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Regeste

Einsicht in Geschaftsunterlagen und Verwaltungsratsprotokolle (Verfligung der
Finanzkontrolle des Kantons Bern vom 24. April 2020) | Andere

Erwagungen

E.1

Dezember 1999 Uber die Finanzkontrolle [Kantonales Finanzkontrollge- setz, aK FKG;
BAG 00-029 bzw. in der letzten massgeblichen Fassung vom 8.6.2021, BAG 21-109]; zum
anwendbaren Recht hinten E. 3.1). Sie steht damit ausserhalb der Verwaltungshierarchie
und ist nicht «untergeordnete» Verwaltungseinheit im Sinn von Art. 62 Abs. 1 Bst. a
VRPG, sondern als oberstes Fachorgan der Finanzaufsicht (Art. 4 Abs. 1 aK FKG) zwischen
dem Grossen Rat und dem Regierungsrat positioniert (vgl. Vortrag des Regie- rungsrats zur
Totalrevision des KFKG, in Tagblattbeilagen zur Wintersession 2021 des Grossen Rates
[Geschéfts-Nr. 2018.STA.916; nachfolgend: Vor- trag KFKG] S. 6; dazu auch hinten E.
3.3). Gegen die angefochtene Verfu- gung der Finanzkontrolle ist unmittelbar die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde zuldssig, womit auch die Beschwerde an den
Regierungsrat entfadllt (Art. 64 Bst. a VRPG; weiterfuhrend zum Ganzen V GE 2020/461
vom 16.11.2022 [zur Publ. bestimmt] E. 1.1; zur Verflgungsbefugnis und Anfechtbarkeit
E. 1.2 hiernach).
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E.11

Das Verwaltungsgericht ist zur Beurteilung der Beschwerde als ein- zige und letzte
kantonale Instanz gemass Art. 74 Abs. 1i.V.m. Art. 76 und 77 des Gesetzes vom 23. Mai
1989 Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRPG; BSG 155.21) zusténdig: Die
Finanzkontrolle bildet eine selbstandige Orga- nisationseinheit innerhalb der Verwaltung
(Art. 106 Abs. 1 der Verfassung des Kantons Bern [KV; BSG 101.1] i.V.m. Art. 4 Abs. 3
des Gesetzes vom

E.12

Die Beschwerde richtet sich gegen die Verfiigung der Finanzkontrolle vom 24. April 2020,
mit der diese die BLS AG zur Offenlegung von Verwal- tungsratsprotokollen und weiteren
Geschéftsunterlagen verpflichtet hat (vorne Bst. A). Zu Recht wird nicht geltend gemacht,
der Finanzkontrolle fehle die Kompetenz zum Erlass einer entsprechenden Verfigung:
Zwar ord- net sie bei ihren Prifungen weder Massnahmen an noch trifft sie verbindliche
Entscheidungen in der Sache, sondern nimmt fachliche Beurteilungen vor und erstattet tber



die Ergebnisseihrer Prifungen Bericht (vgl. Art. 24 aKFKG). Insofern ist ihre Tétigkeit
nicht auf Erlass einer Verfligung ausge- richtet (vgl. Vortrag des Regierungsrats betreffend
Tellrevision aKFKG, in Tagblatt des Grossen Rates 2007, Beilage 8 [nachfolgend: Vortrag
Tellrevi- sion aKFKG] S. 7 f., wonach das Prufverfahren kein Verwaltungsverfahren,
sondern ein «Verfahren eigener Art» darstelle; ferner Vortrag KFKG S. 19). Daraus | 8sst
sich jedoch nicht ableiten, dass es der Finanzkontrolle verwehrt wére, die
Mitwirkungspflicht (Art. 19 aKFKG), dieihr die Wahrnehmung ihrer Aufgaben tUberhaupt
erst ermdglicht, im Streitfall verfigungsweise anzuord- nen (vgl. Art. 49 Abs. 1 VRPG).
Diesjedenfalls dann nicht, wenn sich die Anordnung wie hier an eine rechtsféhige Stelle
richtet (Stockli/Joller, Mitwir- kungspflichten gegentiber der Finanzkontrolle im Kanton
Bern, in SYVOR [Hrsg.], Verwaltungsorgani sationsrecht — Staatshaftungsrecht —
oOffentliches Dienstrecht, Jahrbuch 2020/2021, 2022, S. 139 ff., 261 ff.; vgl. ferner BGer
1C _353/2019 vom 18.3.2020 E. 2.2 betreffend die Zul&ssigkeit, ver- fahrens eitende
Anordnungen im freiburgischen Zugangsverfahren zu amtli- chen Dokumenten auf dem
Verfligungsweg zu treffen, obschon der Behdrde in der Sache keine Entscheidkompetenz
zukommit; teilweise kritisch dazu Bernhard Waldmann, Verfahren fir den Zugang zu
amtlichen Dokumenten: Immer weiter weg vom urspriinglichen Konzept?, in FZR 2020 S.
1ff., 151.). Das per 1. Januar 2023 totalrevidierte Kantonal e Finanzkontrollgesetz vom 7.
Mérz 2022 (KFKG; BSG 622.1) sieht diese Méglichkeit in Art. 29 Abs. 1 nun ausdrticklich
vor, wobei die Finanzkontrolle die Mitwirkungspflicht aller- dings gegentiber samtlichen
ihrem Aufsichtsbereich unterliegenden Stellen, also insbesondere auch gegentber der
kantonalen (Zentral-)Verwaltung mit- tels Verfliigung anordnen kann. Gegen die
Anfechtbarkeit der strittigen An- ordnung spricht auch nicht, dassdiese die BLSAG as
(andere) Tréagerin offentlicher Aufgaben (gemass Art. 95 Abs. 1 KV) betrifft (dazu hinten
E. 3.6.21.). Selbst wenn trotz des Umstands, dass der BLS AG eigene
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von einem sog. innengerichteten Betriebsakt auszugehen wére (zum Begriff
Tschannen/Miller/Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl. 2022, N. 631, 634),
wurde die Anordnung hier zugleich Aussenwirkungen entfalten: Die streitige Verpflichtung
zur Offenlegung von Geschéftsunterla- gen und Verwaltungsratsprotokollen bertihrt auch
Geschéftsbereiche, in wel- chen die Beschwerdeflhrerin keine Verwaltungsaufgaben erfillt
(so etwa bel der Bewirtschaftung nicht betrieblicher Immobilien; vgl. auch hinten E. 2.5),
womit sie insofern in schutzwirdigen Interessen wie eine Privatperson be- troffen ist. Da
zudem keine alternativen Rechtsschutzmoglichkeiten beste- hen, waren damit die

V oraussetzungen einer direkten Anfechtung der An- ordnung auch gegeben, wenn sie als
verwaltungsintern zu qualifizieren ware (vgl. BGE 128 | 167 E. 4.3; BVR 2007 S. 441 E.
3.3; Markus Mller, Grenz- situationen in der Verwaltungsrechtspflege, Beschwerdeobjekte
zwischen Verfiigung und Realakt, in ZBI 2019 S. 295 ff., 303 f.). Im Ubrigen gehen die
Beteiligten zu Recht davon aus, dass eine Beschwerde- und nicht eine Kla- gematerie
vorliegt, auch wenn das strittige Einsichts- und Priifrecht der Finanzkontrolle (zusétzlich)
mit Ziffer 9 der Abgeltungsvereinbarung vom 21. Dezember 2018 bzw. 18. Januar 2019
zusammenhangt (Beschwerde- beilage [BB] 4 [act. 1C]). Die Anordnung rihrt weder nach
den Behauptun- gen der BLS AG aus einem befugterweise vertraglich fundierten Anspruch
noch beschlégt sie nach der Ansicht der Finanzkontrolle eine Vertragsstrei- tigkeit, da das
Vereinbarte bloss eine «Feststellung gesetzlicher Aufsichts- kompetenzen der
Finanzkontrolle» sei (Vernehmlassung Rz. 54).



E.13

Die Finanzkontrolle tritt in der vorliegenden Beschwerdesache nicht handelnd fir den
Kanton Bern auf, sondern als verfligende Behérde (vgl. die entsprechende Ausgestaltung
des Rubrums). Sie ist mit anderen Worten in Erfullung einer Aufgabe am vorliegenden
Verfahren als Vorinstanz beteiligt, wie dies fur alle Organe in ihrem Aufgabenbereich
zutrifft (Art. 12 Abs. 3 VRPG; weiterfihrend VGE 2020/461 vom 16.11.2022 [zur Publ.
bestimmt] E. 1.3 mit Hinweisen; zur Parteistellung betreffend Strafandrohung [Ziff. 3 der
angefochtenen Verfligung] hinten E. 7.3).

E.14

Zur Verwaltungsgerichtsbeschwerde ist nach Art. 79 Abs. 1 VRPG befugt, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen hat oder keine
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flgung oder den angefochtenen Entscheid besonders bertihrt ist (Bst. b) und ein
schutzwiirdiges I nteresse an der Aufhebung oder Anderung der Verfii- gung oder des
Entscheids hat (Bst. ¢). Diese Umschreibung der Beschwer- debefugnisist auf Privatein
Abgrenzung zu Verwaltungstrégern (darunter auch 6ffentliche Unternehmen in
Privatrechtsform, vgl. Michael Pfluger, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kommentar zum
bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 65 N. 36) zugeschnitten. Letztere kénnen nur dann
im Rahmen von Art. 79 Abs. 1 VRPG Beschwerde fuhren, wenn sie selbst Adressaten einer
Verfligung und durch diese beschwert sind oder wenn sie von einer Verfi- gung wie
beschwerdebefugte Drittpersonen intensiv betroffen werden, mithin in eigenen
schutzwirdigen Interessen bertihrt sind (vgl. BVR 2013 S. 251 E. 1.2, 2008 S. 1 E. 2.3;
Michael Pflliger, aaO., Art. 65 N. 40 ff., Art. 79 N. 8). Die Beschwerdefuhrerinist as
Adressatin der angefochtenen Verfi- gung besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges
Interesse an deren Anderung oder Aufhebung (vgl. auch BVR 2016 S. 402 E. 1.2 betreffend
die BLS Netz AG; BGE 1381 274 E. 1.5 betreffend die SBB AG). Sieist damit zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde befugt. Die Bestimmungen tUber Form und Frist sind
eingehalten (Art. 81 Abs. 11.V.m. Art. 32 VRPG). Auf die Be- schwerde ist einzutreten.

E.15

Das Verwaltungsgericht Uberprift die angefochtene Verfligung auf Rechtsverletzungen hin
(Art. 80 Bst. aund b VRPG).

E.2

Sachverhaltliche und rechtliche Grundlagen Umstritten ist, ob die BLS AG der
Finanzkontrolle im Rahmen der Staatsbei- tragspriifung Einsicht in die Geschaftsunterlagen
und die Verwaltungs- ratsprotokolle der Jahre 2018 bis 2020 zu gewahren hat. Weliter ist
streitig, ob eine alfallige Offenlegungspflicht mit der Strafandrohung nach Art. 292 StGB
im Fall des Ungehorsams verbunden werden darf.

E.21

Die BLS AG ist eine Aktiengesellschaft nach Art. 620 ff. des Schwei- zerischen
Obligationenrechts (OR; SR 220). Sie bezweckt die Erbringung von Dienstleistungen in
den Bereichen Eisenbahn, Bus und Schifffahrt sowie
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<www.zefix.ch>). Zusammen mit ihren Tochtergesellschaften BLS Netz AG, BLS Cargo
AG, BLS Immobilien AG, BLS Schifffahrt AG, Busland AG und BL S Fernverkehr AG
bildet sie die BLS-Gruppe (Geschaftsmodelle der BLS- Gruppe, einsehbar unter:
<www.bls.ch>, Rubriken «Unternehmen/Uber uns/Wer wir sind/Organisation»). Gemessen
am Umsatz ist sie das zweit- grésste Bahnunternehmen der Schweiz (Bericht der
Eidgendssischen Fi- nanzkontrolle [EFK] zur Prifung der Spartenrechnung BLS AG,
Busland AG vom 3.8.2020 [nachfolgend: EFK-Bericht Spartenrechnung] S. 4, 16, ein-
sehbar unter: <www.efk.admin.ch>, Rubriken «Publikationen/Verkehr und
Umwelt/Archiv»; auch as Beilage 1 zur Duplik [act. 14A]).

E.22

Die grossten Aktionédre der BLS AG sind (Stand Ende 2021) der Kan- ton Bern (55.75 %)
und der Bund (21.7 %). Daneben halten andere Kantone sowie Gemeinden zusammen
weitere 7.36 % (Stand 2018 7.02 % bzw. 2019 7.44 %, vgl. Finanzbericht BLS AG 2019 S.
54, einsehbar unter: <www.bls.ch>, Rubriken «Unternehmen/Uber uns/Wer wir sind/
Zahlen/Geschaftsbericht», auch zum Folgenden). Im Ubrigen sind zu 6.01 % natiirliche und
juristische Personen beteiligt (Stand 2018 5.9 %, 2019 6.11 %, 2020 5.97 %) oder es
handelt sich im Umfang von 9.18 % um Aktien ohne Stimmrecht (Stand 2018 9.63 %, 2019
9 %, 2020 9.22 %; vgl. zum Ganzen Finanzbericht BLS AG 2021 S. 56, einsehbar unter:
<www.bls.ch>, Rubriken «Unternehmen/Uber uns/Wer wir
sind/Zahlen/Geschéftsbericht»). Der Kanton Bern ist damit nicht nur Mehrheitsaktionér,
sondern auch mit ei- nem Mitglied im Verwaltungsrat der BLS AG vertreten (vgl.
<www.bls.ch>, Rubriken «Unternehmen/Uber uns/Wer wir sind/Organisation/Der Verwal-
tungsrat»). Dadie BLS AG somit massgeblich (aber nicht vollstéandig) von der offentlichen
Hand getragen und beherrscht wird und unmittelbar 6ffentli- che Aufgaben erflllt (dazu
hinten E. 3.6), handelt es sich unstreitig um ein gemischtwirtschaftliches Unternehmen
(Beschwerde Rz. 46; vgl. bereits BGE 95 Il 157 E. 19; ferner BVR 2016 S. 402 E. 7.2in
Bezug auf die BLS Netz AG; Tschannen/Muller/Kern, aa.O., N. 234 ff., insh. 236
betreffend die BLS AG).

E.23

Bund und Kantone sorgen fur ein ausreichendes Angebot im offent- lichen Schienenverkehr
(Art. 8la Abs. 1 der Bundesverfassung [BV;
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Bestellerprinzip: Bund und Kantone bestellen das Verkehrsangebot ge- meinsam bei den
Transportunternehmen. Sie gelten die laut Planrechnun- gen ungedeckten K osten des
gemeinsam bestellten Angebots ab (Art. 28 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 20. Mérz 2009
Uber die Personenbefdrde- rung [Personenbefdrderungsgesetz, PBG; SR 745.1]). Die
ungedeckten Kosten sind je nach Sparte einzeln nachzuweisen, wobei mindestens der
regionale Personenverkehr als eigene Sparte zu fuhren ist (Art. 29 Abs. 1 Bst. b und ¢ PBG;
vgl. auch Art. 29 der Verordnung vom 11. November 2009 Uber die Abgeltung des
regionalen Personenverkehrs [ARPV; SR 745.16]). Das V erkehrsangebot und die
Abgeltung werden im Voraus in schriftlichen Angebotsvereinbarungen zwischen Bestellern
und Unternehmen festgelegt (Art. 3laAbs. 1 PBG; Art. 21 ff. ARPV). Dabei werdenin
erster Linie die Nachfrage und die bestehende Infrastruktur berticksichtigt. Daneben werden
weitere Anliegen in Betracht gezogen, némlich eine angemessene Grunder- schliessung,



Anliegen der Regionalpolitik, insbesondere die Bedirfnisse der wirtschaftlichen
Entwicklung der Rand- und Berggebiete, Anliegen der Raumordnungspolitik, des
Umweltschutzes und der Behinderten (Art. 3laAbs. 3 PBG; vgl. auch Art. 7 ff. ARPV).
Das Bestellverfahren wird jewells fir eine Fahrplanperiode, in der Regel fur zwei Jahre,
durchgefuihrt (Art. 31b PBG; Art. 11 Abs. 1 ARPV).

E.24

Trotz der grossen Nachfrage kann das Angebot im regionalen Perso- nenverkehr nicht
kostendeckend erbracht werden. Im Durchschnitt finanzie- ren die Passagiere rund die
Halfte der Kosten, wéhrend die andere Halfte von der offentlichen Hand abgegolten wird.
Bund und Kantone teilen sich die ungedeckten Kosten insgesamt wiederum halftig (vgl.
Art. 30 Abs. 1 PBG), wobei der Bundesanteil je nach Kanton variiert (vgl. Art. 30 Abs. 2
PBG). Der Kanton Bern trug in den hier unter anderem interessierenden Fahrplanjahren
2016-2019 einen Anteil von 47 % (vgl. Art. 29bi.V.m. Anhang 2 ARPV, in der Fassung
vom 14.10.2015 [AS 2015 4165]). Pro Jahr zahlen Bund und Kantone insgesamt je rund
eine Milliarde Franken Abgeltung fir die unge- deckten Kosten des regionalen
Personenverkehrs (zum Ganzen Botschaft des Bundesrats zur Anderung des PBG, in BBI
2021 1485 S. 61.).
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E.25

Die BLS-Gruppe erbringt sowohl abgeltungsberechtigte als auch nicht
abgeltungsberechtigte L eistungen. Zu den abgeltungsberechtigten L eistungen (Sparten)
zahlen unter anderem der Regionalverkehr Bahn na- tional und Strasse national bei der BLS
AG und der Busland AG (vgl. Uber- sicht Geschaftsmodelle der BL S-Gruppe, abrufbar
unter <www.bls.ch>, Rubriken «Unternehmen/Uber uns/Wer wir sind/Organisation).
Besteller der Leistungen sind Bund und mehrere Kantone (nachfolgend auch Besteller-
kantone), darunter der Kanton Bern. Die BLS-Gruppe erstellt dazu zwei
Spartenrechnungen: eine fir den Regional verkehr Bahn national und eine fur den
Regionalverkehr Strasse national. Die jahrlichen Abgeltungen von Bund und Kantonen fur
den regionalen Personenverkehr an die BL S-Gruppe bewegen sich im Bereich von rund 190
Mio. Franken (EFK-Bericht Sparten- rechnung S. 4, 17; 2021 beliefen sich die Abgeltungen
auf insgesamt 184.3 Mio. Franken, vgl. Finanzbericht BLS AG 2021 S. 7). Im Fahrplanjahr
2018 betrug die Abgeltungssumme ca. 170 Mio. Franken, wovon rund 65 Mio. Franken auf
den Kanton Bern und 90 Mio. Franken auf den Bund entfielen (vgl. Angebotsvereinbarung
zwischen Kanton Bern und BLS AG vom 21.12.2018 bzw. 18.1.2019 fir das Fahrplanjahr
2018 S. 3, BB 4 [act. 4B]).

E.2.6
Der angefochtenen Verfligung der Finanzkontrolle gingen folgende Ereignisse voraus:

E.26.1

Im Jahr 2018 stellte die interne Revision des Bundesamts fur Verkehr (BAV) fest, dass die
BLS AG aufgrund eines fehlerhaften Zinsglattungsmo- dells vom Bund und von den
beteiligten Kantonen (inkl. Gemeinden) zu hohe Abgeltungen erhalten hat (rund 45.6 Mio.
Franken). DarUber informierte das BAV die fur den offentlichen Verkehr zustandigen
Amter der Bestellerkan- tone (darunter auch das Amt fiir offentlichen Verkehr und



Verkehrskoordi- nation des Kantons Bern [AOV]) mit Schreiben vom 31. Mai 2018 und riet
diesen, mit dem Abschluss von Angebotsvereinbarungen mit der BLS AG zuzuwarten
(Vernehmlassungsbeilage 2 [act. 4B]). Erst am 21. Dezember 2018 bzw. 18. Januar 2019
schlossen das AOV und die BLS AG fiir das Fahrplanjahr 2018 nachtraglich eine
Angebotsvereinbarung ab (BB 4 [act. 1C]). DasBAV wies die kantonalen Amter in diesem
Zusammenhang darauf hin, dass die Abklarungen «deutlich» langer gedauert hétten als er-
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Kanton Bern» habe abstimmen kénnen (E-Mail BAV vom 6.12.2018, Ver-
nehmlassungsbeilage 4 [act. 4B]).

E.26.2

Am 15. Mérz 2019 informierte das BAV die Offentlichkeit tiber die zu hohen Abgeltungen
Im Zusammenhang mit dem fehlerhaften Zinsgl&ttungs- modell. In der Medienmitteilung
wurde weiter festgehalten, das BAV habe mit der BLS AG vereinbart, dass diese die zu
hohen Abgeltungen fur die Periode 2014 bis 2017 durch eine Kiirzung des
Abgeltungsbetrags fur die kommenden Jahre (2019-2022) vollsténdig kompensieren werde.
Die Diffe- renzbetrage aus dem Zeitraum 2004 bis 2013 werde es nicht zurlckfordern, da
diese auf zul&ssige Planabwei chungen zurlckzufiihren seien (Medien- mitteilung des BAV
vom 15.3.2019 mit Beilagen, einsehbar unter: <www.bav.admin.ch>, Rubriken
«Publikationen/M edienmitteilungen»; auch als Vernehmlassungsbeilage 5 [act. 4B]).

E.26.3

Im Rahmen der Prifung der Jahresrechnung 2018 ersuchte die Fi- nanzkontrolle mit E-Mail
vom 25. Méarz 2019 die Bau-, Verkehrs- und Ener- giedirektion des Kantons Bern (BVE;
heute: Bau- und Verkehrsdirektion [BVD]) um Zustellung verschiedener Unterlagen im
Zusammenhang mit der BLS AG, darunter insbesondere die in der Medienmitteilung des
BAV ge- nannte Vereinbarung sowie Unterlagen bzw. Informationen der BLS AG an den
Kanton betreffend die laufenden Untersuchungen der Revision des BAV
(Vernehmlassungsbeilage 6 [act. 4B]). Die BVD teilte der Finanzkontrolle da- raufhin mit,
dassihr die Vereinbarung zwischen BAV und BLS AG nicht vor- liege, weshalb sich die
Finanzkontrolle an das BAV wenden solle. Sie stellte sich zudem auf den Standpunkt, dass
die Finanzkontrolle «ihre Einsichts- rechte in Geschéftsunterlagen des
Transportunternehmens» direkt bei der BLS AG geltend machen musse (E-Mail vom
29.3.2019, Vernehmlassungs- beilage 7 [act. 4B]). Mit (separaten) Schreiben vom 2. April
2019 wandte sich die Finanzkontrolle sowohl an das BAV as auch an die BLS AG und bat
um Zustellung der erwahnten Vereinbarung sowie weiterer damit zusammen- hangender
Korrespondenz. Zentral sei dabei die Frage, wie der Kanton Bern als «federfuhrender
Kanton» in die Verhandlungen einbezogen worden sei. Von Bedeutung seien auch die
Grunde, weshalb auf eine Rickforderung der zu hohen Abgeltungen fur die Jahre 2002
[richtig wohl 2004] bis 2013 ver-
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verwies die Finanzkontrolle mit Schreiben vom 11. April 2019 an das BAV, da es geméss
der Vereinbarung diesem obliege, die kantonalen Stellen zu informieren
(Vernehmlassungsbeilage 12 [act. 4B]). Mit Schreiben gleichen Datums liess das BAV der
Finanzkontrolle die Vereinbarung zu- kommen (datierend vom 6.3.2019;



Vernehmlassungsbeilage 11 [act. 4B]). Es hielt fest, dass die Kantone weder in den
Abschluss der Vereinbarung einbezogen worden seien noch diese erhalten hétten. Inwiefern
die BLS AG den Kanton Bern als Mehrheitsaktionar tber die Vorgénge informiert habe,
entziehe sich der Kenntnis des BAV. Auf eine Rickforderung der zu hohen Abgeltungen
vor 2014 sai verzichtet worden, weil eine solche nach Einschét- zung des BAV «rechtlich
nicht durchsetzbar» sei und ein «erhebliches Pro- zessrisiko» beinhaltet hétte
(Vernehmlassungsbeilage 10 [act. 4B]). In ihrem Antwortschreiben vom 24. April 2019
zeigte sich die Finanzkontrolle erstaunt dartiber, dass die Bestellerkantone nicht in die
Verhandlungen zur Vereinba- rung einbezogen wurden. Es stelle sich daher die Frage, ob
die Vereinba- rung fur die Kantone tberhaupt verbindlich sei oder ob die Kantone gegen-
Uber der BLS AG weitergehende Anspriiche geltend machen konnten bzw. mussten. Der
Verzicht auf die Rickforderung zu hoher Abgeltungen fir die Periode 2004 bis 2013 misse
unter Umstanden vom zustandigen finanz- kompetenten Organ der Bestellerkantone
ebenfalls getragen werden. Als «vertrauensbildende Massnahme» priife die Finanzkontrolle
eigene Pri- fungstétigkeiten bel der BLS AG (Vernehmlassungsbeilage 13 [act. 4B]).
Gleichentags wandte sich die Finanzkontrolle auch an die BLS AG und fihrte aus, es bleibe
fur sie die Frage offen, weshalb das Unternehmen die Unstim- migkeiten nicht selber
festgestellt habe und welche Massnahmen in Abspra- che mit dem Verwaltungsrat bzw. den
Verwaltungsrats-V ertretungen der Eigentlimer einerseits und den Bestellerkantonen
andererseits getroffen worden seien, um «Reputationsschaden» sowie ahnliche Méngel im
Zusam- menhang mit Abgeltungen zu vermeiden. Sie, die Finanzkontrolle, behalte sich fir
das Jahr 2019 oder 2020 eigene Prufungstatigkeiten bei der BLS AG vor, gegebenenfallsin
Zusammenarbeit mit anderen kantonalen Finanzkon- trollen oder der EFK
(Vernehmlassungsbeilage 14 [act. 4B]).

E.264

Mit Schreiben vom 13. Juni 2019 an die BV D &ausserte die Finanz- kontrolle Kritik an deren
Verhalten seit Bekanntwerden der Vorkommnisse
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portingpflichten gegentiber dem Regierungsrat verletzt und ihre Rolle as Vertretung des
Kantons als (Haupt-)Eigentimer der BLS AG ungentigend wahrgenommen. Zudem warf
sieder BVD eine Verletzung ihrer Mitwirkungs- pflicht nach Art. 19 aK FKG vor. Die
Finanzkontrolle beurteilte die festgestell- ten Mangel as wesentlich im Sinn von Art. 24
Abs. 7 aKFK G und stellte in Aussicht, die Ergebnisse ihrer Prifungshandiungen der
Finanzkommission (FiKo) und der Geschéftsprifungskommission (GPK) des Grossen
Rates so- wie dem Regierungsrat mitzuteilen (Vernehmlassungsbeilage 15 [act. 4B]).

E.265

Im Verlauf des Jahres 2019 wurden weitere Umstande bekannt, die dazu gefihrt hatten,
dass der BLS AG (zusétzlich) Uberhdhte Abgeltungen zugeflossen waren. Im ersten
Halbjahr 2019 hatte die BLS AG das Wirt- schaftsprifungsunternehmen PwC beauftragt,
den seit einigen Jahren be- stehenden Lokomotivpool («Lokpool») zu untersuchen, welcher
innerhalb der BLS-Gruppe eine verbesserte Auslastung der Lokomotiven ermdglichen soll.
PwC kam dabei zum Schluss, dass sich aufgrund der unterschiedlichen Nutzung der

L okomotiven, der unterschiedlichen Anwendungen von Ab- schreibungsmodellen und von
Zinsannahmen sowie pauschaler Verrech- nungsannahmen «lnkonsistenzen» zwischen



abgeltungsberechtigten und nicht abgeltungsberechtigten Sparten ergeben hétten. Dies teilte
die BLSAG dem BAV (in Kopie auch dem AOV und der EFK) mit Schreiben vom 2. Sep-
tember 2019 mit (Vernehmlassungsbeilage 18 [act. 4B]). Das AOV wandte sich mit
Schreiben vom 1. Oktober 2019 an die BLS AG und wies neben den Differenzen aufgrund
des Zinskostenmodells und des L okpools auf Fehler bei der Budgetierung von
Libero-Halbtaxerlésen hin. Vor diesem Hintergrund sei das Vertrauen in dievon der BLS
AG den Bestellerkantonen vorgel egten Offerten «erschiittert». Nebst einer entsprechenden
Bereinigung bzw. Be- riicksichtigung bei den Offerten 2019 bis 2021 forderte das AOV
auch die Rickerstattung bzw. eine entsprechende Aufarbeitung der zu tief verbuchten
Libero-Hal btaxertrdge und der zu hoch veranschlagten Kosten beim Lokpool im
massgeblichen Zeitraum davor (Vernehmlassungsbeilage 19 [act. 4B]). DieBLSAG
erteilte diesbeziiglich wiederum PwC den Auftrag, den Libero- Sachverhalt zu untersuchen
(sog. «Projekt Continuus», vgl. Schreiben BLS AG an BAV vom 15.4.2020 S. 21.,
Vernehmlassungsbeilage 41 [act. 4B]). Am 16. Dezember 2019 orientierte der Vorsteher
der BVD die
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Abgeltungsvereinbarung 2019 bisher nicht unterzeichnet worden sei. Gegenuiber der
urspruinglichen Offerte reduziere sich der Abgeltungsbetrag aufgrund der Korrekturen
(Zinskostenmodell, Libero-Halbtaxertréage und Lokpool) um 13.3 Mio. Franken, wobei sich
der Anteil des Kantons Bern auf einen Drittel (brutto) belaufe. Im Zusammenhang mit den
fehlenden Libero- Halbtaxertrdgen und zu hohen L okpool-K osten miisse die BLS AG den
Bestellern fur die Jahre 2014 bis 2018 32.8 Mio. Franken zurtickzahlen. Weitere
Abklarungen fur die Offerten vor 2014 seien in Gang. In Bezug auf die zu hohen
Abgeltungen aufgrund des fehlerhaften Zinskostenmodells sei das AOV zum Schluss
gekommen, dass der Kanton Bern auf eine Riickforderung der Betrage im Zeitraum 2004
bis 2013 verzichten sollte, da das Prozessrisiko zu gross sei. Der Regierungsrat und die
anderen betroffenen Kantone wiirden diese Einschétzung teilen. Im Ubrigen werde die BLS
AG seinen Forderungen nach umfassenden V erbesserungen im Bereich Governance
nachkommen; sie habe hierzu einen Auftrag an PwC erteilt (Vernehmlassungsbeilage 20
[act. 4B]).

E.2.6.6

Mit E-Mail vom 6. bzw. 13. Dezember 2019 kiindigten das AOV und die Finanzkontrolle
der BLS AG eine Staatsbeitragsprifung im November 2020 an (V ernehmlassungsbeilagen
16 und 17 [act. 4B]). Die BLS AG stellte sich dazu zusammengefasst auf den Standpunkt,
dass der Finanzkontrolle keine Kompetenz zukomme, «Subventionssachverhalte nach
Personenbe- forderungsgesetz [ ...] zu prifen», da dies ausschliesslich Sache des Bundes
bzw. desBAV sei (E-Mail vom 18.12.2019, Vernehmlassungsbeilage 21 [act. 4B]). In der
Folge kam es zu weiterem E-Mail-V erkehr zwischen der Fi- nanzkontrolle und der BLS
AG, wobei die Finanzkontrolle unter anderem festhielt, sie werde die Sichtweise der BLS
AG kantonsintern besprechen (E- Mail-Verkehr vom 18.12.2019-17.1.2020,

V ernehmlassungsbeilagen 22-24 [act. 4B]). Mit E-Mail vom 18. Januar 2020 wiesdie BLS
AG die Finanzkon- trolle auf die bevorstehende Prifung der EFK hin. Diese hatte im
Oktober 2019 entschieden, ihren Prufauftrag von den Leistungen des Lokpools auf die
gesamte BL S-Spartenrechnung auszuweiten (vgl. Schreiben BLS AG an das BAV vom
15.4.2020 S. 2, Vernehmlassungsbeilage 41 [act. 4B]; EFK- Bericht Spartenrechnung S. 18



Ziff. 1.3). Die BLS AG riet der Finanzkon- trolle, ihre Bedurfnisse mit der EFK zu
koordinieren und in die laufende Pru-
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Sachverhalte» durch die Finanzkontrolle die Ressourcen der BLS AG «ilbermassig
beanspruchen» wirde. Unabhangig von einer alfalligen Zu- ssmmenarbeit zwischen
Finanzkontrolle und EFK sei die BLS AG bereit, hin- sichtlich offen gebliebener Fragen
Auskiinfte zu erteilen. Was die «Zustan- digkeitsfrage» betreffe, verweise sie auf ihre
E-Mail vom 18. Dezember 2019 (Vernehmlassungsbeilage 25 [act. 4B]).

E.26.7

Mit schriftlicher «Erméachtigung» vom 10. Februar 2020 erteilte die BLS AG der EFK
«unprgjudiziell» die Befugnis, die unabhéngigen Finanz- aufsichtsorgane der Kantone tber
ihre Prifungsdurchfihrung und deren Re- sultate zu informieren und zu dokumentieren,
sofern dies fur die Wahrneh- mung der Finanzaufsicht der Kantone geeignet sei
(Vernehmlassungsbei- lage 28 [act. 4B]).

E.26.8

Die EFK teilte der Finanzkontrolle am 6. Mérz 2020 per E-Mail mit, dass sich ihre Prifung
«auf eine Aussage zur korrekten Verbuchung inner- halb der Spartenrechnung»
konzentriere. Nicht Bestandteil der Priifung sei zumindest aktuell die «Frage der
Verantwortlichkeiten fur die bekannten Fehler». Fir ihre Prifungshandlungen benétige sie
die Protokolle der Ge- schéftdeitung und des Verwaltungsrats hochstens in Einzelféllen. Es
sei ausihrer Sicht «nicht im Sinn der Vereinbarung», wenn die EFK zusétzliche In-
formationen bzw. Unterlagen von der BLS AG verlange, welche sie fir ihre
Prufungshandlungen nicht benétige. Sie habe die Protokolle deshalb nicht eingefordert und
konne diese auch nicht verfigbar machen. Die Finanzkon- trolle misste die Protokolle
daher direkt bel der BLS AG einfordern (Ver- nehmlassungsbeilage 29 [act. 4B]).
Bezugnehmend auf diese E-Mail der EFK wandte sich die Finanzkontrolle darauf an die
BLS AG. Sieflhrte aus: «zur Beurteilung, wie das oberste L eitungsorgan der BLS AG mit
den Fest- stellungen der zu hohen Abgeltungen aufgrund des fehlerhaften Zinsglét-
tungsmodells sowie den fehlenden Libero-Hal btaxertrdgen umgegangen» sei, sei sie auf die
Verwaltungsratsprotokolle der Jahre 2018, 2019 und (soweit vorhanden) 2020 angewiesen,
und ersuchte die BLS AG, ihr diese offenzulegen (Schreiben vom 13.3.2020,
Vernehmlassungsbeilage 30 [act. 4B]). In ihrem Antwortschreiben vom 19. Méarz 2020 hielt
die BLS AG fest, sie kdnne der Forderung, die Verwaltungsratsprotokolle herauszuge-
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gesetzliche Grundlage fehle. Wie sie bereits in friheren Korrespondenzen festgehalten
habe, verfugten einzig die «zustdndigen Bundesstellen» Uber eine Prifungskompetenz. Der
Herausgabe stiinden tiberdies aktienrechtli- che Uberlegungen entgegen, dadie BLSAG
auf ale Aktionéare Ricksicht zu nehmen habe (Vernehmlassungsbeilage 31 [act. 4B]). In
der Folge kam es zu einem weiteren Schriftwechsel zwischen der BLS AG und der
Finanzkon- trolle, in welchem beide Seiten an ihren Standpunkten festhielten (E-Mail- bzw.
Briefverkehr vom 25.3.2020-17.4.2020, V ernehmlassungsbeilagen 32- 39 [act. 4B]).
Darauf erliess die Finanzkontrolle am 24. April 2020 die ange- fochtene Verfiigung.

E.2.7



Weiter ist sachverhaltlich im Nachgang zur strittigen Verfigung auf Folgendes
hinzuwei sen:

E.27.1

Mit Zwischenbericht vom 30. Juni 2020 (Titel: «Follow-up zur offenen Feststellung
Quartal shericht: Offene Aufarbeitung des Falles Zinsgl&ttungs- modell BLS / Passivitét bei
der Wahrnehmung der Eigenttimerrolle durch die BV D») informierte die Finanzkontrolle
die GPK, die FiKo sowie den Regie- rungsrat, dass sie rund um die Geschehnisse bei der
BLS AG (Bestreitung der Aufsichtszustandigkeit) und den involvierten Stellen der BVD
(Nichther- ausgabe dler fir die Wahrnehmung des gesetzlichen Auftrags der Finanz-
kontrolle notwendigen Unterlagen) ihre Aufsichtspflicht nicht mehr vollum- fanglich habe
wahrnehmen kénnen; die Finanzaufsicht Gber die BLS AG sei (vorléufig) nicht mehr
moglich (vgl. Tatigkeitsbericht Finanzkontrolle 2020 S. 6 f. Ziff. 3.1).

E.2.7.2

Am 3. September 2020 veroffentlichte die EFK ihren Bericht zur Pri- fung der
Spartenrechnung der BLS AG und der Busland AG. Sie stiess dabel auf weitere Fehler in
der Abgeltungsberechnung. Sie kam zu folgendem Schluss (EFK -Bericht Spartenrechnung
S. 4): «Die EFK stiessim Rahmen ihrer Prifung der Spartenrechnung auf Feh- ler in der
Abgeltungsberechnung im tiefen einstelligen Millionenbereich. Die BL S-Gruppe muss
kinftig eine Verbesserung der Transparenz und Zuverlassigkeit der Spartenrechnungen
gewahrleisten. Durch die Ein- rechnung von kalkulatorischen Elementen und
Fehlallokationen fallen die Abgeltungen der offentlichen Hand teilweise zu hoch aus oder
das jeweilige Spartenergebnisist nicht korrekt. Rickwirkende Korrekturen sind
vorzunehmen.»
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E.2.73

Am 4. September 2020 trat der (damalige) CEO der BLS AG, Bernard Guillelmon, zurtick.
In der entsprechenden Medienmitteilung wurde auf die PwC-Untersuchung zu den
Libero-Hal btaxertrdgen Bezug genommen (dazu vorne E. 2.6.5). Die BLS AG habeim Sinn
einer «vorsichtigen Unterneh- mensfihrung» die erwarteten Kosten eher zu hoch und die
erwarteten Erlose zu niedrig geplant. Die PwC-Untersuchung habe in diesem
Zusammenhang ergeben, dass die Geschéftsleitung der BLS AG bereitsim Friihling 2017
dartiber in Kenntnis gesetzt worden sei, dass die Halbtaxerl 6se nicht budge- tiert worden
waren. Die Geschéftsleitung habe dies a's «betriebswirtschaft- liche Risikominimierung»
akzeptiert (Medienmitteilung der BLS AG vom 4.9.2020, einsehbar unter: <www.bls.ch>,
Rubriken «Unternehmen/Me- dien/Medienmitteilungen»; Beilage 2 zur Duplik [act. 14A]).

E.2.74

DasBAV reichte am 24. November 2020 Strafanzeige gegen die BLS AG bzw. die
Verantwortlichen der BLS AG und der Verkehrsbetriebe Luzern AG ein (Medienmitteilung
des BAV vom 24.11.2020, einsehbar unter: <www.bav.admin.ch>, Rubriken
«Publikationen/M edienmitteilungen»; Bei- lage 3 zu den Bemerkungen der Finanzkontrolle
vom 2.8.2021 [act. 19A]; vgl. dazu auch Medienmitteilung der BLS AG vom 24.11.2020,
einsehbar unter: <www.bls.ch>, Rubriken «Unternehmen/M edien/M edienmitteilun- gen»;
Beilage 1 zu den Bemerkungen der Finanzkontrolle vom 2.8.2021 [act. 19A]). Gleichentags



informierte die BLS AG in einer Medienmitteilung Uber den Abschluss der Untersuchungen
von PwC zum Libero-Sachverhalt («Projekt Continuus»; dazu vorne E. 2.6.5), dusserte ihr
Bedauern Uber dasvom BAV eingeleitete Strafverfahren und hielt gleichzeitig fest, sie
werde die anstehende strafrechtliche Aufarbeitung unterstiitzen. Zudem publizierte sie eine
Zusammenfassung des PwC-Berichts. Laut diesem scheint unter ande- rem «in der mit den
Ertragsschatzungen fur die Offerten betrauten Abteilung mindestens seit 2013 bekannt
gewesen zu sein, dass die Libero Halbtaxer- 10se in den Offerten nicht enthalten waren».
Diese seien offenbar «bewusst» nicht berticksichtigt worden. Weiter sei davon auszugehen,
dass ab 2017 «mit Wissen zumindest eines Teils der Geschéftsleitung», weiterhin keine
Halbtaxerlse in den Offerten aufgefthrt wurden. Der Verwaltungsrat sei im September
2019 von der Geschéftsleitung Uber den Sachverhalt informiert worden. Insgesamt stelle
sich die Frage «nach einem Organisationsver- schulden und der Verantwortung der
Geschéftdeitung kraft ihrer Funktion,
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mitteilung der BLS AG vom 24.11.2020 sowie Zusammenfassung des PwC- Berichts vom
18.10.2020, beides einsehbar unter: <www.bls.ch>, Rubriken

«Unternehmen/M edien/M edienmitteilungeny).

E.2.75

Nach dem Bekanntwerden des Umstands, dass die BLS AG im Zu- sammenhang mit den
Libero-Halbtaxertragen ebenfalls zu hohe Abgeltun- gen bezogen hatte, entschied die GPK,
die Aufsicht des Regierungsrats und der BV D Uber die BLS AG vertiefter zu Uberprifen.
Die bereits Ende 2019 eingel eitete Untersuchung wurde entsprechend ausgeweitet (vgl.
Medien- mitteilung der GPK vom 11.3.2020, einsehbar unter: <www.be.ch>, Rubrik
«Medienmitteilungen», zuletzt besucht am 6.9.2022). Anfang 2021 be- schloss die GPK,
durch ein juristisches Gutachten abklaren zu lassen, wie welit die Aufsicht und Oberaufsicht
von Regierung und Parlament Uber die anderen Tréger offentlicher Aufgaben nach Art. 95
KV reicht. Zudem ver- langte sie vom Regierungsrat dafir zu sorgen, dasssieein
ungeschwaérztes Exemplar des PwC-Berichts zu den Libero-Hal btaxerl 6sen erhélt (Medien-
mittellung der GPK vom 15.1.2021, einsehbar unter: <www.be.ch>, Rubrik
«Medienmitteilungen», zuletzt besucht am 6.9.2022). Am 28. Ma 2021 machte die GPK
die Ergebnisse des Gutachtens (von Prof. Dr. Markus Mller und Dr. Ueli Friederich mit
dem Titel: «Umfang der Aufsicht und Oberaufsicht Gber andere Trager 6ffentlicher
Aufgaben im Kanton Bern [Art. 78, Art. 95 KV]») publik (Medienmitteilung vom
28.5.2021, einsehbar unter: <www.be.ch>, Rubrik «Medienmittellungen», zuletzt besucht
am 6.9.2022; die wesentlichen Ergebnisse des Gutachtens gibt folgender Beitrag wieder:
Muller/Friederich, Aufsicht und Oberaufsicht Uber «andere Trager offentli- cher
Aufgaben», Ausgewahlte Fragen zur Beaufsichtigung staatlicher Ak- tiengesellschaften, am
Beispiel des Kantons Bern, in Verwaltungsorgani- sationsrecht — Staatshaftungsrecht —
offentliches Dienstrecht, Jahrbuch 2020/2021, 2022, S. 69 ff. [nachfolgend: Aufsicht];
tellweise kritisch zum Gutachten Peter V. Kunz, Kurzgutachten fur die Wirtschafts-,
Energie- und Umweltdirektion des Kantons Bern [WEU] betreffend Aktienrechtsfragen
zum Verhaltnis zwischen Kanton Bern und BKW AG vom 2.6.2021). Am 18. August 2021
verabschiedete die GPK zuhanden des Grossen Rates ih- ren Bericht mit dem Titel «Die
BLS und die Aufsicht durch den Kanton». Da- rin kam sie zusammengefasst zum Schluss,
dass der Regierungsrat und die
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BLS AG «zu wenig aktiv» gewesen seien und ortete in verschiedenen Bereichen
Handlungsbedarf (vgl. Bericht der GPK vom 12.8.2021, in Tag- blattbeilagen zur
Herbstsession 2021 des Grossen Rates [Geschéfts- Nr. 2021.RRGR.254]; Medienmitteilung
der GPK vom 18.8.2021, einsehbar unter: <www.be.ch>, Rubrik «Medienmitteilungen,
zuletzt besucht am 6.9.2022). Der Regierungsrat hielt zum Bericht gleichentags fest, er
beurteile den Sachverhalt in «wichtigen Punkten» anders als die GPK. So obliege die
subventionsrechtliche Aufsicht Uber die Abgeltungen im RPV dem Bund bzw. dem BAV.
Auch sai der Verwaltungsrat der BLS AG nach Feststellen der Unregelméssigkeiten aktiv
geworden. Der Regierungsrat und die BV D hétten «entsprechend ihren Zusténdigkeiten und
V erantwortungen gehandelt» und eine Verletzung der Aufsicht sei nicht erkennbar
(Medienmitteilung des Re- gierungsrats vom 18.8.2021, einsehbar unter: <www.be.ch>,
Rubrik «M edienmitteilungen», zuletzt besucht am 6.9.2022).

E.3

Aufsichtskompetenzen der Finanzkontrolle Umstritten und zu prifen ist zundchst, ob die
BLS AG nach kantonalem Recht der Aufsicht der Finanzkontrolle untersteht und deshalb
grundsétzlich zur Mitwirkung verpflichtet ist (hinten E. 3.5 ff.). Vorab ist auf die
Grundlagen staatlicher Aufsicht im Kanton Bern einzugehen (hinten E. 3.2 f.). An erster
Stelle ist das anwendbare Recht zu kl&ren.

E.31

Am 1. Januar 2023 ist das totalrevidierte KFK G in Kraft getreten. Die Frage nach dem
anwendbaren Recht ist mangels einer Ubergangsregel ung anhand der allgemeinen
Ubergangsrechtlichen Prinzipien zu beantworten. Danach ist die Rechtmassigkeit von
Verwaltungsakten nach der Rechtslage im Zeitpunkt ihres Ergehens zu beurteilen (statt
vieler BGE 147V 278 E. 2.1, 14411 326 E. 2.1.1 [Pra 108/2019 Nr. 14]; BVR 2021 S. 530
E. 2.2, 2017 S. 483 E. 2.2), womit auf dasim Zeitpunkt der angefochtenen Verfligung vom
24. April 2020 geltende Recht, d.h. auf das aK FK G abzustellen ist.

E.3.2

Nach Art. 87 Abs. 1 KV fuhrt der Regierungsrat die Verwaltung. Er sorgt fur eine
rechtmassige, burgernahe und wirkungsvolle Verwaltungsté-
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Einheiten der Zentral- und Bezirksverwaltung (Dienstaufsicht). Anderer- seits unterstehen
seiner Aufsicht auch die anderen Trager offentlicher Auf- gaben (Verbandsaufsicht; Art. 95
Abs. 3KV). Der Regierungsrat tragt damit die (primére) Hauptverantwortung fur die
gesetzmassige Erfullung der Ver- waltungsaufgaben (vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. f, Art. 23 Abs.
1 und Art. 24 Abs. 2 Bst. ¢ des Gesetzes vom 20. Juni 1995 Uber die Organisation des
Regie- rungsrates und der Verwaltung [Organisationsgesetz, OrG; BSG 152.01];
Muller/Feller, Verwaltungsorganisationsrecht, in Muller/Feller [Hrsg.], Berni- sches
Verwaltungsrecht, 3. Aufl. 2021, S. 1 ff., 16 N. 41). Die Regierung und die anderen Trager
Offentlicher Aufgaben stehen wiederum unter der Auf- sicht des Grossen Rates (Art. 78
KV; Art. 4 Abs. 1 des Gesetzes vom 4. Juni 2013 tiber den Grossen Rat [ Grossratsgesetz,
GRG; BSG 151.21)). Die par- lamentarische Oberaufsicht bezweckt die politische
Kontrolle der Staatsté tigkeit (Art. 4 Abs. 2 GRG). Sie knipft grundsétzlich an die Aufsicht



der Re- gierung an und ist insofern akzessorisch zu dieser, d.h. dem Grossen Rat kommen
keine weiterreichenden Aufsichtsbefugnisse zu als sie dem Regie- rungsrat zustehen (vgl.
betreffend die Bundesebene Georg Miiller/Stefan Vogel, Oberaufsicht der
Bundesversammlung Uber verselbsténdigte Trager von Bundesaufgaben, in ZBIl 2010 S.
649 ff. [nachfolgend: Oberaufsicht], 660). Wahrgenommen wird die parlamentarische
Oberaufsicht in erster Linie durch die Aufsichtskommissionen des Grossen Rates (FiKo,
GPK und die Justizkommission [JuK0]; Art. 28 GRG,; zu deren weitgehenden Informa-
tionsrechten vgl. Art. 37 Abs. 1 und insb. Bst. b GRG).

E.33

Die Finanzkontrolle ist das oberste Fachorgan der Finanzaufsicht. Sie unterstiitzt
gleichermassen den Grossen Rat und den Regierungsrat (Art. 4 Abs. 1 aKFKG). Sieist
fachlich unabhangig, in ihrer Tétigkeit nur der Verfassung und dem Gesetz verpflichtet
(Art. 4 Abs. 2 aKFKG; vgl. bereits Art. 106 Abs. 1 KV) und bildet eine selbsténdige
Organisationseinheit inner- halb der Verwaltung (vorne E. 1.1; vgl. auch Art. 2 Abs. 1
KFKG). lhre Kern- aufgaben sind insbesondere die Prifung der Jahresrechnung, der Rech-
nungsfihrung und Rechnungslegung sowie der Haushaltsfihrung der Orga-
nisationseinheiten (Art. 15 Abs. 1 aKFKG). Die Finanzkontrolle nimmt tber- dies

Spezia prifungen vor, welche einerseits die Prifung der Verwendung von Staatsbeitragen,
andererseits die Prifung als Revisionsstelle bel Orga-
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ordnung oder Antrag der gesetzlich bezeichneten Behdrden Sonderpriifun- gen durch (Art.
16aAbs. 1 und 2 aKFKG; vgl. auch Lienhard/Engel/Schmutz, Finanzverwaltungsrecht, in
Muller/Feller [Hrsg.], Bernisches Verwaltungs- recht, 3. Aufl. 2021, S. 953 ff., 1012 ff.).
Die Finanzkontrolle verkehrt direkt mit den Institutionen und Personen, die sie kontrolliert
(Art. 18 aK FKG). Uber das Ergebnisihrer Prifungen erstellt sie einen Bericht (Art. 24
aKFKG; dazu auch vorne E. 1.2; zum Ganzen VGE 2020/461 vom 16.11.2022 [zur Publ.
bestimmt] E. 2.1).

E.34

Der Aufsicht der Finanzkontrolle unterliegen gemass Art. 14 aKFK G die kantonale
Verwaltung (Bst. a), die Gerichtsbehdrden und die Staatsan- waltschaft (Bst. b), die
kantonalen Anstalten, sofern die besondere Gesetz- gebung keine andere Bestimmung
enthalt (Bst. ¢), Organisationen und Per- sonen ausserhalb der kantonalen Verwaltung,
denen der Kanton 6ffentliche Aufgaben Ubertragen hat (Bst. d), sowie Organisationen und
Personen, die kantonale L eistungen empfangen (Bst. €; hinsichtlich der Empfénger kanto-
naler Leistungen ausdricklich bereits Art. 106 Abs. 2 KV). Die Kontrollierten sind zur
Mitwirkung verpflichtet und kénnen sich nicht auf gesetzliche Ge- heimhaltungspflichten
berufen (Art. 19 Abs. 1 aKFKG). Die Finanzkontrolle ist ihrerseits an die gesetzlichen
Geheimhaltungsbestimmungen gebunden (Art. 19 Abs. 3 aKFKG).

E.35

Zu prifen ist, ob die BLS AG nach Art. 14 aKFK G der Aufsicht der Finanzkontrolle
unterliegt. Umstritten ist, ob der Kanton Bern der BLS AG im Sinnvon Art. 14 Bst. d
aKFK G offentliche Aufgaben Ubertragen hat. Zwar ist grundsétzlich unbestritten, dass die
BLS AG im regionalen Personenverkehr unmittelbar 6ffentliche Aufgaben erfullt (vgl.
BGE 14411 77 E. 5.6, 138 | 274 E. 1.4 betreffend SBB AG). Sie bringt aber vor, ihr sei das



Recht zur regel- méassigen Personenbefdrderung durch den Bund gestiitzt auf Bundesrecht
mittels Linienkonzession erteilt worden, die durch die Abgeltungsvereinba- rung «unter der
Federfuhrung des BAV und Beteiligung der Kantone» kon- kretisiert werde. Dadurch
werde der regionale Personenverkehr jedoch nicht zu einer 6ffentlichen Aufgabe, die durch
den Kanton Ubertragen werde. Wei- ter stellt die BLS AG zwar zu Recht nicht in Abrede,
dass sie vom Kanton Bern Abgeltungen erhélt (vorne E. 2.5). Sie vertritt aber den
Standpunkt, da-
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dadie Abgeltungen ihre Grundlage im Bundesrecht hétten (zum Ganzen Beschwerde Rz.
28; Replik Rz. 39 ff.; Eingabe vom 23.9.2021 Rz. 23 1.).

E.3.6

Zur Frage, ob die BLS AG gestitzt auf Art. 14 Bst. d aK FKG der Auf- sicht der
Finanzkontrolle untersteht, daihr der Kanton offentliche Aufgaben Ubertragen hat, ergibt
sich Folgendes:

E.36.1

Der Bund verfugt gestitzt auf Art. 87 und Art. 92 BV Uber umfassende

(Gesetzgebungs-)K ompetenzen im Bereich der Personenbeférderung (BGE 1431 109 E. 5.2
f. [Pra106/2017 Nr. 69], wobei offengelassen wurde, ob es sich um ausschliessliche oder
konkurrierende Bundeskompetenzen handelt; jingst BGer 2C_230/2020 vom 25.3.2021 E.
4.1 mit weiteren Hin- weisen). Art. 81a BV, wonach Bund und Kantone (gemeinsam) fur
ein aus- reichendes Angebot im offentlichen Schienenverkehr sorgen (vorne E. 2.3),
begrindet insofern keine neuen Zustandigkeiten (BGE 143 1 109 E. 5.1 [Pra 106/2017 Nr.
69] mit Verwels auf die Botschaft des Bundesrats zur Volksinitiative «Fir den 6ffentlichen
Verkehr» und zum direkten Gegenent- wurf [Bundesbeschluss tiber die Finanzierung und
den Ausbau der Eisen- bahninfrastruktur, FABI], in BBI 2012 S. 1577 ff., 1675 f.; so auch
Giovanni Biaggini, BV Kommentar, 2. Aufl. 2017, Art. 81aN. 2; teilweise wird in die- sem
Zusammenhang dennoch von einer Verbundaufgabe gesprochen, vgl. Markus Kern, in
Basler Kommentar, 2015, Art. 8laBV N. 6; darauf verwei- send Stockli/Joller, aa.O., S.
193 Fn. 259). Die umfassende Gesetzge- bungskompetenz hindert den Bundesgesetzgeber
jedoch nicht, den Kanto- nen Verantwortung fir regionale V erkehrsnetze und
Verkehrsdienstleistun- gen zu tUberbinden (Lendi/Uhlmann, in St. Galler Kommentar zur
BV, 3. Aufl. 2014, Art. 87 N. 7). Kantonale Zusténdigkeiten bestehen mit anderen Worten
weiter, wenn sie in der Bundesgesetzgebung ausdriicklich vorgesehen sind (BGE 139 | 242
E. 3.2, 1381 468 E. 2.6). Das PBG belasst den Kantonen in verschiedenen Bereichen eigene
Zustandigkeiten bzw. Aufgaben (BGE 1431 109 E. 5.3 und 6.5.1 [Pra 106/2017 Nr. 69];
Muller/Friederich, Aufsicht, S. 84 f.). Soist die Bestellung des Angebots des regionalen
Perso- nenverkehrs eine gemeinsame Aufgabe von Bund und Kantonen (vgl. Art. 28 ff.
PBG; Art. 7 ff. ARPV; vorne E. 2.3), wobel den Kantonen massge-
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ARPV, wonach die Kantone insbesondere bei der Festlegung des An- gebots, bel der
Offertpriifung und bei Verhandlungen mit den Transportun- ternehmen sowie bel der
Festlegung und Uberpriifung der Leistungsqualitat federfiihrend sind; vgl. auch BGer

2C 735/2014 vom 7.8.2015 E. 1.2.4, wo- nach ein «grosser Ermessensbereich» der



Besteller von Verkehrsleistungen bestehe; ferner Stockli/Joller, aaO., S. 204 f.). Weiter hat
der Bund zwar nach Art. 4 PBG das ausschliessliche Recht, Reisende mit regelméssigen
und gewerbsmassigen Fahrten zu beférdern, soweit dieses Recht nicht durch andere Erlasse
oder volkerrechtliche Vertrage eingeschrénkt ist (Per- sonenbeforderungsregal). Er bt
diese Tétigkeit jedoch nicht selber aus, sondern hat fur die gewerbsmassige
Personenbeforderung ein Konzessions- system eingeftihrt (Art. 6 ff. PBG; Art. 5 ff. der
Verordnung vom 4. November 2009 Uber die Personenbeférderung [VPB; SR 745.11]).
Damit |asst der Bundesgesetzgeber offen, wer als Konzessionérin bzw. Konzessionér die
Leistungen im regionalen Personenverkehr erbringt, solange die Vorausset- zungen nach
Art. 9 PBG eingehalten sind. Die Kantone (und Gemeinden) sind folglich befugt (aber nicht
verpflichtet), eigene Transportunternehmen zu grinden (BGE 1431 109 E. 6.4.2 [Pra
106/2017 Nr. 69]). Insgesamt be- stehen damit trotz umfassenden Bundeskompetenzen im
Bereich des regio- nalen Personenverkehrs weite kantonal e Gestal tungsspi el rdume sowohl
in der Rechtssetzung als auch in der Rechtsanwendung bzw. im Vollzug (Muller/Friederich,
Aufsicht, S. 84 f.; vgl. auch Lendi/Uhlmann, a.a.O., Art. 87 N. 7; Markus Kern, a.a.O., Art.
87 BV N. 9). Dass die Kantone dabei nicht im eigenen (autonomen; vgl. Art. 3 BV),
sondern im Ubertragenen Wirkungs- bereich tdtig sind, andert nichts daran, dass ihnen (auch
hier) eigene (Voll- zugs-)Aufgaben verbleiben, fir deren bundesrechtskonforme Erfullung
sie gegentber dem Bund in der Verantwortung stehen (vgl. Art. 49 Abs. 2 BV;
M{ller/Friederich, Aufsicht, S. 79 1., 84; vgl. auch BGE 1431 109 E. 4.2.2 [Pra 106/2017
Nr. 69], 1381 435 E. 3.4.1 [Pra102/2013 Nr. 32], jeweils am Ende; vgl. zur Unterscheidung
auch Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schwelzerischen Eidgenossenschaft, 5. Aufl. 2021,
N. 965).

E.3.6.2

Der bernische Gesetzgeber hat den bundesrechtlich vermittelten Spielraum unter anderem
durch den Erlass von Ausfihrungsbestimmungen ausgefullt, in denen er insbesondere die
Grundsétze ndher umschrieben hat,
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soll (Art. 3 Abs. 1 und Art. 4 ff. des Gesetzes vom 16. September 1993 Uber den
offentlichen Verkehr [nachfolgend: OVG; BSG 762.4]; Art. 1 ff. der Verordnung vom 10.
September 1997 Uber das Angebot im of- fentlichen Verkehr [Angebotsverordnung, AGV;
BSG 762.412]). Der Kanton Bern hat sich als Haupteigentiimer der BLS AG (vorne E. 2.2)
zudem dazu entschieden, ein eigenes Transportunternehmen zu fihren (vgl. auch Art. 2
Abs. 3 OVG). Insofern hat er das Erbringen von Verkehrsdienstl eistungen zur eigenen
(Vollzugs-)Aufgabe gemacht (vgl. auch Art. 34 KV). Die BLS AG nimmt damit entgegen
ihren Ausfihrungen (auch) fir den Kanton Bern eine ¢ffentliche Aufgabe wahr (so auch
Muller/Friederich, Aufsicht, S. 85; ferner Stockli/Joller, aa.O., S. 193), zumal dasvon ihr
im regionalen Personenver- kehr erbrachte Angebot vom Kanton Bern mitbestellt und
(massgeblich) mit- abgegolten wird. Sie falt folglich gestiitzt auf Art. 14 Abs. 1 Bst. d
aKFK G in den Kontrollbereich der Finanzkontrolle und ist dieser gegentiber nach Art. 19
Abs. 1 aKFK G grundsétzlich zur Mitwirkung verpflichtet.

E.3.6.3

Dieses Ergebnis steht im Einklang mit der der Finanzkontrolle gesetz- lich zugeschriebenen
Funktion, den Regierungsrat und den Grossen Rat (in deren Aufsichts- bzw.



Oberaufsichtstétigkeit) gleichermassen zu unterstiit- zen (Art. 4 Abs. 1 aKFKG; vorne E.
3.3). Soist die BLS AG nach dem Gesagten ohne Welteres als «andere Trégerin
Offentlicher Aufgaben» im Sinn von Art. 95 Abs. 1 KV zu qualifizieren (zum Begriff
ausfuhrlich Muller/Friederich, Aufsicht, S. 74 ff.), auch wenn die fur die Aufgabentber-
tragung erforderliche gesetzliche Grundlage (Art. 95 Abs. 2 KV) nach wie vor ausstehend
ist (vgl. auch etwa Mller/Friederich, Aufsicht, S. 85; ferner Richtlinien tber die Fihrung,
Steuerung und Aufsicht von anderen Tragern offentlicher Aufgaben und Beteiligungen im
oOffentlichen Interesse [Public Corporate Governance — Richtlinien Kanton Bern] vom
18.5.2022 [nachfol- gend: PCG-Richtlinien] S. 3 [Kommentar zu Ziff. 1.1] und 10). Als
solche un- terliegt sie (auch) der regierungsrétlichen Verbandsaufsicht (Art. 95 Abs. 3 KV)
sowie der parlamentarischen Oberaufsicht (Art. 78 KV; vorne E. 3.2; vgl. auch
PCG-Richtlinien S. 14 und 40, wonach die BLS AG im Dreikreisemodell der Trager
oOffentlicher Aufgaben dem Kreis 1 zugeordnet ist, in dem die In- tensitét der Fuhrung,
Steuerung und Aufsicht «relativ hoch ist»). Insofern verhélt sich auch der Aufsichtsbereich
der Finanzkontrolle kongruent bzw.
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17 mit Hinweis auf Miller/Vogel, Oberaufsicht, S. 660, sowie Lorenz Meyer, Gutachten
vom 29.2.2016 betreffend Finanzaufsicht im Kanton Ba- sel-Stadt, Rz. 35).

E.3.7

Zur Frage, ob die BLS AG auch als Empfangerin kantonaler Leistun- gen gemass Art. 14
Bst. e aKFKG in den Aufsichtsbereich der Finanzkon- trolle fallt, ist Folgendes
festzuhalten: Geméss Art. 2 Abs. 1 des Staatsbei- tragsgesetzes vom 16. September 1992
(StBG; BSG 641.1) gilt dieses Ge- setz fur alle Staatsbeitrége, die der Kanton gewahrt. Der
Geltungsbereich des StBG ist somit auf digjenigen Staatsbeitrége beschrénkt, welche der
Kanton «im eigenen Wirkungsbereich» zuspricht. Auf Staatsbeitrage, die zwar vom Kanton
gewahrt werden, aber ihre Grundlage im Bundesrecht ha- ben, findet — mit Ausnahme
derjenigen Félle, bei welchen dem Kanton ein Spielraum verbleibt — das Bundesgesetz vom
5. Oktober 1990 Uber Finanz- hilfen und Abgeltungen (Subventionsgesetz, SUG; SR 616.1)
Anwendung (vgl. Art. 2 Abs. 1 SuG; Vortrag des Regierungsrats betreffend das StBG, in
Tagblatt des Grossen Rates 1992, Bellage 24 [nachfolgend: Vortrag StBG], S. 10; zum
Ganzen auch VGE 2009/374 vom 3.9.2010 E. 5.2.1). Dievom Kanton Bernan die BLSAG
ausgerichteten Leistungen gruinden auf Art. 28 PBG (vorne E. 2.3). Es handelt sich dabei
unstreitig um Abgeltungen im Sinn von Art. 3 Abs. 2 SuG (BGer 2C_735/2014 vom
7.8.2015 E. 1.2.1; dazu auch hinten E. 4.3). Die BLS AG leitet daraus ab, Art. 14 Bst. e
aKFK G sal auf solche Leistungen nicht anwendbar (vgl. Eingabe vom 23.9.2021 Rz. 23f.;
ferner Replik Rz. 39). Dem kann nicht gefolgt werden: Art. 14 Bst. e aKFKG enthélt keine
einschrénkende Formulierung, die darauf hindeutet, dass einzig L eistungen des Kantons
darunter fallen, die in den Geltungsbe- reich des SIBG fallen. Vielmehr wird im
Gesetzestext anstelle des (im Kanton Bern Ublichen) Begriffs der Staatsbeitrage jener der
«kantonalen Leistun- gen» verwendet, was auf ein weiter gefasstes Begriffsverstandnis
hindeutet. Im Vortrag des Regierungsrats betreffend das aK FK G ist zwar auch von
Staatsbeitragen und den «Beitragsbestimmungen» die Rede (Tagblatt des Grossen Rates
1999, Beilage 27 [nachfolgend: Vortrag aKFKG] S. 20). Allein damit l&sst sich aber eine
einschrénkende Lesart der Norm nicht begrinden: So wird an derselben Stelle auf die
Vorgangerbestimmung von Art. 14 Bst. e aKFKG verwiesen (Art. 45 Abs. 2 des Gesetzes



vom
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1988 S. 10 ff.]). Bel der FHG-Bestimmung hatte man sich an die Terminologie des
Entwurfs des damal's erst noch zu verabschiedenden SuG angel ehnt («K drperschaften,
Anstalten, Stiftungen und Gesellschaften, denen der Staat [...] Finanzhilfen oder
Abgeltungen entrichtet»). Das StBG war zu diesem Zeitpunkt im Ubrigen noch nicht in
Kraft. Im Vortrag des Regierungsrats zum FHG wird dazu erlautert, die Begriffe missten
spéter alenfalls an die erst noch in Bearbeitung stehende kantonale
Subventionsgesetzgebung angepasst werden. Als Grundsatz wird aber festgehalten, dass
maoglichst alle finanziellen Beitrdge und geldwerten Leistungen des Staates an Dritte auf
ihre ordnungsgemasse V erwendung hin tberpriift werden sollten (Tagblatt des Grossen
Rates 1988, Beilage 25, S. 28). Auch mit Blick auf das neue Finanzkontrollrecht ist ein
(gemessen am Wortlaut) eher weiteres Normverstandnis angezeigt: Nach der Neufassung
der Bestimmung in Art. 10 Bst. d KFKG unterliegen dem Aufsichtsbereich der
Finanzkontrolle Organisationen und Personen, die Staatsbeitrage oder andere kantonale

L eistungen im Rahmen eines 6ffentlich-rechtlichen Verhé tnisses empfangen. Der Vortrag
KFKG hédlt dazu fest, Staatsbeitrage seien im StBG «sowie in weiteren kantonalen und
eidgendssischen Spezial gesetzen» (bspw. im OV G oder im SuG) definiert (S. 15, auch zum
Folgenden). Es bestehen keine Hinweise, dass damit gegentiber Art. 14 Bst. e aKFKG eine
Ausweitung des Anwendungsberei chs beabsichtigt war. Zusammenfassend legen weder der
Wortlaut noch die einschlagigen Materialien nahe, Art. 14 Bst. e aKFK G einschrénkend so
zu verstehen, dass als kantonale L eistungen einzig Staatsbeitrége gelten, auf die das SIBG
anwendbar ist. Vielmehr fallen auch die auf Art. 28 PBG beruhenden Abgeltungen des
Kantons an die BLS AG darunter.

E.3.8

Aus dem Gesagten ergibt sich, dassdie BLS AG nach Art. 14 Bst. dund ei.V.m. Art. 16
Bst. aaKFKG der Aufsicht der kantonalen Finanzkon- trolle unterliegt. Entsprechend ist sie
dieser gegenuber grundsatzlich zur Mit- wirkung verpflichtet, insbesondere hat sie der
Finanzkontrolle Auskunft zu erteilen und Einsicht in die Akten zu gewahren (Art. 19 Abs. 1
aKFKG). Bei diesem Ergebnis braucht nicht geklart zu werden, ob dem in Ziffer 9 der Ab-
geltungsvereinbarung vom 21. Dezember 2018 bzw. 18. Januar 2019 (BB 4 [act. 1C])
enthaltenen Einsichts- und Prufrecht der Finanzkontrolle neben
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Rz. 48). Im Folgenden ist zu prifen, ob die kantonalrechtlichen Auf- sichts- und
Einsichtsbefugnisse der Finanzkontrolle mit dem Bundesrecht vereinbar sind.

E.4

Die Unternehmen muissen die endgtiltigen Ausweise nach Absatz 2 den Kantonen, die ihnen
Abgeltungen, Beitrage oder Darlehen ge- wahrt haben, innert sechs Monaten nach
Abschluss des Geschéfts- jahres zustellen.

E.41

Die BLS AG ist der Ansicht, selbst wenn das kantonale Recht der Finanzkontrolle die
Befugnis einrdumen wiirde, die Verwendung der vom Kanton Bern an die BLSAG



ausgerichteten Abgeltungen zu Gberprifen, stiinde diesim Widerspruch zum Bundesrecht.
So handle es sich dabel um bundesrechtliche Abgeltungen, womit grundsétzlich auf das
SuG abzustellen sei. Dieses sei jedoch nur anwendbar, soweit andere Bundesgesetze nichts
Abweichendes vorschreiben. Art. 37 Abs. 1 PBG sehe vor, dass Unterneh- men, die Gelder
von der offentlichen Hand erhalten, dem BAV periodisch die Jahresrechnung und die
dazugehdrigen Nachweise einreichen. Das BAV konne weitere Unterlagen verlangen und
darUber hinaus eine vertiefte Pri- fung nach Art. 37 Abs. 4 PBG vornehmen. Ein
eigentliches Prifrecht bzw. ein vollumfangliches Einsichtsrecht der Kantone sei
demgegeniber nicht vorgesehen. Nichts anderes ergebe sich aus der Verordnung des
UVEK vom 18. Januar 2011 lber das Rechnungswesen der konzessionierten Unterneh-
men (RKV; SR 742.221), die allein dem Bund bzw. dem BAV ein Prufrecht einrdume,
wahrend den beteiligten Kantonen nur ein Auskunftsrecht zu- stehe, das sich einzig auf das
Rechnungswesen und die Verkehrsstatistik beziehe. Diese «systematische Trennung»
entspreche im Ubrigen auch dem L eitgedanken des SuG, dasin Art. 8 beziiglich
Finanzhilfen der Kantone fest- halte, dass die Tétigkeit der Behtrden zu koordinieren und
mehrfacher Ver- waltungsaufwand zu vermeiden sei. Das Bundesrecht sehe somit eine ab-
schliessende Regelung zur Priftétigkeit im Bereich des regionalen Perso- nenverkehrs vor.
Fir entgegenstehende Regelungen der Kantone bestehe kein Raum. Die bundesrechtlichen
Regelungen gingen gestiitzt auf Art. 49 Abs. 1 BV den Bestimmungen des aK FKG vor. Der
Finanzkontrolle komme somit keine Kompetenz zur vollumfanglichen Einsicht in die
Geschéftsun- terlagen der BLS AG zu (Beschwerde Rz. 18 ff.; Replik Rz. 29 ff.;
Bemerkun-
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entgegen, nach Art. 6 RKV in der hier zu beachtenden aktuellen Fassung seien die
Bestellerkantone ausdrticklich zur Vornahme einer sub- ventionsrechtlichen Prifung
befugt. Nichts anderes habe aber nach bisheri- gem Recht gegolten. Die Behauptung der
BLSAG, dass allein dem BAV das Recht zur Vornahme einer umfassenden
subventionsrechtlichen Prifung zustehe, sei unzutreffend (Vernehmlassung Rz. 30 ff.; vgl.
auch Duplik Rz. 14 ff.).

E.4.2

Der Grundsatz des Vorrangs von Bundesrecht nach Art. 49 Abs. 1 BV schliesstin
Sachgebieten, welche die Bundesgesetzgebung abschlies- send regelt, eine Rechtsetzung
durch die Kantone aus. In Sachgebieten, die das Bundesrecht nicht abschliessend ordnet,
darfen die Kantone nur solche Vorschriften erlassen, die nicht gegen Sinn und Geist des
Bundesrechts verstossen und dessen Zweck nicht beeintréchtigen oder vereiteln (BGE 148 |
198 E. 3.4 [Pra111/2022 Nr. 64], 147 111 351 E. 6.1.1 [Pra 111/2022 Nr. 21], 146 11 309 E.
4.1 [Pra109/2020 Nr. 73], 1381 356 E. 5.4.2). Auch wenn elne bundesrechtliche Regelung
In einem bestimmten Bereich umfassend ist, kann ein kantonales Gesetz im gleichen
Bereich Be- stand haben, wenn es ein anderes Zidl verfolgt als jenes nach Bundesrecht.
Kantonale Zustandigkeiten bestehen zudem welter, wenn sie in der einschl& gigen
Bundesgesetzgebung ausdriicklich vorgesehen sind. Im Ubrigen kén- nen den Kantonen
Kompetenzen verbleiben, die sich aufgrund von Art. 46 BV aus dem Vollzug des
Bundesrechts ergeben. Nur wenn die Bundesge- setzgebung jegliche Regelung ausschliesst,
erlischt die Zustandigkeit des Kantons selbst zum Erlass ergénzender Bestimmungen, die
dem Bundes- recht nicht widersprechen oder sogar mit diesem im Einklang stehen (zum



Ganzen BGE 1431 109 E. 4.2.2 [Pra 106/2017 Nr. 69], 140 |1 218 E. 5.1 [Pra 104/2015 Nr.
1], 1391 242 E. 3.2). Ob eine bundesrechtliche Regelung abschliessenden bzw.
ausschliesslichen Charakter hat oder Raum fir kan- tonales Recht bel&sst, bedarf einer
Auslegung der verfassungsrechtlichen Zustandigkeitsnormen und der darauf gestiitzten
Bestimmungen (vgl. BGE 1381 356 E. 5.4.2; Bernhard Waldmann, in Basler Kommentar,
2015, Art. 49 BV N. 15, 19; Pierre Tschannen, a.a.O., N. 858).

Urtell des Verwaltungsgerichts des Kantons Bern vom 25.01.2023, Nr. 100.2020.196U,
Seite 28

E.43

Die vom Kanton Bern an die BLS AG ausgerichteten Abgeltungen fussen auf Art. 28 PBG.
Auf Abgeltungen, die ihre Grundlage im Bundesrecht haben, findet wie erwahnt
grundsétzlich das SuG Anwendung (Art. 2 Abs. 1 SuG; vorne E. 3.7 und hinten E. 4.10).
Abweichende Bestimmungen in an- deren Bundesgesetzen gehen dem SuG jedoch vor (Art.
2 Abs. 2 SUG; BGE 144V 224 E. 6.3.1). Aus dem Bundespersonenbef 6rderungsrecht ergibt
sich Folgendes: Nach Art. 52 PBG untersteht die Personenbefdrde- rung im offentlichen
Verkehr der Aufsicht des BAV. Deren Inhalt ist nament- lich in Art. 37 PBG geregelt, der
den Titel «Subventionsrechtliche Prifung durch die Aufsichtsbehdrde» trégt; die
Bestimmung lautet im Einzelnen wie folgt: 1 Die Rechnungen und Bilanzen sind auf Ende
des Geschéftg ahres abzuschliessen. Unternehmen, die von der 6ffentlichen Hand Bei- trége
oder Darlehen erhalten, reichen die Jahresrechnung mit den dazugehorigen Nachweisen
dem BAYV ein. Das BAV kann von den Unternehmen zusétzliche Unterlagen verlangen. 2
Das BAV prift periodisch oder nach Bedarf, ob die Rechnungen mit den gesetzlichen
Vorschriften und den darauf basierenden Vereinba- rungen tber Beitrdge und Darlehen der
offentlichen Hand Uberein- stimmen. Es umschreibt den Prifumfang néher. Die
subventions- rechtliche Prifung durch die Aufsichtsbehdrde erganzt die Prifung der
Revisionsstelle des Unternehmens. 3 Das Unternehmen publiziert den Befund der
subventionsrechtlichen Prifung in seinem Geschéftsbericht.

E. 44

Anders alsin der urspriinglichen werden in der aktuellen Fassung von Art. 6 Abs. 1 RKV
neben den Abgeltungen, Beitréagen oder Darlehen des Bundes neu auch jene der Kantone
erwahnt und missen die Transportun- ternehmen die Jahresrechnung (inkl. Beilagen) neben
dem Bund nun aus- driicklich auch den «betreffenden Kantonen» zur
subventionsrechtlichen Prifung einreichen. In der neuen Fassung féllt sodann die
subventionsrecht- liche Prifung in Form der Rechnungsgenehmigung durch das BAV weg,
hin- gegen missen die Unternehmen neu eine «Erklarung der Einhaltung der
subventionsrechtlichen Grundsétze» sowie die «Linienerfolgsrechnungen al- ler Sparten»
(inkl. Summen pro Sparte sowie Abgrenzungen zur Finanz- buchhaltung) einreichen. Die
Unterlagen bzw. Nachweise sind jedoch erst nach der Genehmigung durch die
Generalversammlung, das heisst in ihrer endgultigen Fassung einzureichen. Anders als
bisher sind nun die «Bestel-
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war nur das BAV erwéhnt, vgl. aArt. 6 Abs. 3 RKV).

E.45



Die BLS AG ist der Auffassung, der revidierte Art. 6 RKV sai hier nicht anwendbar, da
nach den intertemporalen Grundsétzen dasim Verfugungs- zeitpunkt am 24. April 2020
geltende Recht, mithin aArt. 6 RKV massgeblich sai. Selbst wenn die neue Fassung
massgeblich ware, musse dieser die An- wendung versagt bleiben, da zum einen im PBG
keine Delegationsnorm existiere, die den Verordnungsgeber ermachtige, eine von Art. 37
PBG ab- weichende Zustandigkeitsordnung zur subventionsrechtlichen Priifung zu
schaffen; auf dem Verordnungsweg kénne geméass Art. 35 Abs. 2 PBG ein- zig die
Auskunftspflicht, jedoch nicht die Kompetenz zur Vornahme einer subventionsrechtlichen
Prifung konkretisiert werden. Zum anderen seien die Voraussetzungen fur eine hier
vorliegende echte Riickwirkung nicht gege- ben (Replik Rz. 13 ff.; Bemerkungen vom
16.11.2020 Rz. 6 ff.).

E.4.6

Soweit die BLS AG rugt, Art. 35 Abs. 2 PBG genige nicht als Dele- gationsnorm fir Art. 6
RKYV, erweist sich dieser Einwand al's unbegriindet. Wie aus den nachfolgenden
Erwégungen hervorgeht (hinten E. 4.8 f.), schliesst Art. 37 PBG kantonale Bestimmungen
zur Kontrolle von Staatsbei- trégen nicht aus, weshalb keine Rede davon sein kann, der
Verordnungsge- ber habe mit Art. 6 RKV elhe davon «abweichende
Zustandigkeitsordnung» geschaffen. Ohnehin hélt sich die Bestimmung an den von Art. 35
Abs. 2 PBG a's Delegationsnorm gesetzten Rahmen, zumal die Grundsétze der
Gesetzesdelegation in der hier betroffenen Leistungsverwaltung nur in her- abgesetztem
Mass gelten; insbesondere sind die Anforderungen an die Be- stimmtheit der
formell-gesetzlichen Grundlage geringer (BGE 1381 378 E. 7.2; VGE 2017/77 vom
13.3.2018 E. 4.1). Art. 35 Abs. 2 PBG unterschei- det hinsichtlich des Umfangs der
Auskunftspflicht nicht zwischen Bund und Kantonen. Der V erordnungsgeber ist damit
befugt, die Auskunftspflicht ge- gentiber den Kantonen gleich zu regeln wie jene gegentiber
dem Bund (Art. 37 PBG), was er mit Art. 6 RKV denn auch getan hat.

E.4.7
Zur Frage des anwendbaren Rechtsist Folgendes festzuhalten:

E. 471

Die RKV enthalt fur die hier interessierenden Fragen keine Uber- gangsbestimmungen (Art.
23 Bst. b RKV bezieht sich einzig auf den revidier-
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tionsrechtlichen Grundsétze). Folglich beurteilt sich die Rechtmassigkeit von
Verwaltungsakten grundsétzlich nach der Rechtslage im Zeitpunkt ihres Er- gehens (vgl.
vorne E. 3.1). Die Finanzkontrolle hat am 24. April 2020 und damit in einem Zeitpunkt
verflgt, in welchem an sich noch aArt. 6 RKV galt. Der Verordnungsgeber hat aber die
Anderungen vom 1. Mai 2020 riickwir- kend per 1. Januar 2020 in Kraft gesetzt (AS 2020
S. 1653), womit die vor- liegende Sache in den zeitlichen Geltungsbereich von Art. 6 RKV
in der revidierten Fassung féllt. Die BLS AG ist allerdings der Ansicht, die riickwir- kende
Inkraftsetzung der Anderungen der RKV verstosse gegen das Riick- wirkungsverbot; aus
diesem Grund bleibe aArt. 6 RKV anwendbar.

E.4.7.2



Nach allgemeinen Grundsétzen entfalten Erlasse ihre Wirkungen grundsétzlich nur fur
Sachverhalte, die sich nach ihrem Inkrafttreten ereignet haben. Wenn neues Recht auf einen
Sachverhalt angewendet wird, der sich abschliessend vor Inkrafttreten dieses Rechts
verwirklicht hat, liegt eine echte Rickwirkung vor. Eine solcheist grundsétzlich unzul&ssig,
denn sie flihrt dazu, dass ein Sachverhalt im Nachhinein neuen Regeln unterstellt wird,
wobei die von der Rickwirkung Betroffenen keine Méglichkeit hatten, sich auf die kiinftige
Rechtslage einzustellen, was der Rechtssicherheit, dem Gleichheitsgebot sowie dem
Vertrauensschutz widerspricht (Art. 8 und 9 BV). Soll ein Erlass ausnahmswei se dennoch
rickwirkend Geltung haben, so muss die Rickwirkung im fraglichen Erlass ausdriicklich
angeordnet oder klar gewallt, durch triftige Griinde gerechtfertigt sowie zeitlich méssig sein
und darf keine stossenden Rechtsungleichheiten und keinen Eingriff in wohl- erworbene
Rechte bewirken (BGE 147V 156 E. 7.2.1; BVR 2011 S. 220 E. 5.2, 2008 S. 289 E. 6.2).
Liegt hingegen ein zeitlich offener Sachverhalt vor, mithin ein Vorgang, der zwar unter
altem Recht eingesetzt hat, bei In- krafttreten des neuen Rechts aber noch fortdauert, ist die
Anwendung neuen Rechts grundsétzlich zulassig, sofern nicht wohlerworbene Rechte bzw.
der Grundsatz des V ertrauensschutzes entgegenstehen (sog. unechte Riickwir- kung; BGE
14811 1 E. 51,144 11 427 E. 9.2.1, 1381 189 E. 3.4, BVR 2021 S. 530 E. 2.2, 2016 S. 293
E. 4.4.1, je mit weiteren Hinweisen; zum Ganzen Michel Daum, in Herzog/Daum [Hrsg.],
Kommentar zum bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 25 N. 8).
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E.4.73

Eine (grundsdtzlich) verponte Ruckwirkung wirde nach dem Gesag- ten dann vorliegen,
wenn sich der massgebliche Sachverhalt vor dem 1. Ja- nuar 2020 abschliessend
verwirklicht hétte. Art. 6 Abs. 1 RKV kntpft fir die subventionsrechtliche Prifung an den
Empfang von Abgeltungen als Dauer- sachverhalt an (vgl. Georg Mdller, Zul&ssigkeit der
begiinstigenden Ruckwir- kung, in ZBI 2017 S. 268 ff., 269), welcher regelmassig Uberprift
wird. Ab- gestellt wird zudem auf die definitive Fassung der Jahresrechnung des V orjahres,
die alerdings von der Generalversammlung erst wahrend des laufenden Jahres genehmigt
wird. Auch insofern liegt im Zeitpunkt des In- krafttretens kein abgeschl ossener
Sachverhalt vor. Eine echte Ruckwirkung kénnte nur insofern zur Diskussion stehen, alsdie
revidierte RKV auf diesen zeitlich offenen Sachverhalt nicht bloss fur die Zukunft, sondern
rickwirkend fur die Zeit vor ihrer Inkraftsetzung am 1. Mai 2020 zur Anwendung gelangt
(vgl. BVR 2013 S. 282 E. 2.7; Madeleine Camprubi, Ungeschriebene Gren- zen der
Ruckwirkung von Rechtssétzen in der Schweiz, 2020, S. 158 f. mit Hinweisen). Wie essich
damit im Einzelnen verhdlt, muss nicht abschlies- send geklart werden: Da das bisherige
und das neue Recht in Bezug auf die hier interessierenden Fragen inhaltlich zu keinen
unterschiedlichen Beur- teilungen fuhren (E. 4.8 f. hiernach), ist esin materieller Hinsicht
nicht von Belang, auf welches Recht abgestellt wird (vgl. auch BVR 2021 S. 530 E. 2.2,
2005 S. 203 E. 2).

E. 481

Zwar erwadhnt Art. 37 PBG, der die «Subventionsrechtliche Prifung durch die
Aufsichtsbehdrde» regelt, geméss seinem Wortlaut (auch in den franzdsischen und
italienischen Sprachfassungen) einzig das BAV, wahrend die Bestellerkantone nicht
ausdriicklich genannt werden. Auch in aArt. 6 Abs. 1 und 3 RKV wird in diesem



Zusammenhang lediglich das BAV aufge- fuhrt. Allein daraus kann aber entgegen der
Ansicht der BLS AG nicht darauf geschlossen werden, dass kein Raum fir kantonale
Bestimmungen zur Staatsbeitragspriifung besteht. Vielmehr misste die
Bundesgesetzgebung jegliches kantonal es Recht in diesem Bereich ausschliessen (vorne E.
4.2). Aus den Materialien zu den angefuhrten Bestimmungen ergeben sich jedoch keine
Anhaltspunkte, dass der Gesetz- bzw. Verordnungsgeber ein aleini- ges Priifrecht des BAV
statuieren und den Kantonen bewusst untersagen
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aufgrund von Art. 5 RKV auf den ersten Blick der Eindruck entstehen, die Auskunftspflicht
gegenlber den Kantonen beziehe sich lediglich auf das Rechnungswesen und die
Verkehrsstatistik. Indessen ging der Verordnungs- geber offenbar bereits beim Erlass der
RKV davon aus, dass die (weiterge- hende) Auskunftspflicht nach aArt. 6 Abs. 3 auch ohne
ausdruckliche Erwah- nung der Kantone diesen gegenuber ebenfalls gelte (vgl.
Gegenuiberstellung mit Erléuterungen der RKV und deren Vorgéngererlass, der Verordnung
des[damaligen] Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepartements [EVED] vom 18.
Dezember 1995 Uber das Rechnungswesen der konzessionierten Transportunternehmungen
[REVO; AS1996 | 458 ff.] S. 3, einsehbar unter: <www.bav.admin.ch>, Rubrik «Sucheny).
Dies steht im Einklang mit der De- legationsnorm von Art. 35 Abs. 2 PBG, welche das
UVEK ermé&chtigt, die Auskunftspflicht gegentiber Bund und Kantonen im gleichen
Umfang zu re- geln (vorne E. 4.6). Schliesslich wird dieses Normverstandnis systematisch
durch aArt. 6 Abs. 4 RKV gestiitzt, wonach die endguiltigen Ausweise nach aArt. 6 Abs. 2
RKV auch den Kantonen, die den Transportunternehmen Ab- geltungen gewahrt haben,
zuzustellen sind, auch wenn anders als bel aArt. 6 Abs. 1 RKV nicht eigens erwahnt wird,
dass die Unterlagen «zur subven- tionsrechtlichen Prifung» zu unterbreiten sind; dies ergibt
sich bereits aus dem Titel der Vorschrift.

E.4.8.2

Die Materialien zur Anderung der RKV vom 1. Mai 2020 filhren zu keinem anderen
Schluss. Hintergrund der Revision bildet die sog. Postauto- Subventionsaffére, aufgrund
derer das BAV sein Aufsichtskonzept anpasste. Dabel fallt bel der subventionsrechtlichen
Prufung die bis anhin vorgesehene Genehmigung der Jahresrechnung durch das BAV weg
(vorne E. 4.4). Den Erlauterungen des Verordnungsgebers lasst sich zu Art. 6 RKV
entnehmen, mit dem Wegfall der Rechnungsgenehmigung kénnten Bund und Kantone als
Besteller gleichzeitig mit den definitiven Fassungen der Jahresrechnung und der
dazugehorigen Nachweise bedient werden, und die vorgangige Ein- reichung von
Entwirfen beim BAV ertbrige sich. Damit entfalle auch die Pflicht zur nachtraglichen
Zustellung der endgultigen Nachweise an die Kan- tone nach aArt. 6 Abs. 4 RKV
(Erlauterungen des BAV zur Anderung der RKV S. 3, einsehbar unter:
<www.bav.admin.ch>, Rubriken «Publikatio- nen/V ernehmlassungen/Abgeschlossene
Verfahren/Anderung der RKV»).
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drtcklich die «betreffenden Kantone» bzw. die «Besteller» genannt werden, scheint
folglich alein auf den Wegfall der Rechnungsgenehmigung und die damit verbundene
Anderung der zeitlichen Ablaufe beim Einreichen der Jah- resrechnung (samt Nachweisen)
zurtickzufiihren zu sein. Jedenfalls finden sich in den Erlauterungen keinerlei Hinwelise,



dass der Verordnungsgeber den Kantonen neu die Befugnis zur subventionsrechtlichen
Prifung einréu- men wollte (so auch Stockli/Joller, a.a.O., S. 206 f. Fn. 321). Diesware
aber zu erwarten gewesen, wenn mit der Revision eine Anpassung von dieser Tragweite
beabsichtigt gewesen wére. Die dargelegte Lesart entspricht im Ubrigen auch dem
Verstandnis des BAV, das bereits vor der Anderung der RKV davon ausging, dass neben
dem BAV und der EFK auch die kantonalen Finanzkontrollen zu «vertieften
subventionsrechtlichen Prifungen» befugt seien (vgl. BAV-News Nr. 58 Mérz 2018,
einsehbar unter: <www.bav.ad- min.ch>, Rubriken «Publikationen/BAV-News/Ausgabe
Maérz 2018»; vgl. da- mit Ubereinstimmend auch das Konzept der EFK fur die Koordination
der Aufsichtstétigkeiten im offentlichen Verkehr vom Oktober 2010 [V ernehmlas-
sungsbeilage 43)).

E.4.83

In die gleiche Richtung weist das kiinftige Recht: Am 4. Juni 2021 hat der Bundesrat die
Botschaft zur Anderung des PBG (Reform des regionalen Personenverkehrs und der
Rechnungslegung) verabschiedet (BBl 2021 1485). Der Gesetzesentwurf sieht vor, dass die
konzessionierten Transport- unternehmen den Gemeinwesen, von denen sie Finanzhilfen
oder Abgeltun- gen erhalten, den Geschéftsbericht einschliesslich weiterer Unterlagen vor-
zulegen haben. Auf Verlangen missen sie diesen Gemeinwesen zusatzliche Unterlagen
vorlegen und Auskinfte erteilen (Art. 35 Abs. 1 des Entwurfs; BBl 2021 1486). Auch hier
lasst sich der Botschaft an keiner Stelle entneh- men, dass damit den beteiligten Kantonen
gegenuber dem geltenden Recht neue A ufsichtsbefugnisse elngerdumt werden sollen. Im
Gegenteil wird laut Botschaft mit der V orlage die Kompetenzverteilung im Bereich der
Aufsicht «nicht angepasst». Weiter wird auf die Feststellungen der Geschéftspri-
fungskommission des Standerats im Nachgang zur Postauto-Subventions- affare Bezug
genommen, wonach die Hauptverantwortung fr die Beaufsich- tigung des subventionierten
regionalen Personenverkehrs beim BAV liege. Zu verbessern sei die Koordination zwischen
Bund und Kantonen. Im Rah-
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vertiefte Kl&rung der Rollen von Bund und Kantonen bei der Priifung der Of- ferten sowie
der Jahresrechnungen vorgenommen. Welter erfolge jahrlich ein formalisierter Austausch
zwischen der EFK, einigen kantonalen Finanz- kontrollen und der Revisionsstelle des BAV
(BBI 2021 1485 S. 17 betreffend Erledigung des Postulats 19.4387 GPK-SR,
Kompetenzverteilung im Be- reich der Aufsicht Uber den regionalen Personenverkehr).
Diese Feststellun- gen, die sich auf die Rechtslage vor der Anderung der RKV am 1. Mai
2020 beziehen, unterstreichen, dass nach allgemeinem Versténdnis den Kanto- nen bzw.
den kantonalen Finanzkontrollorganen neben den Bundesbehdr- den bereits nach
bisherigem Recht eigene Prifkompetenzen zustehen.

E.49

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass Art. 37 PBG und aArt. 6 RKV auch ohne ausdrtickliche
Erwahnung von eigenen subventionsrechtlichen Prifrechten der Bestellerkantone mit
entsprechenden Auskunftspflichten der Transportunternehmen ausgehen. Doch selbst wenn
dies anders zu beurtei- len wére, wirden die bundesrechtlichen Bestimmungen kantonale
Kompe- tenzen in diesem Bereich weder ausdriicklich noch stillschweigend aus- schliessen.
Sieregeln die Materie insofern nicht abschliessend und dussern sich nicht zu den



Befugnissen der kantonalen unabhéngigen Finanzkontroll- behtrden —wie im Ubrigen auch
nicht zu jenen der EFK. So hat die Finanz- aufsicht Finanzgebaren auf der jeweiligen
staatlichen Ebene im Blick und stellt keine «V erbundaufgabe» bzw. gemeinsame Aufgabe
dar (Griter/Riedi, Finanzaufsicht und Finanzkontrolle, in Andreas Lienhard [Hrsg.],
Finanz- recht, 2011, S. 444 ff., 532 N. 175; Lienhard/M&chler/Zielniewicz, Offentli- ches
Finanzrecht, 2017, S. 397; zur Koordination aufsichtsrechtlicher Tatig- keiten hinten E.
6.5.2). Wahrend auf Bundesebene das Bundesgesetz vom 28. Juni 1967 Uber die
Eidgendssische Finanzkontrolle (Finanzkontrollge- setz, FKG; SR 614.0) zur Anwendung
gelangt, richten sich die Aufsichtsbe- fugnisse der kantonalen Finanzkontrollbehdrden
primér nach kantonalem Recht (vgl. auch BGE 1431 109 E. 6.4.2 [Pra 106/2017 Nr. 69],
wonach sich die Kantone gegentiber ihren Transportunternehmen Interventions- und Auf-
sichtsmoglichkeiten vorbehalten konnen). Zusammenfassend ergibt sich, dass die
kantonalrechtlichen Aufsichts- und Einsichtsbefugnisse der Finanz- kontrolle nach Art. 14
Bst. dund ei.V.m. Art. 16 Bst. aund Art. 19 aKFKG dem Personenbeftrderungsrecht des
Bundes nicht widersprechen.
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E.4.10

Zu keinem anderen Ergebnis fuhrt eine Konsultation des SuG: Dieses sieht in Art. 11 in der
hier massgeblichen und bis zum 31. Dezember 2020 giltigen (urspringlichen) Fassung (AS
1991 S. 857; nachfolgend: aArt. 11 SuG; vgl. auch den inhaltlich unveranderten Art. 15c in
der seit 1.1.2021 gel- tenden revidierten Fassung vom 21.6.2019, AS 2020 S. 641) ebenfalls
eine Auskunftspflicht der Gesuchstellerin bzw. Subventionsempfangerin vor. Diese muss
der zustandigen Behdrde alle erforderlichen Auskiinfte erteilen und hat ihr Einsicht in die
Akten und den Zutritt an Ort und Stelle zu gewah- ren (Abs. 2). Die Auskunftspflicht gilt
auch nach der Gewahrung von Finanz- hilfen und Abgeltungen, damit die zustandige
Behorde die notwendigen Kon- trollen durchfihren und Ruckforderungsanspriiche abklaren
kann (Abs. 3). Sieist umfassend (vgl. BBI 2019 S. 6985 ff., 7001) und unterscheidet sich
folglich nicht von jener nach Art. 37 Abs. 1 PBG bzw. Art. 6 Abs. 3 bzw. aArt. 6 Abs. 3
RKV. Insofern gelangt auch das SuG zur Anwendung (Art. 2 Abs. 2 SuUG; vorne E. 4.3). Im
Ubrigen kann daraus, dassin aArt. 11 Abs. 2 und 3 SuG von der «zustandigen Behorde»
(Einzahl) die Redeist, nicht ab- geleitet werden, dass damit einzig das BAV gemeint ist (so
aber Replik Rz. 31). Wer die «zustéandige Behdrde» ist, definiert das SuG nicht, sondern
ergibt sich aus der Spezialgesetzgebung. Werden bundesrechtlich vorgese- hene
Abgeltungen durch die Kantone gewahrt, kann es sich bei der «zustén- digen Behdrde»
gestitzt auf die einschl&gige besondere Bundesgesetzge- bung und das hierzu erganzend
erlassene kantonale Recht auch um eine kantonale Behérde handeln (so auch Stockli/Joller,
aa0., S 199f.; vgl. zum Begriff der Subventionsbehdrde auch Etienne Poltier, Les
subventions, in: Andreas Lienhard [Hrsg.], Finanzrecht, SBVR, Bd. X, Basel 2011, S. 393
N. 87). Soweit sich die BLS AG schliesslich auf Art. 8 SUG beruft, wonach die Téatigkeit
der betelligten Behdrden zu koordinieren und mehrfacher Ver- waltungsaufwand zu
vermeiden ist, und (auch) daraus ein ausschliessliches Priifrecht des BAV ableiten will,
kann ihr ebenfalls nicht gefolgt werden. Dies schon deshalb, weil die Bestimmung nur auf
Finanzhilfen und nicht auf (hier vorliegende) Abgeltungen anwendbar ist, zumal sich das 2.
Kapitel des SuG ohnehin an Bundesrat und Bundesverwaltung al's rechtsetzende Behdrden
richtet (vgl. Art. 4 SUG; August Mé&chler, Subventionsrecht, in Biaggini et al. [Hrsg.],



Verwaltungsrecht, 2015, N. 21.7; zur Koordination hinten E. 6.5.2).
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E.5
Vereinbarkeit mit Bundeszivilrecht

E.51

Die BLS AG bringt weiter vor, sie musse al's gemischtwirtschaftlich organisierte
Aktiengesellschaft nach privatem Recht alle Aktionére gleichbe- handeln. Dieim
offentlichen Bundesrecht vorgesehenen Prif- und Einsichts- befugnisse des BAV wiirden
insofern dem Aktienrecht vorgehen, weshalb sie der Bundesbehérde vollumfangliche
Einsicht zu gewahren habe. Dem- gegentiber fehle es fir die kantonalen Priiforgane an einer
entsprechenden bundesrechtlich eingeraumten Kompetenz, weshalb der Verwaltungsrat der
BL S AG diesen «aus aktienrechtlichen Griinden» keine weitergehenden Rechte einraumen
durfe (Beschwerde Rz. 46). — Die Finanzkontrolle hdlt dem entgegen, der Kanton trete hier
nicht in seiner Rolle als Aktionér, son- dern a's Finanzkontrolle auf. Es sei fur eine
subventionsrechtliche Prifung unerheblich, welche Rechtsform die BLS AG aufweise,
zumal es um die rechtméssige Verwendung von Steuergeldern gehe. Wére dem nicht so,
konnten sich privatrechtlich organisierte Subventionsempfangerinnen unter Verweis auf
ihre Rechtsform regelmassig der Uberpriifung der rechtmassi- gen Verwendung von
Subventionen entziehen (Vernehmlassung Rz. 60).

E.5.2

Die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts ist Sache des Bun- des (Art. 122 Abs. 1
BV). Dabei handelt es sich um eine umfassende Kom- petenz mit nachtréglich
derogatorischer Kraft (BVR 2020 S. 17 E. 6.2; Christoph Leuenberger, in St. Galler
Kommentar zur BV, 3. Aufl. 2014, Art. 122 N. 4). In ihren 6ffentlich-rechtlichen
Befugnissen werden die Kan- tone durch das Bundeszivilrecht hingegen nicht beschrankt
(Art. 6 Abs. 1 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [ZGB; SR 210]). Eine Materie kann
daher sowohl von Regeln des Bundeszivilrechts wie von solchen des kanto- nalen
oOffentlichen Rechts erfasst werden. Kantonale Regelungen sind in die- sem Fall zulassig,
wenn der Bundesgesetzgeber die Materie nicht abschlies- send regelt, die kantonale
Regelung durch ein schutzwiirdiges 6ffentliches Interesse begriindet ist und sie nicht gegen
Sinn und Geist des Bundesrechts versttsst oder dessen Durchsetzung beeintréchtigt oder
vereitelt. In diesem Rahmen kann jedoch das kantonal e 6ffentliche Recht das
Bundesprivatrecht nicht nur ergénzen, sondern auch in seiner Tragweite beeinflussen; Art. 6
ZGB anerkennt insofern eine expansive Kraft des kantonalen 6ffentlichen Rechts
(Lardelli/Vetter, in Basler Kommentar, 7. Aufl. 2022, Art. 6 ZGB N. 2).
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umfassend ist, kann ein kantonales Gesetz im gleichen Bereich Bestand ha- ben, wenn es
ein anderes Ziel anstrebt as das vom Bundesrecht verfolgte (zum Ganzen BGE 1461 70 E.
5.2.1,1381 331 E. 8.4.3, je mit zahlreichen Hinweisen; BVR 2020 S. 17 E. 6.3; vgl. auch
vorneE. 4.2).

E.53



Gemischtwirtschaftliche Unternehmen in der Form von Aktiengesell- schaften wiedie BLS
AG unterstehen den Bestimmungen von Art. 620 ff. OR (BGE 116 |11 158 E. 3a; BGer

1C 22/2010 vom 6.10.2010 E. 3.3.2, auch zum Folgenden). An die darin enthaltene
Organisations- und Zustandigkeitsord- nung ist auch der Kanton in seiner Rolle as
Aktiondr gebunden (Bolz/Lien- hard/Greuter, Einflussnahme der Politik auf stadtische
Aktiengesellschaften, Mdglichkeiten und Grenzen, in Verwal tungsorgani sationsrecht —
Staatshaf- tungsrecht — 6ffentliches Dienstrecht, Jahrbuch 2017/2018, 2018, S. 67 ff., 79,
Muller/Friederich, Aufsicht, S. 92; ferner Arnold Marti, in Zircher Kom- mentar, 3. Aufl.
1998, Art. 6 ZGB N. 283, sowie Andreas Stockli, Behdrden- mitglieder in den obersten
Fihrungs- und Aufsichtsgremien von 6ffentlichen Unternehmen, Diss. Freiburg 2012, S.
288 f., welche die Ordnung der Han- del sgesellschaften bzw. das Gesellschaftsrecht as
grundsdtzlich abschlies- send bezeichnen). Entsprechend durfen sich nach wohl
herrschender Lehr- meinung die Kantone keine «Sonderrechte» bzw. im Aktienrecht nicht
vor- gesehene Steuerungsinstrumente vorbehalten; stattdessen haben sie als Aktionare die
Aufsicht primér Uber die aktienrechtlichen Kontrollrechte (Art. 696 ff. OR) bzw. Uber das
Stimmrecht an der Generalversammlung (Art. 692 ff. OR) und (gegebenenfalls) tber einen
abgeordneten Vertreter (Art. 762 OR) auszuiiben (Patrick Freudiger, Anstalt oder
Aktiengesell- schaft?, Diss. Bern 2015, S. 123 f., 132 ff., 140 f., mit Hinweisen; Georg
Muller/Stefan Vogel, Rechtsgutachten betreffend Aufsicht und Oberaufsicht Uber

versel bststéndigte Trager von 6ffentlichen Aufgaben, insbesondere Re- gionale
Spitalzentren, in Verwaltungsorgani sationsrecht — Staatshaftungs- recht — 6ffentliches
Dienstrecht, Jahrbuch 2011, 2012, S. 1 ff. [nachfolgend: Gutachten], 13 f.; Stockli/Joller,
aaO.,, S. 194 1., 222 ff.; H&felin/MUller/ Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. Aufl.
2020, N. 1711; Andreas Lienhard, Grundlagen der Public Corporate Governance, in
Verwaltungsor- ganisationsrecht — Staatshaftungsrecht — offentliches Dienstrecht, Jahrbuch
2008, 2009, S. 43 ff., 64 f.; ferner Bericht des Regierungsrats vom
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Bericht Uber das Beteiligungscontrolling im Kanton Bern betreffend
gemischtwirtschaftliche Unternehmen, S. 55 [VKU: Verhdtnis des Kantons zu seinen
offentlichen und gemischtwirtschaftlichen Unternehmeny]). Teil- weise wird allerdings eine
informationelle Privilegierung des staatlichen (Gross-) Aktionars beflrwortet (so etwa
Patrick Freudiger, aa.O., S. 121; Mller/Friederich, Aufsicht, S. 115 ff.; kritisch dazu Peter
V. Kunz, Kurzgut- achten fur die Wirtschafts-, Energie- und Umweltdirektion des Kantons
Bern [WEU] betreffend Aktienrechtsfragen zum Verhaltnis zwischen Kanton Bern und
BKW AG vom 2.6.2021). Weiter wird gestiitzt auf das Ausgefuhrte ver- treten, es stehe den
Kantonen nicht zu, ihre 6ffentlichen Unternehmen in der Rechtsform der privatrechtlichen
AG einer direkten (Rechnungs-)Kontrolle durch kantonale Finanzkontrollbehtrden zu
unterstellen, da sie dadurch die abschliessende aktienrechtliche Ordnung abandern wirden.
Insofern sel die Aufsichtstétigkeit der Finanzkontrollbehérden subsididr und erfolgein
erster Linie Gber den Kanton als Aktionéar bzw. den allfélligen abgeordneten Vertre- ter im
Verwaltungsrat der Gesellschaft (Patrick Freudiger, aa.O., S. 351 ff., mit Bezug zum
bernischen aKFKG; Stockli/Joller, aa.O., S. 195 f., auch zum Folgenden). Dieser
Auffassung wurde Rechnung im revidierten KFKG getra- gen. So unterliegen
Organisationen des 6ffentlichen Rechts und des Privat- rechts, an denen der Kanton
beteiligt ist, nun ausdriicklich dem Aufsichtsbe- reich der Finanzkontrolle (Art. 10 Bst. f
KFKG). Die Finanzaufsicht ist aber auf die Uberpriifung der Wahrnehmung der Aufsichts-



und Controllingaufga- ben durch die zustandigen Stellen beschrénkt (Art. 14 Abs. 3 KFKG;
vgl. dazu Vortrag KFKG S. 7, 18; ferner bereits Vortrag aK FKG S. 21).

E.54

Anders zu beurteilen ist die Sachlage dagegen, wenn es—wie hier —um die Kontrolle von
Abgeltungen fur den regionalen Personenverkehr geht, die der Gesellschaft von der
offentlichen Hand entrichtet wurden: Der Bun- desgesetzgeber selber hat in diesem Bereich
ergénzend zum Bundeszivil- bzw. Gesellschaftsrecht 6ffentlich-rechtliche Normen erlassen
und spezielle Mitwirkungs- und Auskunftspflichten der Subventionsempfangerin festgelegt
(vgl. Art. 37 Abs. 1 PBG,; [a]Art. 6 RKV; aArt. 11 SuG bzw. Art. 15¢ SuG; vorne E. 4.3 f.,
4.10), die ungeachtet von deren Rechtsform — also insbeson- dere auch bel einer
privatrechtlichen AG — gelten. Insofern besteht im Bun- deszivilrecht folglich keine
abschliessende Regelung (fir eine vergleichbare
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Hdchstansétze fur den Maklerlohn; zum Begriff der abschliessenden Bun- desregelung auch
Arnold Marti, aa.O., Art. 6 ZGB N. 248 ff. und insh. 255). Dementsprechend geht die
herrschende L ehre davon aus, dass (auch) die Kantone bel der Prifung von Subventionen
besondere gesetzliche Kontroll- rechte statuieren durfen (vgl. Etienne Poltier, Les
entreprises d'economie mixte, Diss. Lausanne 1982, S. 274 ff.; Patrick Freudiger, aa.O., S.
137, 352 f.; Muller/Vogel, Gutachten, S. 17 f.; Andreas Stockli, a.a.O., S. 294 f. mit
welteren Hinweisen; Stockli/Joller, a.a.O., S. 195f., 255 f., auch zum Fol- genden). Wie
bereits ausgefuhrt (vorne E. 4), 18sst das einschlagige Bun- desverwaltungsrecht Raum
dafir. So unterstellt das revidierte KFKG Orga- nisationen und Personen, die Staatsbeitrage
oder andere kantonale L eistun- gen empfangen, anders als jene, an denen der Kanton
lediglich beteiligt ist (E. 5.3 hiervor), der direkten Aufsicht der Finanzkontrolle (vgl. Art. 10
Bst. di.V.m. Art. 14 Abs. 2 KFKG). Die kantonalen Aufsichtsbefugnisse bezwecken nicht
eine Umgehung der aktienrechtlichen Vorgaben, namentlich des Gleichbehandlungsgebots
aler Aktionarinnen und Aktionére, sondern die- nen der zweifellos im offentlichen

I nteresse liegenden Uberpriifung einer ordnungsgemassen, rechtmassigen und
wirtschaftlichen Verwendung der zweckgebundenen dffentlichen Gelder. Der Kanton
handelt insofern nicht in seiner Eigenschaft als Aktionédr der Gesellschaft, sondern al's
Finanzauf- sichtsbehdrde; die Aufsicht knpft denn auch nicht an die Rechtsform der

L eistungsempfangerin an. Das Gleichbehandlungsgebot erscheint nicht tan- giert, solange
gewahrleistet ist, dass die 6ffentliche Hand ihren Informations- vorsprung nicht zum
Nachteil der anderen (privaten) Aktionarinnen und Ak- tionére ausnitzt (vgl. auch
Stockli/Joller, a.a.O., S. 256 f.). Nach dem Ge- sagten ist auch ausgeschlossen, dass die
kantonalrechtlichen Aufsichts- und Einsichtsbefugnisse der Finanzkontrolle gegen Sinn und
Geist des Bundes- rechts verstossen. Sie erweisen sich damit auch mit Blick auf das
Bundeszi- vilrecht als zulassig.
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E.6

Umfang der Mitwirkungspflicht und Verhatnismassigkeit der an- geordneten Verpflichtung
zur Offenlegung

E.6.1



Die BLS AG rigt sodann, es sei nicht ersichtlich, inwiefern die Ver- waltungsratsprotokolle
erforderlich seien, um die Verwendung der ausge- richteten Staatsbeitrage zu prifen.
Hierflr selen die Jahresrechnung und die dazugehdrigen Nachweise ausreichend. Die
Prufung der Verantwortlichkeit des Verwaltungsrats liege ausserhalb des
Kompetenzbereichs der Finanz- kontrolle. Die Herausgabe der Protokolle sei daher
«exzessiv und nicht ver- hdtnismassig», zumal diese auch Geschaftsgeheimnisse enthalten
wrden (Beschwerde Rz. 44 ff.; Replik Rz. 35, 46 f.). — Die Finanzkontrolle hélt die
Einsicht in die Protokolle der Jahre 2018 bis 2020 zur Beurteilung, wie das oberste
Leitungsorgan der BLS AG mit den «Feststellungen der zu hohen Abgeltungen aufgrund
des fehlerhaften Zinsglétungsmodells sowie den feh- lenden Libero-Hal btaxertréagen»
umgegangen sei, fur «zwingend erforder- lich». Sie bewege sich damit innerhalb ihrer
Kompetenzen. Die Einsicht- nahme sei auf drei Jahre beschrankt und erweise sich
insbesondere vor dem Hintergrund, dass das «mutmassliche und zu Gberprifende
Fehlverhalten zu einem riesigen Schaden des Gemeinwesens» gefuhrt habe, insgesamt als
verhdtnismassig. Die geltend gemachten Geschaftsgeheimnisse seien auf- grund von Art.
19 Abs. 1 Satz 1 aKFK G kein Hinderungsgrund. Im Ubrigen konnten allfalligen
(besonderen) Geschaftsgehei mnissen durch Schwérzung Rechnung getragen werden
(Vernehmlassung Rz. 58 f.; Duplik Rz. 37 f., 50 ff.).

E.6.2

Die Finanzkontrolle prift die Ordnungsmaéssigkeit der Rechnungsfiih- rung und der
Rechnungslegung, die Rechtmassigkeit, die Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit, die
Zweckmassigkeit sowie die Wirksamkeit der Haus- haltsfiihrung (Art. 3 Abs. 2 aKFKG;
vgl. firs neue Recht Art. 10 Bst. di.V.m. Art. 14 Abs. 2 KFKG, wonach der
Prufungsumfang bei Staatsbeitragen und anderen kantonal en Leistungen die Ordnungs- und
Rechtméssigkeit sowie Zweckméassigkeit der Mittelverwendung umfasst; ebenso bereits
Vortrag Tellrevision aKFKG S. 7). Die Prifung der Ordnungsméassigkeit richtet sich in
erster Linie nach dem Begriffsversténdnis des Rechnungsl egungsrechts. Die Grundsétze der
ordnungsmassigen Buchhaltung und Rechnungsfiihrung verlangen nicht nur rechnerische
Richtigkeit, sondern etwa auch Zuverlas-
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letztere sind bei der Aktiengesellschaft der Verwaltungsrat und die Ge- schaftsleitung
verantwortlich (Griter/Riedi, aa.O., S. 485 f. N. 55; Lienhard/ Mé&chler/Zielniewicz, a.a.O.,
S. 367). Bei der Prifung der Rechtmaéssigkeit wird die Beachtung des Legalitétsprinzips
untersucht, mithin die Einhaltung finanzrechtlich relevanter Bestimmungen der Verfassung,
der Gesetze oder anderer Erlasse. Darunter fallen bspw. Fragen um die gesetzes- und tarif-
konforme Erhebung der Geblhren oder die korrekte Abwicklung von offent- lichen
Beschaffungen. Im Zusammenhang mit dem Informatikprojekt «In- sieme» wurde auf
Bundesebene etwa untersucht, ob innerhalb der Eidge- ndssischen Steuerverwaltung
(ESTV) Beschaffungsprozesse bestanden, welche die Erfullung der gesetzlichen
Bestimmungen sicherstellten, ob bel der Auftragsvergabe die beschaffungsrechtlichen

V orgaben eingehalten wurden und wer gegebenenfalls fir Verstosse gegen die
Vergaberegeln in welchem Umfang verantwortlich war (Lienhard/M&chler/Zielniewicz,
aa0., S 367; Gruter/Riedi, aa.0., S. 486 N. 57). Im Rahmen der Zweckmassigkeit wird
beurteilt, ob die gewahlten Massnahmen zu den gesetzlichen Zielen flhren
(Lienhard/Mé&chler/Zielniewicz, a.a.0., S. 368; vgl. zum Ganzen auch Vortrag KFKG S.



17). Der mogliche Prifungsumfang ist damit weit gefasst, was zugleich auf eine
weitgehende Mitwirkungspflicht nach Art. 19 aK FKG hinweist. In dem Sinn machen
Stockli/Joller (a.a.O., S. 217, 258) darauf auf- merksam, dass Art. 19 aKFKG im
Zusammenhang mit dem Aufsichtsbereich und dem maoglichen Prifungsumfang der
Finanzkontrolle gesehen werden misse. So zu schliessen deckt sich mit den umfassenden
Mitwirkungspflich- ten des Transportunternehmens bzw. der Subventionsempfangerin nach
Bundesrecht (vorne E. 4.10). Bei der Frage, was als angemessene Kontrolle erscheint,
kommt der Finanzkontrolle zudem ein erheblicher Beurteilungs- bzw. Ermessensspielraum
zu (vgl. Felix Uhlmann, Kontrolle von und in 6f- fentlichen Unternehmen des Bundes unter
besonderer Berticksichtigung der Schweizerischen Post, in Verwaltungsorgani sationsrecht —
Staatshaftungs- recht — 6ffentliches Dienstrecht, Jahrbuch 2018/2019, 2019, S. 89 ff., 101).
Sie hat bei ihren Prifungstétigkeiten alerdings den Grundsatz der Verhdt- nismassigkeit zu
wahren (Art. 5 Abs. 2 BV; vgl. fur das neue Recht ausdriick- lich Art. 12 Bst. c KFKG), d.h.
ihre Anordnungen muissen zur Erreichung des angestrebten Ziels geeignet und erforderlich
sein, und das verfolgte Ziel hat in einem verniinftigen Verhadtnis zu den eingesetzten
Mitteln zu stehen (sog.
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70E. 6.41f.; BVR 2020 S. 17 E. 7.5.2). Der Mitwirkungspflicht sind insoweit Grenzen
gesetzt, als das Ersuchen der Finanzkontrolle um Auskunft und Akteneinsicht den
Empfangern von kantonalen L eistungen keine Belastungen auferlegen darf, die zur
Bedeutung des Prifgegenstands in keinem Verhdltnis stehen. Die Einschétzung der
Bedeutung einer Pri- fungshandlung obliegt freilich grundsétzlich der Finanzkontrolle,
ansonsten deren Unabhangigkeit in Frage gestellt wére (vgl. Stockli/Joller, aa.O., S. 218,
257).

E.6.3

Die Finanzkontrolle verlangt einerseits vollumfangliche Einsicht in die
Geschéftsunterlagen, soweit dies zur Uberpriifung der Verwendung der vom Kanton Bern
gewahrten Staatsbeitrdge notwendig ist. Dass sie sich damit ausserhalb ihres
Prufungsbereichs bewegen wirde, stellt die BLS AG zu Recht nicht in Frage. Andererseits
fordert sedie BLS AG auf, ihr die Proto- kolle des Verwaltungsrats (inkl. seiner
Ausschiisse) der Jahre 2018, 2019 und 2020 offenzulegen (Ziff. 1 und 2 der angefochtenen
Verflgung; vorne Bst. A). Diese benétige sie «zur Beurteilung, wie das oberste
Leitungsorgan [der BLS AG] mit den Feststellungen der zu hohen Abgeltungen aufgrund
des fehlerhaften Zinsglétungsmodells sowie den fehlenden Libero-Halb- taxertrégen
umgegangen» sei (Vernehmlassung Rz. 22) und ob die Korrek- turen im Nachgang der
internen Revision des BAV «im Quartal 1/2018 bzw. aufgrund der Feststellungen des AOV
wahrend der Offertverhandlungen zur Angebotsvereinbarung 2020/2021 korrekt und
vollstandig vom Verwaltungs- rat getragen» worden seien (Vernehmlassung Rz. 58; vgl.
auch Duplik Rz. 38, Bemerkungen der Finanzkontrolle vom 2.8.2021 Rz. 11 sowie Ein-
gabe vom 20.6.2022 Rz. 5). Soweit die BLS AG vorbringt, damit Uberschreite die
Finanzkontrolle ihre Prifkompetenzen, kann ihr nicht gefolgt werden: Wie gesehen ist der
Prufungsbereich weit gefasst. Dies gilt insbesondere fir den Begriff der Rechtméssigkeit
der Mittelverwendung, in dessen Rahmen ganz allgemein untersucht wird, ob
finanzrechtlich relevante Bestimmungen ein- gehalten wurden (vgl. E. 6.2 hiervor).
Darunter falt auch die Beurteilung, ob der Verwaltungsrat mit Blick auf seine



uniibertragbaren und unentziehbaren Aufgaben, innerhalb der Gesellschaft die Oberleitung,
die Finanzverantwor- tung sowie die Oberaufsicht tber die mit der Geschéftsfiihrung
betrauten Personen wahrzunehmen (Art. 716a Ziff. 1, 3 und 5 OR), nach Bekanntwer-
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fentlichen Gelder die Einhaltung der subventionsrechtlichen Bestimmungen gentigend
Uberwacht und sichergestellt hat. Weiter zielt die Frage, wie der Verwaltungsrat mit den
festgestellten Méngeln umgegangen ist, auch auf die Implementierung geeigneter und
ausreichender interner Kontrollsysteme ab, was (zugleich) Teil der Ordnungsmassigkeit der
Rechnungsfiihrung bildet. Insgesamt bewegt sich die Finanzkontrolle damit — auch mit
Ricksicht auf den ihr zuzubilligenden Beurteilungs- und Ermessensspielraum — grundsétz-
lich innerhalb des Rahmens, denihr Art. 3 Abs. 2 aKFK G ertffnet. Zu prifen bleibt die
Verhaltnismassigkeit der verfugten Pflicht zur Herausgabe der frag- lichen
Geschéftsunterlagen und Verwaltungsratsprotokolle.

E.6.4

Zur Frage, ob die verlangten Unterlagen zur Erreichung dieser Pri- fungsziele geeignet und
erforderlich sind, ist zunachst festzuhalten, dass die Verwaltungsratsprotokolle der Jahre
2018 bis 2020 ohne Weiteres ein taug- liches Mittel darstellen, um das
finanzkontrollrelevante Verhalten des Ver- waltungsrats (und dessen Ausschiissen) nach
dem Bekanntwerden der zu hohen 6ffentlichen Abgeltungen zu untersuchen. Namentlich
koénnen sie zur Beurteilung dienlich sein, ob der Verwaltungsrat im Nachgang zu den Vor-
kommnissen ausreichende Massnahmen ergriffen hat. Wenn die Finanzkon- trolle zu
diesem Zweck zusétzlich Einsicht in die Geschéftsunterlagen ver- langt, soweit dies zur
Staatsbeitragsprifung notwendig ist, bewegt sie sich (auch) damit innerhalb desihr
zuzubilligenden Spielraums. Gegentelliges wird von der BLS AG jedenfalls nicht
substanziiert vorgebracht. Der Klarheit halber ist jedoch festzuhalten, dass sich
Dispositiv-Ziffer 2 der angefochte- nen Verfligung in Bezug auf das Jahr 2020
sinnvollerweise nur auf im Ver- flgungszeitpunkt bereits vorhandene Protokolle beziehen
kann (vgl. auch Vernehmlassung Rz. 22 mit Verweis auf Vernehmlassungsbeilage 30 [act.
4B]). Weliter geht diein Dispositiv-Ziffer 1 geforderte Herausgabe (Ge- wéhrung
«vollumfangliche[r] Einsicht in die Geschéftsunterlagen») trotz der Begrenzung auf
Dokumente, die «zur Uberprifung der Verwendung der vom Kanton Bern gewéhrten
Staatsbeitrage notwendig» sind, zwar weit. Wird je- doch berticksichtigt, dass sich die
Anordnung mit Blick auf die Prifungsziele der Finanzkontrolle (E. 6.3 hiervor)
einschréankend auf die Jahre 2018 bis 2020 bezieht und dass (auch hier) nur bereits
vorhandene Unterlagen erfasst werden, ist sie auch unter dem Gesichtspunkt der
Erforderlichkeit nicht zu
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milderes Mittel, das gleich tauglich wére, ist nicht ersichtlich und wird von der BLSAG
auch nicht zur Diskussion gestellt (zu allfaligen davon beriihrten Geschaftsgehelmnissen
hinten E. 6.5.3).

E.65

Welter ist die Zumutbarkeit der angeordneten Herausgabe der Ge- schaftsunterlagen und
Verwaltungsratsprotokolle zu prifen.



E.6.5.1

Die BLS AG macht geltend, die Auffassung der Finanzkontrolle flhre dazu, dass jedem der
Bestellerkantone eine «eigenstandige Prifungs- und vollumfangliche Einsichtskompetenz»
zukommen wrde. Dies fuhre nicht nur zu einem mehrfachen Verwaltungsaufwand der
Behorden, sondern sei auch mit einem unverhaltnismassigen Aufwand fir die BLSAG
verbunden, was nicht der Wille des Gesetzgebers sei, der eine Konzentration von Prii-
fungsbefugnissen im regionalen Personenverkehr beim BAV vorsehe (Be- schwerde Rz.
26). — Die Finanzkontrolle halt dem entgegen, Art. 12 Abs. 2 SuG sehe zwar eine

K oordinationspflicht vor, wenn mehrere Behorden Leis- tungen an ein Vorhaben erbringen.
Sie habe sich aber mit der EFK dahinge- hend abgesprochen, dass diese nur die korrekten
Verbuchungen innerhalb der Spartenrechnung prufe, wahrend esihr darum gehe, die
Verantwortlich- keiten festzustellen. Es treffe somit nicht zu, dass die angefochtene Anord-
nung mit einem unverhaltnismassigen mehrfachen Aufwand fur die BLS AG verbunden sei,
zumal der Aufwand geringer ausfalle, wenn sich diese ko- operativ verhielte. Der ihr
entstehende Aufwand wirde zudem in keinem Ver- hdltnis zur Sache stehen
(Vernehmlassung Rz. 34 ff.).

E.6.5.2

Soweit die BLS AG mit der alleinigen Aufsichtskompetenz des BAV im regionalen
Personenverkehr argumentiert, kann ihr nicht gefolgt werden (vorne E. 4). Wie ausgefuhrt
(vorneE. 4.9), ist die Finanzaufsicht (wie auch die Kompetenz zur Gestaltung der Finanzen
an sich) der jeweiligen Staats- ebene zugeordnet und insofern keine gemeinsame Aufgabe
der auf den ver- schiedenen foderativen Stufen involvierten Behdrden. Fur ein Nebeneinan-
der von Aufsichtstétigkeiten besteht damit durchaus Raum. Jedoch gilt es

Doppel spurigkeiten (wie auch Kontrolllticken) soweit wie moglich zu vermei- den, weshab
die Zusammenarbeit der eidgentssischen und kantonalen Finanzkontrollorgane von grosser
praktischer Bedeutung ist (Griter/Riedi, aa.O., S. 532 N. 175f.;
Lienhard/Mé&chler/Zielniewicz, aa.O., S. 397 f.,
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zur Zusammenarbeit besteht jedoch in der Regel nicht. Art. 12 Abs. 2 SuG, auf den die
Finanzkontrolle in diesem Zusammenhang verweist, hélt fest, dass wenn mehrere Behorden
Leistungen an ein Vorhaben erbringen, in der Regel jene Behotrde das Vorgehen
koordiniert, auf die voraussichtlich die grosste Finanzhilfe oder Abgeltung entfallt. Die
Bestimmung bezieht sich nach ihrem Wortlaut auf die Gewahrung von Subventionen durch
mehrere Behorden. Ob sie dartiber hinaus auch fur die subventionsrechtliche Aufsicht
massgeblich sein soll, ist zweifelhaft. Die Frage nach der Tragweite von Art. 12 Abs. 2 SuG
muss jedoch nicht abschliessend geklart werden und es kann offenbleiben, ob die
Bestimmung hier anwendbar ist, weil so oder an- ders keine Uberschneidung der
Aufsichtstétigkeiten der EFK und der Finanz- kontrolle erkennbar ist, die zu einem
unzumutbaren Aufwand bel der BLS AG fuhren kdnnte. So beschrankte sich die Prifung
der EFK auf eine Aussage zur korrekten Verbuchung innerhalb der Spartenrechnungen fir
den regionalen Personenverkehr, und zwar hauptséachlich bezogen auf das Ge- schéftgjahr
2018 (EFK-Bericht Spartenrechnung S. 18). Die von der Finanz- kontrolle beabsichtigte
Prifung (vgl. vorne E. 6.3) bildete nicht Gegenstand der Prifungshandlungen der EFK.
Entsprechend riet die EFK der Finanz- kontrolle, sich mit ihren Prifzielen direkt an die
BLS AG zu wenden (vorne E. 2.6.8 und 2.7.2). Damit hat die Finanzkontrolle ihre



Aufsichtstatigkeit durchaus mit jener der EFK abgestimmt und Doppel spurigkeiten soweit
mdg- lich vermieden. Dasselbe gilt im Ubrigen auf kantonaler Ebene: Auch hier hat sich die
Finanzkontrolle mit dem AOV verstandigt und das Vorgehen koordi- niert (vorne E. 2.6.6),
nachdem sie zuvor bereits von der BVD direkt an die BLS AG verwiesen worden war (E.
2.6.3). Ohnehin stiinde es der Finanz- kontrolle al's unabhéngigem obersten Fachorgan der
Finanzaufsicht (vorne E. 3.3) zu, auch eigenstandig tétig zu werden, gerade wenn sie der
Ansicht ist, dass die zustandige (kantonale) Fachdirektion ihre Aufsichtspflicht allen- falls
nur ungeniigend wahrnimmt oder ihr Informationen vorenthdlt (vgl. vorne E. 2.6.4; vgl.
auch Muller/Friederich, Aufsicht, S. 108, in Bezug auf die parlamentarische Oberaufsicht).
Es trifft nach dem Gesagten nicht zu, dass der BLS AG aufgrund der verfigten Offenlegung
von Geschéftsunterlagen und V erwaltungsratsprotokollen ein unverhal tnisméssiger
mehrfacher Auf- wand entsteht. Vielmehr Uberwiegt das offentliche Interesse, dass die Fi-
nanzkontrolle die ordnungs- und rechtmassige Verwendung der namhaften
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hohen Abgeltungen bel der BLS AG unabhangig und kritisch prift, bei weitem die von der
BLS AG geltend gemachten Interessen, den mit der Staatsbeitragsprifung verbundenen
(weiteren) Aufwand zu vermeiden. Dies muss umso mehr gelten, as die GPK im Rahmen
ihrer Oberaufsichtstétigkeit (vorne E. 3.2) hinsichtlich der ungerechtfertigten Abgeltungen
an die BLS AG selber aktiv geworden ist (vorne E. 2.7.5), woraus zumindest auf Anzeichen
eines aufsichtsrechtlichen «Krisenfalls» geschlossen werden kann (dazu Mller/Friederich,
Aufsicht, S. 108f.).

E.6.5.3

An der Zumutbarkeit der angeordneten Offenlegung andert nichts, dassdie
herausverlangten Dokumente allenfalls Geschéftsgehei mnisse ent- halten, konnen sich doch
kontrollierte Stellen, die wie hier der Mitwirkungs- pflicht unterliegen, nicht auf gesetzliche
Geheimhaltungspflichten berufen (Art. 19 Abs. 1 Satz 2 aKFKG; Art. 28 Abs. 3 KFKG). Im
Gegenzug zu dieser umfassenden Offenlegungspflicht unterliegt die Finanzkontrolle
ihrerseits der Geheilmhaltungspflicht, soweit sie Kenntnis von Tatsachen erhdlt, die
gesetzlichen Geheimhaltungsbestimmungen unterliegen (Art. 19 Abs. 3 aKFKG; vorne E.
3.4; vgl. furs neue Recht Art. 31 KFKG, wobei nun nach Abs. 3 zur Geheimhaltung auch
ausdrtcklich verpflichtet ist, wer Uber die Berichterstattung der Finanzkontrolle Kenntnis
von Tatsachen erhdlt, die ge- setzlichen Geheimhaltungspflichten unterliegen). Der
Geheimnisschutz wird weiter dadurch gewdahrleistet, dass die Akten und die
Berichterstattung der Finanzkontrolle sowie die Akten des Verfahrens bel Beanstandungen
nicht 6ffentlich sind (Art. 28 Abs. 1 aKFKG; Art. 26 Abs. 1 KFKG; zur Tragweite dieser
Bestimmungen als absol ute Geheimhaltungsnormen V GE 2020/461 vom 16.11.2022 [zur
Publ. bestimmt] E. 3; zum Ganzen auch Stockli/Joller, a.a.O., S. 218 ff.).

E.6.6

Zusammenfassend bewegt sich die strittige Verpflichtung zur Offen- legung der
Geschéftsunterlagen und Verwaltungsratsprotokolle innerhalb des durch Art. 3 Abs. 2
aK FK G abgesteckten Rahmens und erweist sich Uberdies als verhéltnismassig.
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E.7



Zulassigkeit der Strafandrohung gemass Art. 292 StGB

E.71

Umstritten ist schliesslich, ob es zuléssig ist, die in Dispositiv-Ziffer 2 angeordnete
Herausgabe der Verwaltungsratsprotokolle mit der Strafandro- hung gemass Art. 292 StGB
zu verbinden (Dispositiv-Ziff. 3; vorne Bst. A). Die BLS AG verneint dies mit der
Begrundung, die Strafandrohung sel an sie als Verfligungsadressatin gerichtet. Juristische
Personen seien aber grund- sétzlich nicht deliktsfahig, weshalb ihnen auch keine Bestrafung
nach Art. 292 StGB angedroht werden kdnne (Beschwerde Rz. 48; ferner Replik Rz. 48). —
Die Finanzkontrolle entgegnet, die Formulierung in Dispositiv-Zif- fer 3 sai «selbstredend
so zu verstehen, dass die Verzeigung gegen die fehl- baren Organe der BLS AG» erfolge,
«und nicht gegen die Aktiengesell- schaft». Im Ubrigen sei die Verfiigung auch dem
(damaligen) Verwaltungs- ratsprasidenten der BLS AG ertffnet worden bzw. dieser sei
mitadressiert (Vernehmlassung Rz. 63).

E.7.2

Gemass Art. 292 StGB wird mit Busse bestraft, wer der von einer zu- sténdigen Behérde
oder einem zustandigen Beamten unter Hinweis auf die Strafdrohung dieses Artikels anihn
erlassenen Verfugung nicht Folge leistet. Der Anwendungsbereich dieser Blankettstrafnorm
erstreckt sich auf samtli- che Rechtsgebiete, in denen Verfligungen erlassen werden
(Riedo/Boner, in Basler Kommentar, 4. Auflage 2019, Art. 292 StGB N. 19). Wird die
Strafe wie hier in der Sachverfligung angedroht, ergibt sich die Befugnis dazu aus der
Verfigungskompetenz (Herzog/Sieber, in Herzog/Daum [Hrsg.], Kom- mentar zum
bernischen VRPG, 2. Aufl. 2020, Art. 116 N. 5). Zwar wird Art. 292 StGB teilweise auch
auf juristische Personen angewandt. Diese Praxis setzt sich aber dartiber hinweg, dass
grundsétzlich nur natirliche Per- sonen schuld- und straffahig sind und juristische Personen
einzig dann straf- rechtlich belangt werden kénnen, wenn das Gesetz dies ausdrticklich vor-
sieht. Art. 102 StGB bildet insoweit keine ausreichende Grundlage, bezieht sich die
Bestimmung doch allein auf Verbrechen und Vergehen, wahrend Art. 292 StGB als
Ubertretung ausgestaltet ist. Gegenuiber juristischen Per- sonen darf deshalb auch nach dem
Inkrafttreten des Unternehmensstraf- rechts keine Bestrafung nach Art. 292 StGB angedroht
werden. Stattdessen ist die Strafandrohung an die zusténdigen Organe bzw. Vertreter zu
richten (BV Ger A-5225/2015 vom 12.4.2017 E. 6.1; Riedo/Boner, a.a.O., Art. 292
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21. Aufl. 2022, Art. 292 N. 3a). Diese missen allerdings nicht namentlich genannt werden;
es genugt, wenn die Adressaten ohne Weiteres und un- zweifel haft bestimmbar sind (BGE
1311V 32 [6S.124/2004 vom 10.11.2004] nicht publ. E. 1 [Pra94/2005 Nr. 94], 78 1V 237,
239; Riedo/Boner, a.a.0., Art. 292 StGB N. 73; vgl. etwaauch BGE 96 |1 257 E. 3b, wo das
Bundesge- richt ein Urteilsdispositiv von Amtes wegen dahingehend berichtigte, dass die
Strafandrohung nicht die Beklagte al's juristische Person, sondern ihre Organe betraf). Die
Androhung einer Bestrafung im Sinn von Art. 292 StGB muss weiter verhédtnismassig sein
(Art. 5 Abs. 2 BV; Herzog/Sieber, a.a.O., Art. 116 N. 6; Riedo/Boner, a.a.0., Art. 292 StGB
N. 17, 87; Bernhard A. Isenring, a.a.0., Art. 292 N. 5a). Sie rechtfertigt sich nur, wenn eine
gewisse Gefahr besteht, dass den Anordnungen in der Verfliigung nicht nachgekom- men
wird (BVGE 2015/44 E. 5.5.1; vgl. auch BGE 147 | 103 E. 10.4).

E.73



Adressatin der angefochtenen Verfligung ist hier grundsétzlich die BLS AG (vgl.
Dispositiv-Ziff. 1 und 2; vorne Bst. A). In der Adresszeile wird allerdings zugleich der
damalige Verwaltungsratspréasident aufgefihrt. Auch in der Anrede ist er namentlich
erwdhnt. Esist damit hinreichend klar erkenn- bar, dass sich die Androhung nicht an die
juristische Person, sondern an die natirlichen Personen richten soll, die als Organe zur
Vertretung der Gesell- schaft befugt sind (vgl. Art. 718 OR). Insofern ist entgegen der BLS
AG grundsétzlich von einer gultigen Strafandrohung auszugehen, die al's Grund- lage fir
die Strafbarkeit ihrer Organe im Widerhandlungsfall dienen kann, zumal nicht geltend
gemacht wird, diese hétten von der Verfligung keine Kenntnis. Hingegen erweist sich die
Androhung unter den gegebenen Um- sténden als unverhdtnismassig: Zwar ist die
Verbindung der Anordnung der Herausgabe der V erwaltungsratsprotokolle mit der
Strafandrohung nach Art. 292 StGB grundsétzlich eine geeignete Massnahme; sie erscheint
je- doch nicht erforderlich, um dasin Dispositiv-Ziffer 2 Angeordnete durchzu- setzen. So
legt die Finanzkontrolle nicht dar und esist auch nicht ersichtlich, inwieweit Anlass zur
Beflrchtung besteht, dassdie BLS AG im Fall der (rechtskraftigen) Abweisung ihrer
Beschwerde (wobei sie hauptsachlich den grundlegenden Einwand der fehlenden Priifungs-
bzw. Aufsichtszustandig- keit der Finanzkontrolle erhebt) der angefochtenen Verfligung
nicht Folge leisten wird. Auch konnte die Massnahme grundsétzlich noch im Voll-
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4C.206/1999 vom 14.3.2000 E. 5b). Allerdings wére (gleich wieim Fall der Anordnung in
der Sachverfiigung) mit Blick auf die vom BAV veranlasste Strafuntersuchung (vorne E.
2.7.4) der Frage vertiefter nachzugehen, ob der unter Strafandrohung angeordnete Vollzug
der Herausgabe der Verwal- tungsratsprotokolle mit demin Art. 6 Ziff. 1 der Européischen
Menschen- rechtskonvention (EMRK; SR 0.101) verankerten Grundsatz «nemo tenetur se
Ipsum accusare» vereinbar ist. Dabel scheint zwar eher zweifelhaft, aber nicht restlos klar,
ob die Bestimmung auf die vorliegende Streitigkeit Uber- haupt anwendbar ist (vgl. dazu
das Urteil des Europaischen Gerichtshofs fur Menschenrechte [EGMR] 11663/04 vom
5.4.2012, Chambaz gegen Schweiz, Ziff. 36 ff.; zu diesem Urteil BGE 144 11 427 E. 2.3.1
f.; vgl. auch Frank Meyer, in Karpenstein/Mayer, EMRK Kommentar, 3. Aufl. 2022, Art. 6
N. 146 mit weiteren Hinweisen).

E.74

Demnach kann nicht gesagt werden, die Strafandrohung nach Art. 292 StGB erweise sich
aserforderlich, um dasin Dispositiv-Ziffer 2 An- geordnete durchzusetzen. Die
Beschwerde erweist sich folglich in diesem Punkt (im Ergebnis) als begrindet.

E.8

Ergebnis Zusammenfassend ist festzuhalten, dassdie BLS AG nach Art. 14 Bst. dund e
i.V.m. Art. 16 Bst. aaKFKG der Aufsicht der Finanzkontrolle unterliegt und dieser
gegenlber gestiitzt auf Art. 19 Abs. 1 aKFKG zur Mitwirkung ver- pflichtet ist (vorne E. 3).
Diese Aufsichts- und Einsichtsbefugnisse der Fi- nanzkontrolle nach kantonalem Recht
widersprechen weder dem Personen- beforderungs- und Subventionsrecht des Bundes
(vorne E. 4) noch dem Bundeszivilrecht (vorne E. 5). Die angeordnete V erpflichtung zur
Offenle- gung der Geschéaftsunterlagen und Verwaltungsratsprotokolle (Dispositiv- Ziff. 1
und 2) ist auch verhdtnismassig (vorne E. 6); hingegen ist die Verbin- dung desin
Dispositiv-Ziffer 2 Angeordneten mit einer Strafandrohung nach Art. 292 StGB



(Dispositiv-Ziff. 3) nicht erforderlich und folglich unverhdtnis- méssig (E. 7 hiervor). Die
Beschwerde erweist sich damit a's teilweise be-
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heben; soweit weitergehend ist die Beschwerde abzuweisen.

E.9

Kosten Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die Beschwerdeftihrerin nur in einem
Nebenpunkt. Es rechtfertigt sich nicht, fir das teilweise Obsiegen Kos- ten auszuscheiden.
Fir das verwaltungsgerichtliche Verfahren sind aber keine Verfahrenskosten zu erheben, da
die BLS AG alsBehtrde im Sinn von Art. 2 Abs. 1 Bst. ¢ VRPG und nicht in
Vermdgensinteressen betroffen ist (Art. 108 Abs. 2 Satz 1 und 2 VRPG). Parteikosten sind
keine zu sprechen (Art. 108 Abs. 31.V.m. Art. 104 Abs. 3 VRPG). Demnach entscheidet
das Verwaltungsgericht:
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