b StHG zu beachten, wonach die
Steuerbefreiung fur die kantonalen Anstalten ,nach Massgabe des kan-
tonalen Rechts® erfolgt. Gemass dem Steuergesetz des Kantons Luzern
sind die kantonalen offentlichrechtlichen Anstalten grundsatzlich von der
Steuerpflicht befreit+2. Einschrankungen gelten hinsichtlich der ,gewerb-

406Nach LocHER muss der Begriff der Anstalt in Art. 56 Bst. a-c DBG extensiv ausgelegt werden. So-
fern eine Aktiengesellschaft durch Spezialgesetz gegriindet worden sei, die Behdrde bei der Ver-
waltung mitwirke und eine subsididre Haftung des Gemeinwesens bestehe, liege eine ,Staatsan-
stalt” im Sinne von Art. 763 OR vor, welche gestitzt auf Art. 56 lit. a, b oder ¢ von der Steuerpflicht
ausgenommen sei (LOCHER, S. 251). Dagegen vertritt GRETER die Ansicht, die Rechtsform der 6f-
fentlichrechtlichen AG biete die Mdglichkeit der mitgliedschaftlichen Beteiligung Dritter und eine
grossere Flexibilitat bei der Zusammenarbeit mit anderen Unternehmungen. Er stellt die mitglied-
schaftliche Organisation in den Vordergrund und schliesst daraus, dass eine analoge steuerliche
Behandlung der offentlichrechtlichen AG zur Anstalt inkonsequent ware. Fur 6ffentlichrechtliche
Aktiengesellschaften sei vom Grundsatz der Steuerpflicht auszugehen, wenn sich nicht ausdriick-
lich aus dem Errichtungsakt etwas anderes ergebe (GRETER, N. 8 zu Art. 56 DBG).

407BGE 127 Il 113 (Waadtlander Kantonalbank) = StR 56 (2001), S. 517 ff., insb. 520.

408 Das Bundesgericht kommt aufgrund einer streng formalen Auslegung des Begriffs der Anstalt zum
Ergebnis, dass eine Ausnahme von der Steuerpflicht im Sinne von Art. 56 lit. a-c fur 6ffentlichrecht-
liche Kérperschaften nicht in Frage kommt. Der Verfasser vertritt freilich eine andere Ansicht, denn
die historische Auslegung des Anstaltsbegriffs von Art. 56 DBG fuhrt zum gegenteiligen Ergebnis
(vgl. LOCHER, S. 251). Da dieses Grundlagenpapier eine praktische Hilfestellung sein soll, ordnen
wir jedoch die 6ffentlichrechtlichen Aktiengesellschaften in Ubereinstimmung mit der zitierten
Rechtsprechung allgemein den Aktiengesellschaften zu.

409vgl. GRETER, N. 5 zu Art. 56 DBG.

410Art. 56 lit. b DBG.

411SIMONEK, Steuerbefreiung, S. 231; vgl. auch AGNER/JUNG/STEINMANN, N. 3 zu Art. 56 DBG.

412§ 70 Abs. 1 lit. b StG.
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lichen und industriellen Betriebe“ des Kantons, fur die der Kanton sowohl
Gewinnsteuern als auch Kapitalsteuern zu entrichten hat413,

4.15.2.2 Indirekte Steuern

,Die autonomen Dienststellen von Bund, Kantonen und Gemeinden so-
wie die ubrigen Einrichtungen des offentlichen Rechts® sind bei der
Mehrwertsteuer Steuersubjekt44. Was unter einer autonomen Dienststel-
le eines Kantons zu verstehen ist, bestimmt sich nach der institutionellen
Gliederung im Anhang 2 der Branchenbroschure ,Gemeinwesen“s. Ins-
besondere durften auch die rechtlich unselbstédndigen offentlichrechtli-
chen Anstalten, die als weitgehend verselbstandigte Verwaltungseinhei-
ten gelten, darunter fallen46. Die rechtlich selbstéandigen offentlichrechtli-
chen Anstalten werden vom Terminus der ,ubrigen Einrichtungen des
offentlichen Rechts” erfasst und gelten daher auch als Steuersubjekte.
Damit die in Art. 23 Abs. 1 MWSLG definierten Steuersubjekte effektiv
steuerpflichtig werden, mussen grundsatzlich dieselben Merkmale einer
steuerbaren Tatigkeit erflllt sein wie bei den Ubrigen Steuerpflichtigen.
Offentlichrechtliche Anstalten sind daher nur fur ihre gewerblichen Tétig-
keiten mehrwertsteuerpflichtig; fur Leistungen, die sie in Auslibung ho-
heitlicher Gewalt erbringen, besteht keine Steuerpflicht4’”. Das Gesetz
selbst bestimmt in beispielhafter Aufzahlung, welche Tatigkeiten als ge-
werblich zu qualifizieren sind418. Offentlichrechtliche Institutionen werden
aber nur dann mehrwertsteuerpflichtig, wenn sie steuerbare Leistungen
an Nichtgemeinwesen erbringen. Eine weitere Voraussetzung der Steu-
erpflicht besteht in der Uberschreitung von zwei Umsatzgrenzen: Der
Umsatz aus an Nichtgemeinwesen erbrachten steuerbaren Leistungen
muss jahrlich Fr. 25'000.- (bersteigen, und der jahrliche Gesamtumsatz
muss hoéher als Fr. 250'000.- ausfallen; bei Gesamtumsatzen uber Fr.

4138 70 Abs. 2 und 3 StG. Im konkreten Einzelfall miisste daher abgeklart werden, welche Betatigun-
gen und Aufgabenerfillungen im Rahmen offentlichrechtlicher Anstalten eine ,gewerbliche® oder
sindustrielle” Tatigkeit i.S. von § 70 Abs. 2 und 3 StG darstellen. Diese Untersuchung wiirde den
Rahmen des vorliegenden Grundlagenpapiers sprengen.

414 Art. 23 Abs. 1 MWSHG.

415Mehrwertsteuer-Branchenbroschiire ,Gemeinwesen“ der EStV vom Dezember 1994.

416 SCHAFROTH/ROMANG, N. 14 zu Art. 23 MWStG.

417 Ausfiihrlich dazu SCHAFROTH/ROMANG, N. 26 f. zu Art. 23 MWSLG.

418 Art. 23 Abs. 2 MWSHG.
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75'000.-, aber nicht Uber Fr. 250'000.-, besteht die subjektive Steuer-
pflicht, wenn die nach Abzug der Vorsteuern verbleibende Steuerlast
jahrlich mehr als Fr. 4'000.- betragt4e.

Bei den indirekten Steuern auf Kantonsebene ist die Grundstiickge-
winnsteuer zu erwahnen. Steuerpflichtig ist der Verdusserer einer Lie-
genschaft42o, Der Kanton als Verausserer ist von der Grundstiickge-
winnsteuer befreit+2t. Daher spielt es auch keine Rolle, ob die Liegen-
schaften auf eine Anstalt oder auf eine o6ffentlich- oder privatrechtliche
Aktiengesellschaft Ubertragen werden. Die hier gemachten Ausfuhrun-
gen gelten daher fur Ziffer 4.15.3 analog.

Im Zusammenhang mit Liegenschaften ist zudem auch an die kantonale
Handé&nderungssteuer zu denken, welche vom Erwerber zu tragen ist422,
Der Kanton Luzern ist jedoch von der Handanderungssteuer befreit42s.
Angesichts der weit gefassten Formulierung in § 5 Ziff. 2 HStG sind wir
der Auffassung, dass die Steuerbefreiung unabhangig von der im Zuge
der Auslagerung gewahlten Rechtsform zu gewahren ist.

4.15.3 Aktiengesellschaften
4.15.3.1 Direkte Steuern

Bei der direkten Bundessteuer kann eine Steuerbefreiung in Bezug auf
Aktiengesellschaften, welche O6ffentliche oder gemeinniitzige Zwecke
verfolgen, allenfalls auf Art. 56 lit. g DBG gestutzt werden. Die Voraus-
setzungen beider Steuerbefreiungsgrinde wurden von der EStV in ei-
nem Kreisschreiben festgehalten424. Nachfolgend ist zwischen der Ver-
folgung offentlicher und gemeinnutziger Zwecke zu unterscheiden:

419Art. 21 Abs. 1, 23 Abs. 1, 25 Abs. 1 lit. a MWSLG.
420§ 6 Abs. 1 GStG.

421§ 5 Abs. 1 Ziff. 2 GStG.

422§ 4 Abs. 1 HStG.

4238 5 Ziff. 2 HStG.
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» Voraussetzungen der Steuerbefreiung wegen Verfolgung 6ffentlicher
Zwecke: Die steuerbefreite Aktivitat muss ausschliesslich auf die of-
fentliche Aufgabe ausgerichtet und die der steuerbefreiten Zweckset-
zung gewidmeten Mittel mussen unwiderruflich steuerbefreiten Zwe-
cken verhaftet sein. Im Falle der Liquidation der AG hat das Gesell-
schaftsvermogen deshalb an eine andere steuerbefreite Korperschaft
mit ahnlicher Zwecksetzung zu fallen425, was durch eine entsprechen-
de statutarische Regelung sicherzustellen ist. Ausserdem kommt eine
Steuerbefreiung grundsatzlich nicht in Frage, wenn das von der AG
erwirtschaftete Ergebnis Privaten ausgeschuttet wird42s. Obwohl in der
Lehre dieses Kriterium der ausschliesslichen und unwiderruflichen
Widmung des Gewinns und des Kapitals fur steuerbefreite Zwecke
kritisiert wird+27, halt die EStV daran fest. Gemass der Regelung des
zitierten KS 12 ist daher grundsatzlich den Aktiengesellschaften, die
Erwerbs- oder Selbsthilfezwecke verfolgen, die Steuerbefreiung im
Grundsatze zu verweigern42s, Ausnahmsweise soll die Steuerbefrei-
ung moglich sein, wenn die entsprechende Gesellschaft durch 6ffent-
lich-rechtlichen Akt (Gesetz oder Verwaltungsakt) mit der Erfullung ei-
ner Offentlichen Aufgabe betraut worden ist, einer gewissen Aufsicht
des Gemeinwesens untersteht, und trotz dem wirtschaftlichen End-
zweck der Gesellschaft zumindest keine (iberméssigen Dividenden
ausgeschuttet werden420, Unabdingbare Voraussetzung der Steuerbe-
freiung ist zudem — auch in Bezug auf Aktiengesellschaften ohne Er-
werbs- oder Selbsthilfezwecke — dass die in den Statuten festgehalte-
ne Zweckbestimmung auch tatsédchlich umgesetzt wird4%. Da im

424Kreisschreiben Nr. 12 der EStV betreffend die Steuerbefreiung juristischer Personen, die éffentli-
che oder gemeinnitzige Zwecke oder Kultuszwecke verfolgen vom 8. Juli 1994 (nachfolgend KS
12).

425KS 12, Ziff. 2. c).

426 Djese - gemischtwirtschaftliche Unternehmungen betreffende - Regelung ist dem KS 12 unter Ziff.
4. zu entnehmen.

427Vgl. den Uberblick Uber die Lehrmeinungen bei SIMONEK, Steuerbefreiung, S. 232 sowie die Kritik
von KUSTER, S. 211 ff. und LOCHER, S. 251 f.

428\Was unter ,Erwerbs- oder Selbsthilfezwecken® zu verstehen ist, wird im KS 12 nicht niher ausge-
fuhrt. In Bezug auf das Kriterium der ausschliesslichen und unwiderruflichen Widmung der Gesell-
schaftsmittel fur 6ffentliche Zwecke ist zu ermitteln, ob ein wirtschaftlicher Endzweck verfolgt wird.
Einen solchen verfolgen samtliche gewinnorientierten Gesellschaften. Nach dem von SIMONEK
entwickelten Ansatz ist die Gewinnorientierung einer Gesellschaft danach zu beurteilen, wie die Er-
fullung der 6ffentlichen Aufgabe finanziert wird (SIMONEK, Steuerbefreiung, S. 234 f.).

429Vgl. SIMONEK, Steuerbefreiung, S. 231 f.

430KS 12, Ziff. 2. d. Die im KS 12 festgehaltenen Voraussetzungen der Steuerbefreiung werden vom
Bundesgericht gestutzt: Gemass der Rechtsprechung haben juristische Personen, die in erster Li-



121

Steuerrecht die Wettbewerbsneutralitat der Steuern zu beachten ist,
konnen Steuerbefreiungen wegen Verfolgung offentlicher Zwecke in
keinem Fall Platz greifen, wenn privatisierte Betriebe in Konkurrenz zu
Privaten am Markt teilnehmen431,

» Voraussetzungen der Steuerbefreiung wegen Verfolgung gemeinniit-
ziger Zwecke: Eine Steuerbefreiung kommt nur in Betracht, wenn die
Tatigkeit der juristischen Person ausschliesslich gemeinnutzig ist. Es
muss sich um Tatigkeiten handeln, die im Dienste der Allgemeinheit
erbracht und aus gesellschaftlicher Sicht als férdernswert erachtet
werden432, Ein Interesse der Allgemeinheit wird zudem nur angenom-
men, wenn der Kreis der Destinatédre, denen die Tatigkeit der juristi-
schen Person zugute kommt, offen ist+33. Dem Steuerbefreiungsgrund
der Verfolgung gemeinnutziger Zwecke kommt in Bezug auf Aktien-
gesellschaften eine untergeordnete Bedeutung zu, da Gemeinnutzig-
keit weiter eine altruistische, selbstlose Tatigkeit voraussetzt. Das
subjektive Element der Uneigennutzigkeit verlangt, dass mit der ge-
meinnutzigen Zielsetzung nicht Erwerbszwecke oder sonst eigene In-
teressen der juristischen Person oder ihrer Mitglieder verknUpft
sind434,

Der Ertrag beweglichen Kapitalvermogens unterliegt auf Bundesebene
der Verrechnungssteuer*ss. Die Dividenden, welche eine Aktiengesell-
schaft ihren Aktionaren entrichtet, seien diese nun Private oder aber
Gemeinwesen oder 6ffentlichrechtliche Koérperschaften, mussen grund-
satzlich von der steuerpflichtigen Gesellschaft um die VSt gekurzt wer-
den43. Der Bund, die Kantone und die Gemeinden sowie ihre Anstalten
und Betriebe haben Anspruch auf Ruckerstattung der ihnen vom Brutto-

nie Erwerbs- oder Selbsthilfezwecke verfolgen, grundsatzlich keinen Anspruch auf Steuerbefreiung
wegen Verfolgung 6ffentlicher Zwecke. Vorbehalten bleibt eine Steuerbefreiung, wenn die juristi-
sche Person durch o&ffentlichrechtlichen Akt mit der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe betraut
wurde, eine gewisse Aufsicht des Gemeinwesens vorgesehen ist und die ausschliessliche und un-
widerrufliche Widmung des Eigenkapitals flr den 6ffentlichen Zweck in den Statuten stipuliert wird
(BGE vom 2.4.2001 i.S. Berner Kantonalbank, ASA 70, S. 294 ff., insb. 297).

431GRETER, N. 38 zu Art. 56 DBG; SIMONEK, Steuerbefreiung, S. 232.

432REICH, S. 468 f.; GRETER, N. 29 zu Art. 56 DBG.

433REICH, S. 469.

434 GRETER, N. 31 zu Art. 56 DBG.

435Art. 4 Abs. 1 VStG.

436 Uberwalzungspflicht, Art. 14 VStG.
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vermogensertrag in Abzug gebrachten Verrechnungssteuer, wenn der
Vermogenswert, welcher den steuerbaren Ertrag abgeworfen hat, in ihrer
Rechnung ausgewiesen ist437.

Nach § 70 Abs. 1 lit. b StG sind der Kanton und seine Anstalten mit Aus-
nahme der gewerblichen und industriellen Betriebe von der Steuerpflicht
befreit438. Daraus kann abgeleitet werden, dass Aktiengesellschaften, un-
ter Vorbehalt der weiteren Ausnahmebestimmungen, im Grundsatz steu-
erpflichtig sind. Eine solche Ausnahmebestimmung betrifft juristische
Personen, welche oOffentliche oder gemeinnutzige Zwecke verfolgen4.
Zur umstrittenen Frage, was unter dem Begriff der ,Anstalt® zu verstehen
ist und zur Bedeutung des ,offentlichen Zwecks® kann auf die Ausfuh-
rungen zur direkten Bundessteuer verwiesen werden. Wie unter Ziffer
4.15.1 dargelegt wurde, hat man sich im Bundessteuerrecht an einer
streng formalen Auslegung des Begriffs der Anstalt zu orientieren — mit
der Folge, dass offentlichrechtliche Aktiengesellschaften nicht von der
Steuerpflicht ausgenommen sind. Nach der hier vertretenen Ansicht
musste jedoch die materielle Funktion (die Wahrnehmung der Offentli-
chen Aufgaben) einer Aktiengesellschaft entscheidend dafur sein, ob die
Gesellschaft als steuerbefreit qualifiziert werden kann. Das formale Krite-
rium der Rechtsform fahrt nicht zu sachgerechten Ergebnissen. Dem
Kanton Luzern ist im Zusammenhang mit der Auslagerung offentlicher
Aufgaben die Gelegenheit geboten, im Steuergesetz eine sachgerechte
Losung der Steuerbefreiung offentlichrechtlicher Aktiengesellschaften
anzustreben oder im entsprechenden Spezialgesetz den steuerrechtli-
chen Status solcher Gesellschaften zu regeln.

437 Art. 24 Abs. 1 VStG.
438V/gl. oben Ziff. 2.1.
4398 70 Abs. 1 lit. h StG.
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4.15.3.2 Indirekte Steuern

Bei der Mehrwertsteuer wird die Steuerpflicht von Aktiengesellschaften in
Art. 21 MWStG begrundet. Sind potenziell Steuerpflichtige, obwohl sie
grundsatzlich eine steuerbare Tatigkeit auslben, mit offentlich-
rechtlichen Aufgaben betraut und erbringen sie steuerbare Leistungen
an Gemeinwesen oder Leistungen in Austubung hoheitlicher Gewalt, so
ist ihre Steuerpflicht im Lichte von Art. 23 MWStG zu Uberprufen440. Die-
se Uberpriifung dréngt sich auf, da Leistungen von Privaten, die als ho-
heitliche Téatigkeiten++' qualifiziert werden konnen, nicht steuerbar sind442,

Bei der Griundung von Aktiengesellschaften ist immer auch an die Stem-
pelabgaben zu denken. Die Begrundung und Erhdhung des Nennwerts
von Beteiligungsrechten unterliegt der Emissionsabgabe443. Eine Aus-
nahme besteht in Bezug auf Aktiengesellschaften, welche sich, ohne ei-
nen Erwerbszweck zu verfolgen, gemeinniitzigen Zwecken widmen444,
Voraussetzung der Ausnahme ist jedoch eine statutarische Dividenden-
begrenzung und die statutarische Regelung, dass im Liquidationsfalle
der nach Ruckzahlung des einbezahlten Gesellschaftskapitals verblei-
bende Teil des Vermogens wieder einem gemeinnutzigen Zweck zuge-
fuhrt wird.

4.15.4 Fazit

Aus steuerrechtlicher Sicht ist der Auslagerung von offentlichen Aufga-
ben in nicht mitgliedschaftlich organisierte Verwaltungseinheiten der
Vorzug zu geben. Unwesentlich ist dabei, ob es sich um rechtlich selb-
standige oder unselbstandige Anstalten handelt. Die Schaffung von An-
stalten ist nicht nur bei den Gewinn- und Kapitalsteuern vorteilhaft, son-
dern auch in Bezug auf die Verrechnungssteuer und die Emissionsabga-

440 SCHAFROTH/ROMANG, N. 21 zu Art. 23 MWSLG.

441Zum Begriff der hoheitlichen Téatigkeit und den Kriterien der Rechtsprechung siehe
SCHAFROTH/ROMANG, N. 27 zu Art. 23 MWSHG.

442 Art. 23 Abs. 1 MWSHG.

443Art. 5 Abs. 1 lit. a StG. Auch auf der Ausgabe von Aktien spezialgesetzlicher Akteingesellschaften
nach Art. 763 OR ist die Emissionsabgabe geschuldet (ausfihrlich LOCHER, S. 245).

444 Art. 6 Abs. 1 lit. a StG.
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be. Werden offentlichrechtliche Aktiengesellschaften im Sinne von Art.
763 Abs. 1 OR oder privatrechtliche Aktiengesellschaften im Sinne von
Art. 762 OR geschaffen, so sind mit Blick auf die direkte Bundessteuer
die Kriterien zu beachten, nach denen eine Steuerbefreiung wegen Ver-
folgung offentlicher bzw. gemeinnutziger Zwecke in Frage kommt. Um in
Bezug auf die direkten kantonalen Steuern (Gewinnsteuer und Kapi-
talsteuer) Klarheit zu schaffen, empfiehlt es sich, den steuerrechtlichen
Status von neu zu schaffenden Aktiengesellschaften bereits im kantona-
len Uberfiihrungserlass (Spezialgesetz) ausdriicklich zu regeln oder die
Grundordnung entsprechend anzupassen.

Hingewiesen sei schliesslich noch auf Folgendes: Die Uberfiihrung von
Vermdégen der offentlichen Hand auf einen neuen Rechtstrager, welcher
der Steuerpflicht unterliegt, kann zu einem spateren Zeitpunkt gewinn-
steuerlich nachteilige Folgen zeitigen: Dann namlich, wenn stille Reser-
ven, die in einem steuerlichen Freiraum gebildet wurden, spater erfolgs-
wirksam aufgelést werden#4s. Wird daher eine der Gewinnsteuer unter-
liegende Aktiengesellschaft gegrindet, so sind entweder die Aktiven im
Zeitpunkt der Uberfihrung auf ihren Verkehrswert aufzuwerten und die
Passiven auf den Umfang der tatsachlichen Verbindlichkeiten zu redu-
zieren, oder aber die Auflosung der stillen Reserven erfolgt bei der neu-
en Gesellschaft innerhalb des ersten Geschéftsjahres. Nur innerhalb
dieses engen zeitlichen Rahmens akzeptiert die Praxis4¢ die steuerneut-
rale Aufdeckung einer verdeckten Kapitaleinlage in der Handelsbilanz*+'.
Eine Anpassung der ubernommenen Werte einzig in der Steuerbilanz
wird von den Steuerbehdrden auch in diesem Fall abgelehnt44s,

445Vgl. LOCHER, S. 244 f.

446 Siehe AGNER/JUNG/STEINMANN, N. 1 zu Art. 60 DBG.

447 Ausfiihrlich dazu SIMONEK, Massgeblichkeitsprinzip, S. 6 ff.
448 SIMONEK, Massgeblichkeitsprinzip, S. 8.
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4.16 Bedeutung von Auslagerungen bei der Zusammenarbeit
mit Dritten

4.16.1  Einleitung

Auslagerungen konnen auch im Zusammenhang mit den Bestrebungen
nach verstarkter Zusammenarbeit mit anderen Gemeinwesen (insbeson-
dere mit anderen Kantonen, aber auch mit dem Bund und den Gemein-
den) oder mit Privaten eine wichtige Bedeutung erlangen. Zu denken ist
an die Leistungserbringung — insbesondere auch von Verwaltungstra-
gern ausserhalb der Zentralverwaltung — zugunsten eines anderen Kan-
fons, an von mehreren Kantonen getragene selbstédndige Organisations-
formen zur bereichsweisen gemeinsamen Aufgabenerfullung oder an
Public Private Partnerships in der Form gemeinsamer Institutionen. Die
gemeinsame Aufgabenerfullung mit anderen Kantonen und damit ver-
bundene Effizienzvorteile insbesondere bei komplexen, grenziiberschrei-
tenden Aufgaben kann als bedeutende Alternative zu Gebietsreformen
(Regionen, Grosskantone) gesehen werden, ohne dass die féderalisti-
schen Strukturen aufgebrochen werden mussen.

Die bisherigen Ausfuhrungen zur Auslagerung der Aufgabenerfullung
konnen in weiten Teilen sinngemass auch auf die Zusammenarbeit mit
Dritten Ubertragen werden. Immerhin sind einige Besonderheiten zu be-
achten, auf die nachfolgend einzugehen ist. Ganz allgemein kann vor-
weg festgehalten werden, dass die Aufgabenerfullung in der Form der
Zusammenarbeit mit anderen Gemeinwesen oder mit Privaten wesens-
gemass von einem noch intensivierten partnerschaftlichen Verhéltnis
gepragt ist.

4.16.2 Zusammenarbeit mit anderen Kantonen (Interkantonale Zu-
sammenarbeit)

Die Zusammenarbeit unter den Kantonen ist in der neuen Bundesverfas-
sung als Grundsatz ausdrucklich verankert (Kooperationsgebot)+. Her-

449Art. 44 BV.
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vorgehoben wird insbesondere, dass die Kantone miteinander Vertrége
schliessen sowie gemeinsame Organisationen und Einrichtungen schaf-
fen kdnnen4. Solche Vertrage durfen allerdings weder dem Recht und
den Interessen des Bundes noch den Rechten anderer Kantone zuwider-
laufen4s,

Mit dem auf Bundesebene laufenden Projekt zur Neugestaltung des Fi-
nanzausgleichs und der Aufgaben zwischen Bund und Kantonen
(NFA)+52 soll — angesichts der wirtschaftlichen und sozialen Lebensrau-
me, deren Grenzen immer seltener den Kantonsgrenzen entsprechen —
auch die interkantonale Zusammenarbeit substanziell ausgebaut wer-
den. Vorgesehen sind insbesondere Leistungsvereinbarungen und Ab-
geltungen. Zudem sollen interkantonale Organe — unter Beachtung der
Gesetzmassigkeitsprinzips und der direktdemokratischen Kontrolle —
rechtsetzende Normen erlassen durfen4s3, wobei es sich allerdings nach
der hier vertretenen Auffassung — wie auch bei anderen dezentralen Or-
ganisationsformen4s4 — |ediglich um sekundares Recht (Verordnungs-
recht) handeln kann4% und eine hinreichende Rechtsetzungsdelegation
notwendig ist46. Dem Bund soll dabei die Kompetenz zukommen, die
Kantone in bestimmten Aufgabengebieten zur Zusammenarbeit zu ver-
pflichtenss7. Eine Interkantonale Rahmenvereinbarung (IRV) soll die
Grundsétze der Zusammenarbeit (inkl. Streitbeilegung) zwischen den
Kantonen regeln. Gemass dem Projekt NFA nicht vorgesehen sind hin-
gegen Zusammenarbeitsformen, mit denen — Gemeindeverbanden ver-
gleichbar — eine institutionelle Zwischenebene zwischen Bund und den
einzelnen Kantonen verbunden ist. Ebenso wenig angestrebt wird ein
sich von der Territorialitat I6sendes Modell von sog. Functional, Overlap-

450Art. 48 Abs. 1 BV; Art. 191b Abs. 2 BV (Fassung gemass Justizreform) sieht zudem ausdriicklich
vor, dass die Kantone gemeinsame richterliche Behoren einsetzen kénnen.

45TArt. 48 Abs. 3 BV.

452Botschaft vom 14. November 2001 zur Neugestaltung des Finanzausgleichs und der Aufgaben
zwischen Bund und Kantonen (NFA), BBI 2002 2291 ff. (insb. Ziffer 4).

453 Art. 48 Abs. 5 BV (neu)

454\/g|. Ziffer 4.8.6 hiervor.

455 Anders Botschaft NFA (ebenda), Ziffer 4.5.2.

456 Hier liegt ein wesentlicher Unterscheid zur Zusammenarbeit zwischen Gemeinden in der Form von
Gemeindeverbanden, die beziglich der Ubertragenen Aufgaben an die Stelle der beteiligten
Gemeinden treten und deren Legislativorgane (z.B. Delegiertenversammlungen) auch primares
Recht setzen kdnnen (siehe fiir den Kantfon Luzern § 65e und § 65f Abs. 1 Ziff. 2 GG).

457 Art. 48 Abs. 4 BV (neu).
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ping, Competing Jurisdictions (FOCJ), wie dies teilweise in der Lehre
vorgeschlagen wird.

Die Zusammenarbeit zwischen den Kantonen basiert in der Regel auf
interkantonalen Vertrdgen (Konkordate). Es handelt sich dabei um bilate-
rale oder multilaterale Vereinbarungen, die dem offentlichen Recht un-
terstehen. Die Vertrage konnen grundsatzlich sowohl rechtsetzenden4ss
als auch rechtsgeschaftlichen Charakter haben, wobei auch Mischfor-
men als zulassig erachtet werden. Damit stehen im Zusammenhang mit
Auslagerungen verschiedene Anwendungsmoglichkeiten offen. So kon-
nen mit rechtsetzenden Konkordaten die fur die Aufgabenubertragung,
die Errichtung von interkantonalen Verwaltungstragern oder die fur Betei-
ligungen notwendigen Rechtsgrundlagen+® geschaffen werden. Nicht
rechtsetzende Konkordate werden hingegen fur die Erteilung von Leis-
tungsauftrdgens° verwendet. Sofern die Aufgabenerfullung durch einen
ausgelagerten Verwaltungstrager eines anderen Kantons oder durch ei-
nen interkantonalen Verwaltungstréger erfolgt, ist allerdings der Konkor-
datscharakter solcher Vereinbarungen oft nicht mehr evident.

Besondere Beachtung ist der demokratischen Mitwirkung bei der inter-
kantonalen Zusammenarbeit und damit beim Abschluss entsprechender
Vereinbarungen zu schenken. Nach dem Verfassungsrecht des Kantons
Luzern liegen der Beitritt zu bzw. der Austritt aus einem Konkordat — un-
ter Vorbehalt des fakultativen bzw. des freiwilligen Referendums —
grundsatzlich in der Zusténdigkeit des Grossen Rates, sofern diese
Kompetenz nicht mittels Gesetz oder Dekret an den Regierungsrat uber-
tragen ist461. Im Weiteren sind auch in diesem Zusammenhang die ver-
fassungsrechtlichen Finanzkompetenzen zu beachten462. Eine hinrei-
chende, allenfalls sogar direktdemokratische Mitwirkung scheint damit
auch bei Auslagerungen in der Auspragung interkantonaler Zusammen-
arbeit gewahrt zu sein. Zu beachten ist immerhin, dass der Grosse Rat
nicht in den Entstehungsprozess von Konkordaten eingebunden ist, son-

458 Unterschieden wird dabei zwischen unmittelbar rechtsetzenden und mittelbar rechtsetzenden Ver-
tragen.

459Siehe dazu Ziffer 4.6 hiervor.

460 Sjehe dazu Ziffer 4.8.2.4 hiervor.

461§ 39, § 50 StV; siehe auch Ziffer 4.4.2 hiervor.

462§ 39"° StV, § 52 StV; siehe dazu Ziffer 4.4.2 hievor.
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dern vom Regierungsrat vorgeschlagene Vereinbarungen bloss entwe-
der annehmen oder ablehnen kann. Auch wenn es sich dabei nicht um
ein auslagerungsspezifisches Demokratiedefizit handelt, kdnnte doch im
Zusammenhang mit der Verfassungsreform erwogen werden, den Gros-
sen Rat verstérkt in den Vereinbarungsprozess einzubeziehen (z.B. in
der Form von institutionalisierten Konsultationsmechanismen463) und
damit auch legitimen Mitwirkungsinteressen bei den Auslagerungen of-
fentlicher Aufgaben im interkantonalen Verhaltnis besser Rechnung zu
tragen. Nach dem Entwurf der Interkantonalen Rahmenvereinbarung
(IRV) zum NFA ist zudem eine Reihe von weiteren rechtsstaatlichen Si-
cherungen vorgesehen, wobei zwischen gemeinsamen Organisationen
und Leistungskauf zu differenzieren ist:

» Mitsprache der Tragerkantone4e4

= |nformationspflichten4es

» Aufsichtspflichten der Tragerkantone4es

» interparlamentarische Geschaftsprufungskommissionen46
» gleichberechtigter Zugang zu den Leistungen4es

» Haftung der beteiligten Kantone#6?

Analog zu den Ausfuhrungen bezuglich der Anforderungen an die Norm-
stufe bei Auslagerungen im Allgemeinen40 ware auf der anderen Seite
zu erwagen, von der in der Staatsverfassung des Kantons Luzern vorge-
sehenen Modglichkeit der Delegation an die Regierung grosszugig
Gebrauch zu machen, wenn es sich nicht um Konkordate mit grundle-
gendem und wichtigem Inhalt handelt+7'. Ein fur Auslagerungen gelten-
der Rahmenerlass konnte dazu als Grundlage dienen. Zu klaren ware im
Weiteren, ob sich die fur den Beitritt zu bzw. den Austritt aus Konkorda-
ten bestehende Kompetenzordnung sowohl auf rechtsetzende als auch
generell auf nicht rechtsetzende interkantonale Vereinbarungen bezie-

463Nach Art. 7 IRV sind mindestens Informationspflichten vorzusehen.
464 Art. 13, 22 IRV.

465Art. 21, 25 IRV.

466 Art. 15 IRV.

467 Art. 16 IRV.

468 Art. 14, 23 f. IRV.

469Art. 20 IRV.

470Sjehe dazu Ziffer 4.6 hiervor.

471Sjehe § 50 StV.
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hen soll, wie dies der Verfassungswortlaut an sich vorgibt. Im Zusam-
menhang mit Auslagerungen im interkantonalen Bereich konnte die
Kompetenz bezuglich nicht rechtsetzender Konkordate durchaus an den
Regierungsrat delegiert werden. Damit wirde namentlich bei Leistungs-
auftrdgen+2 der Konkordaten eigenen Schwerfalligkeit in vertretbarem
Ausmass entgegengewirkt. Auch diese Delegation konnte in einem
Rahmenerlass vorgesehen werden.

4.16.3 Zusammenarbeit mit Privaten (Public Private Partnership)

Public Private Partnerships (PPP) steht fur eine Vielzahl moglicher Zu-
sammenarbeitsformen zwischen Staat und Privaten insbesondere zur
gemeinsamen Bewaltigung komplexer Vorhaben (etwa in den Bereichen
Infrastruktur, Technologie, Umweltschutz, Bildung, Gesundheit, Kultur,
Tourismus, Wirtschaftsforderung)+73. Erzielt werden sollen damit nament-
lich ein Wissenstransfer sowie eine Aufteilung des finanziellen Engage-
ments zwischen Staat und Privaten474. Im Kern handelt es sich durch-
wegs um Vereinbarungen zwischen Staat und Privaten zwecks gemein-
samer Erbringung von Leistungen im offentlichen und privaten Interesse,
wobei der Staat allemal in Erfullung einer o6ffentlichen Aufgabe handelt.
Als mogliche Zusammenarbeitsformen werden etwa genannt:

» Zusammenarbeitsvertrage

» Beteiligungen an im o6ffentlichen Interesse tatigen Unternehmungen

» gemeinsame Besitzgesellschaften mit privaten Betriebsgesellschaften
» gemeinsame Betriebsgesellschaften

» gemischtwirtschaftliche Aktiengesellschaften

» gemeinsame Genossenschaften, Stiftungen oder Vereine

47230fern solchen Leistungsauftragen iberhaupt Konkordatscharakter zukommt.

473Beispiel Kinderbetreuungsplatze: Staat und Private haben ein Interesse daran, dass geniigend
Kinderbetreuungsplatze zur Verfigung stehen. Die 6ffentliche Aufgabe kann darin bestehen, ein
hinreichendes Angebot zu unterstutzen, ohne diese Leistung selbst zu erbringen. Weil ein privates
Know-how besteht, arbeitet der Kanton mit Privaten zusammen.

474|n Grossbritannien wird unter der Bezeichnung ,Private Finance Initiative* eine massive Verbesse-
rung der Infrastruktur angestrebt.
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Die Aufzahlung macht deutlich, dass sich solche Public Private Part-
nerships kaum von bekannten und in dieser Studie bereits umschriebe-
nen Zusammenarbeitsformen unterscheiden, weswegen die dargelegten
Grundsatze sinngemass zum Tragen kommen. Wesentlich ist allerdings
die vergleichsweise verstarkte Betonung des konsensualen Elements.
Wahrend zwar auch die Ubertragung einer Verwaltungsaufgabe auf eine
vorbestandene privatrechtliche Aktiengesellschaft mit einem Leistungs-
auftrag erfolgt, tritt doch diesfalls das autoritative Element (Auftraggeber
— Auftragnehmer) noch deutlich hervor. Anders bei Public Private Part-
nerships, wo modellhaft von partnerschaftlichen Verhéltnissen ausge-
gangen wird475, Dabei sei aber auch auf einige Gefahren hingewiesen,
denen bei der Umsetzung solcher Zusammenarbeitsformen besonders
Rechnung getragen werden muss:

» asymmetrische Informationsverteilung

* mangelnde Transparenz

» Wettbewerbsverfalschungen

» opportunistisches Verhalten der Privaten
» Verwischung der Verantwortlichkeiten

» Demokratiedefizit

Solchen potenziellen Nachteilen ist insbesondere bei der Schaffung auch
von fur Public Private Partnerships notwendigen Rechtsgrundlagen so-
wie bei der Ausgestaltung der jeweiligen Vereinbarungen Rechnung zu
tragen.

475Sjehe auch etwa Wyss, Schlaglichter, S. 1202, mit weiteren Hinweisen.
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5 ZUSAMMENFASSENDE WURDIGUNG

Der Kanton Luzern will mit einer interdisziplindren Grundlagenstudie die
Moglichkeiten und Grenzen von Auslagerungen ausloten. Dieser Schritt
fugt sich harmonisch in den gesamten Verwaltungsreformprozess ein,
wobei der Zeitpunkt auch insofern gunstig ist, als die Staatsverfassung
gegenwartig einer Totalrevision unterzogen wird.

Auslagerungen sind nicht mit Privatisierungen im Sinne des Aufgaben-
abbaus gleichzusetzen. Vielmehr sollen mit Auslagerungen bestimmte
offentliche Aufgaben ausserhalb der Zentralverwaltung vor allem noch
wirkungsvoller und effizienter wahrgenommen sowie zusatzliche Hand-
lungsspielraume und — bei privatrechtlichen Organisationsformen — volle
Allianzfahigkeit geschaffen werden. Dabei kann es sich um ausgeglie-
derte Verwaltungseinheiten oder um ,echte“ Dritte (Private oder andere
Gemeinwesen) handeln. Besondere Bedeutung konnen Auslagerungen
ferner im Zusammenhang mit der Zusammenarbeit mit anderen Ge-
meinwesen erlangen.

Aus betriebswirtschaftlicher Sicht stellen sich bei Auslagerungen zwei
grundsatzliche Fragen:

= Kann mit der gewahlten Organisationsform die staatliche Aufgabe mit
dem gewunschten Output resp. dem gewunschten Outcome (Wir-
kung) erbracht werden? Es handelt sich dabei um die Frage der Ef-
fektivitéat.

» Kann die Aufgabe in einer optimalen Relation zwischen eingesetzten
Ressourcen und erzieltem Output erbracht werden (Frage der Effi-
zienz)?

Im Rahmen des Gutachtens sind neun Kriterien entwickelt worden, wel-
che dem Kanton Luzern ermoglichen, die Eignung einer Auslagerung
aus der Perspektive der Effektivitat und der Effizienz zu beurteilen:



132

Kriterium 1: Strategische Relevanz der Aufgabe (Ist die betreffende
Leistung fur die gewahrleistende Verwaltung von strategi-
scher Bedeutung?)

Kriterium 2: Spezifitdt der Ressourcen (Werden spezifische Ressour-
cen benotigt?)

Kriterium 3: Auswirkungen auf die Kosten (Welche Auswirkungen hat
die gewahlte Organisationsform auf die Kosten?)

Kriterium 4: Auswirkungen auf die Qualitdt (Wie verandert sich die Qua-
litat des Dienstleistungsangebotes durch die gewahlte Or-
ganisationsform?)

Kriterium 5: Einbezug der relevanten Anspruchsgruppen (Werden die
relevanten Anspruchsgruppen in den Planungs-, Realisati-
ons- und Kontrollprozess integriert?)

Kriterium 6: Flhrbarkeit und Koordinationsaufwand (Ist die zur Diskus-
sion stehende Organisationseinheit fuhrbar und wird der
Koordinationsaufwand begrenzt?)

Kriterium 7: Anpassungsféhigkeit resp. Flexibilitdt (Wie verandert sich
die Anpassungsfahigkeit resp. Flexibilitat der Organisati-
onseinheit?)

Kriterium 8: Know-how Transfer (Besteht die Gefahr eines Know-how
Verlustes durch die gewahlte Organisationsform?)

Kriterium 9:  Motivation der Mitarbeitenden (Wie verandert sich die Mo-
tivation der Mitarbeitenden?)

Die Diskussion der Kriterien hat gezeigt, dass bei jeder denkbaren Orga-
nisationsform unterschiedliche Auswirkungen moglich sind. Es konnen
nur situativ Gestaltungsempfehlungen abgegeben werden, d. h. bezogen
auf den konkreten Einzelfall. Bei jeder Organisationsform gibt es einen
grossen Gestaltungsspielraum, der aktiv genutzt werden kann und muss.
Deshalb ist der Verdnderungsprozess umsichtig anzugehen. Zudem st
zu bedenken, dass nicht alle Kriterien in gleichem Ausmass verfolgt wer-
den konnen, sondern eine partielle Zielkonkurrenz besteht und im politi-
schen Prozess eine entsprechende Gewichtung vorgenommen werden
Muss.

In den Politikwissenschaften bestehen unterschiedliche Zugangsmog-
lichkeiten zur Frage der Auslagerung staatlicher Aufgaben. Ein erster
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Weg fuhrt Uber die einer Staatsorganisation zugrunde liegenden politi-
schen Ideen und Ideologien. Ein zweiter Zugang geht empirisch verglei-
chend vor. Er sucht nach unterschiedlichen Modellen der staatlichen
Aufgabenorganisation, versucht die Unterschiede zu erklaren und Vor-
und Nachteile empirisch zu messen. Ein dritter Ansatz befasst sich ganz
konkret mit den aktuellen Verdnderungen und Reformprozessen hin-
sichtlich der Organisation der staatlichen Aufgabenerbringung und sucht
nach sich abzeichnenden Entwicklungsmustern. Und ein vierter Ansatz
beschaftigt sich schliesslich ganz direkt mit einzelnen Aufgabenberei-
chen und setzt diese konkreten politischen Zielvorstellungen gegenuber.

Aus politikwissenschaftlicher Perspektive lassen sich keine unumstéssli-
chen Kiriterien fur die Bestimmung der Auslagerungsmoglichkeiten und
Auslagerungsgrenzen herleiten. Welche Form der Aufgabenerbringung
gewahlt wird, ist abhangig von politischen Praferenzen und Ideologien.
Ob es sich beim Gewéhrleistungsstaat, der haufig als Modell fur eine
starker auf Auslagerungen basierende Staatsorganisation zitiert wird,
wirklich um ein neues Modell handelt, ist bis anhin ungeklart.

In Realitat bestehen Unterschiede, was die Auslagerungsfreudigkeit der
verschiedenen Gemeinwesen anbelangt. Die Uberprifung der staatli-
chen Aufgaben und die Frage der Auslagerung sind zurzeit fester Be-
standteil aktueller Reformbestrebungen im offentlichen Sektor und es ist
zu erwarten, dass die Vor- und Nachteile einer Auslagerung in Zukunft
noch deutlicher zutage treten werden. Fruchtbarer als eine allgemeine
Diskussion uber die Vor- und Nachteile der Auslagerung durfte aber der
Zugang uber die einzelnen Produkte und Leistungen sein.

Mit zunehmender Autonomie der Leistungserbringer werden die politi-
schen Einflussmdglichkeiten sinken, je nach Tatigkeit bieten sich jedoch
unterschiedliche Steuerungsmadglichkeiten an. Auslagerungsentscheide
bleiben aber immer mit konkurrierenden Zielvorstellungen konfrontiert,
die je nach politischer Sichtweise unterschiedlich gewichtet werden.

Aus rechtlicher Sicht ist zunachst festzuhalten, dass allgemeine klare
Auslagerungsgrenzen nur schwer auszumachen sind. Immerhin lassen
sich folgende Leitlinien formulieren:
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» Hoheitliche Aufgaben sind fur Auslagerungen weniger geeignet als
nicht hoheitliche.

» In der Eingriffsverwaltung sind Auslagerungen problematischer als in
der Leistungsverwaltung.

» Pflichtaufgaben sind weniger auslagerungsfahig als andere Aufgaben.

» Wichtige/bedeutende Aufgaben sind fur Auslagerungen weniger ge-
eignet als andere.

» Aus rechtsstaatlicher, demokratischer, féderalistischer, sozialstaatli-
cher, 6kologischer Sicht sensible Aufgaben sind fur Auslagerungen
weniger geeignet als andere.

» Umfangreiche, mit grossen Investitionen verbundene Grundversor-
gungsaufgaben sind fur Auslagerungen weniger geeignet als andere.

» Marktorientierte Aufgaben sind eher auslagerungsfahig als andere.

» Aufgaben im Bereich der Bedarfsverwaltung kbnnen eher ausgelagert
werden als andere.

Dem Verfassungsrecht entnommen werden konnen aber nicht nur Aus-
lagerungsgrenzen, sondern es lassen sich daraus auch Griinde ableiten,
die fir Auslagerungen sprechen konnen: Leistungs- und Wirtschaftstaat-
lichkeit, Subsidiaritatsprinzip, besondere Eignung als Teilgehalt der Ver-
haltnismassigkeit oder ein spezifisches offentliches Interesse an der
Aufgabenerfullung ausserhalb der Zentralverwaltung. Zu beachten ist
ferner, dass eine Reihe von Garantien rechtsstaatlicher Demokratie un-
geachtet der Organisationsform eines Verwaltungstragers zur Anwen-
dung gelangen, sondern deren Geltungskraft an die Funktion der Aufga-
benerfiillung angeknupft wird: Dies gilt im Allgemeinen insbesondere fur
den Grundrechtsschutz, die Staatshaftung, die Verfahrensgarantien so-
wie die demokratische Kontrolle. Das heisst allerdings nicht, dass es
nicht einer sorgfaltigen Abwagung der Vor- und Nachteile verschiedenar-
tiger Rechtsformen bedarf. Vielmehr kann das auf Bundesebene entwi-
ckelte sog. Vier-Kreise-Modell zu diesem Zweck auch auf kantonaler
Ebene weiterentwickelt werden.

Die geltende Staatsverfassung des Kantons Luzern enthélt in § 68" eine
ausdruckliche Regelung bezuglich Auslagerungen. Zudem pragen weite-
re Bestimmungen deren Zulassigkeit und Modalitaten. Im Zuge der lau-
fenden Verfassungsrevision bote sich nun die Gelegenheit, in einzelnen
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Bereichen die Konsistenz der verfassungsrechtlichen Anforderungen an
Auslagerungen noch zu optimieren. Auslagerungen bedurfen auch einer
sorgféltigen Regulierung auf der subkonstitutionellen Ebene, wobei ein
mehrstufiges Vorgehen angezeigt ist: Erstens geht es darum, die organi-
sationsrechtliche Grundordnung auf ihre Tauglichkeit im Zusammenhang
mit Auslagerungen zu Uberprufen. Zweitens kann es zweckmassig sein,
eine allgemeine auslagerungsrechtliche Rahmenordnung zu schaffen.
Und drittens bedarf es grundsatzlich fur jede Auslagerung einer hinrei-
chenden spezialrechtlichen Grundlage, wobei Organisation und Aufga-
benerfullung allenfalls in zwei getrennten Erlassen zu regeln sind. Aus-
gelagerte Verwaltungstrager bedurfen einer besonderen Pflege, welche
sich in einem adédquaten Steuerungskreislauf aussert. Leistungsverein-
barungen, die Abgeltung nicht rentabler Aufgaben sowie hinreichende
Aufsichts- und Oberaufsichtsmechanismen sind dabei von zentraler Be-
deutung. Im Weiteren sind insbesondere submissionsrechtliche, daten-
schutzrechtliche und wettbewerbsrechtliche Aspekte zu beachten. Der
Entscheid, ob eine Aufgabe ausgelagert werden soll oder nicht und ge-
gebenenfalls welche Rechtsform am geeignetsten erscheint, ist zudem
insbesondere auch vor dem Hintergrund der haftungsrechtlichen, der
schuldbetreibungs- und konkursrechtlichen sowie der steuerrechtlichen
Konsequenzen zu beurteilen.

Dem Auftrag entsprechend handelt es sich bei diesem Papier um eine
Grundlagestudie zu Moglichkeiten und Grenzen der Auslagerung offent-
licher Aufgaben. Als Ergebnis liegt dementsprechend nunmehr eine brei-
te, interdisziplinar abgestutzte Auslegeordnung vor. Anhand der vorlie-
genden Studie kann im Kanton Luzern systematisch gepruft werden,
welche Aufgabenbereiche sich mehr oder weniger fur Auslagerungen
eignen. Zudem kann die Studie bei konkreten Auslagerungsprojekten als
Basis fiir eine spezifische Analyse sowie firr eine vertiefte Uberprifung
der Auslagerungsgrenzen, der Auslagerungsmodalitaten und des Regu-
lierungsbedarfs dienen.

Die weiteren Reformschritte auf dem Weg der Verwaltungsoptimierung
durch Auslagerungen bedurfen einer sorgfaltigen Abstimmung auf die
laufende Totalrevision der Staatsverfassung, und zwar aus folgenden
beiden Grunden: Erstens weist die Umschreibung von Auslagerungs-
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grenzen einen engen Bezug zur Aufgabendiskussion auf, die im Rahmen
der Verfassungsrevision unweigerlich zu fuhren sein wird. Und zweitens
besteht dabei die Gelegenheit, in das neue Grundgesetz verfassungs-
wirdige Rahmenbedingungen fur Auslagerungen aufzunehmen.
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