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1.  Fragestellung

Es wird um eine Darstellung gebeten, ob durch eine Gesetzesdnderung des § 27 Abs. 2 des Geset-
zes Uber die Griindung einer Deutsche Bahn Aktiengesellschaft (DBGrG)* die Priifungs- und Erhe-
bungsrechte des Bundesrechnungshofes gegeniiber den Eisenbahninfrastrukturunternehmen der
Deutschen Bahn Aktiengesellschaft (AG) gestdarkt werden kénnen und ob fiir eine solche Geset-
zesdnderung ein Zustimmungsbeschluss des Bundesrates erforderlich ist. Hierzu werden zu-
néchst die verfassungsrechtlichen Grundlagen der Finanzkontrolle durch den Bundesrechnungs-
hof erldutert (hierzu nachfolgend 2.) und dann dessen aktuelle Befugnisse bei der Priifung nach
dem Gesetz iiber die Grundséatze des Haushaltsrechts des Bundes und der Lander (HGrG)? und
der Bundeshaushaltsordnung (BHO)? dargestellt (hierzu nachfolgend 3.). AnschlieBend werden
Inhalt und Grenzen des Priifungsrechts (dazu nachfolgend 4.) sowie die Zustimmungsbediirftig-
keit einer derartigen Gesetzesdnderung durch den Bundesrat erortert (hierzu nachfolgend 5.).

2.  Finanzkontrolle durch den Bundesrechnungshof nach Art. 114 Abs. 2 des Grundgesetzes

Dem Bundesrechnungshof obliegt nach Art. 114 Abs. 2 des Grundgesetzes (GG)* die Priifung der
Rechnungslegung durch den Bundesfinanzminister nach Art. 114 Abs. 1 GG auf sachliche Rich-
tigkeit einerseits und andererseits ganz generell der Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung aller
Bundesbehorden unabhéngig von der Rechnungslegung. Damit hat er grundsétzlich auch eine
rechnungsunabhéngige Finanzkontrolle vorzunehmen.®

Gegenstidnde der Kontrolle sind zunéchst die gesamte unmittelbare Bundesverwaltung, ein-
schlieBlich der Sondervermdégen und unselbstdndiger Bundesbetriebe.® Aber auch die Rech-
nungspriifung bei Beteiligungen des Bundes an wirtschaftlichen Unternehmen in den Rechtsfor-
men des Privatrechts ist Aufgabe des Bundesrechnungshofes. Gepriift werden hier die Bundesbe-
horden, die die Beteiligungen verwalten.”

1 Deutsche Bahn Griindungsgesetz vom 27. Dezember 1993 (BGBI. I S. 2378, 2386; 1994 1 S. 2439), das zuletzt
durch Artikel 21 des Gesetzes vom 9. Juni 2021 (BGBI. I S. 1614) gedndert worden ist.

2 Haushaltsgrundséitzegesetz vom 19. August 1969 (BGBI. I S. 1273), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes
vom 14. August 2017 (BGBI. I S. 3122) gedndert worden ist.

3 Bundeshaushaltsordnung vom 19. August 1969 (BGBI. I S. 1284), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom
1. Juli 2022 (BGBI. I S. 1030) gedndert worden ist.

4 Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil III, Gliederungsnummer 100-
1, ver6ffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022 (BGBI.
I S. 2478) gedndert worden ist.

5 Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 114 Rn. 4.

6 Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 114 Rn. 5.

7 Diirig/Herzog/Scholz/Kube, 101. EL Mai 2023, GG Art. 114 Rn. 82.
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Diese verfassungsrechtlich vorgesehenen Aufgaben des Bundesrechnungshofes wurden aufgrund
der Erméachtigungsgrundlage des Art. 114 Abs. 2 Satz 4 GG durch das Gesetz iiber den Bundes-
rechnungshof (BRHG)?, die §§ 42 ff. HGrG und die §§ 88 ff. BHO einfachgesetzlich ndher ausge-
staltet.’

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gilt die verfassungsunmittelbare Prii-
fungsbefugnis des Bundesrechnungshofes nur fiir die unmittelbare Bundesverwaltung. Eine ex-
terne Finanzkontrolle kann jedoch auf Bestimmungen beruhen, die der einfache Gesetzgeber —
unter weitgehender Ubernahme der inhaltlichen Grundsitze der verfassungsunmittelbaren Prii-
fungsbefugnis des Bundesrechnungshofes — auf der Grundlage der Art. 109 Abs. 4, 114 Abs. 2
Satz 4 GG erlassen hat."

Um priifungsfreie Rdume zu vermeiden kann die Kontrolle deshalb durch Bundesgesetz gemal
Art 114 Abs. 2 Satz 4 GG auch auf selbstdndige 6ffentlich-rechtliche Personen des Bundes er-
streckt und kénnen dem Bundesrechnungshof weitere Aufgaben iibertragen werden, wie etwa die
Kontrolle der Sozialversicherungstrdger, die Priifung 6ffentlicher Unternehmen oder die Kon-
trolle privater Stiftungen, die 6ffentliche Gelder des Bundes nutzen. Es soll eine moglichst lii-
ckenlose Kontrolle erreicht werden."

Eine natiirliche Grenze fiir die Priifungstitigkeit des Bundesrechnungshofes setzt auch im Ver-
hiltnis zu privaten Rechtssubjekten die Verwaltungskompetenz des Bundes. So kann der Prii-
fungsumfang durch den Gesetzgeber auch begrenzt werden, wenn Stellen aullerhalb der Bundes-
verwaltung durch eine gesetzliche Regelung auf der Grundlage von Art. 114 Abs. 2 Satz 4 GG der
Priifung durch den Bundesrechnungshof unterworfen werden.**

Danach ist es dem Gesetzgeber grundséatzlich aufgrund des Art. 114 Abs. 2 Satz 4 GG moglich,
durch eine einfachgesetzliche Regelung 6ffentliche Unternehmen der Priifungsbefugnis des Bun-
desrechnungshofes zu unterwerfen und den jeweiligen Priifungsumfang zu bestimmen.

Vor diesem Hintergrund wurde durch § 27 DBGrG eine spezialgesetzliche ausschlieBliche Rege-
lung fiir die Deutsche Bahn AG geschaffen. Danach richtet sich die Priifung der Betédtigung des
Bundes bei der Deutschen Bahn AG nach § 92 BHO. Bei der Priifung der Leistungen nach dem

8 Bundesrechnungshofgesetz vom 11. Juli 1985 (BGBI. I S. 1445), das durch Artikel 15 Absatz 82 des Gesetzes
vom 5. Februar 2009 (BGBI. I S. 160) gedndert worden ist.

9 Diirig/Herzog/Scholz/Kube, 101. EL Mai 2023, GG Art. 114 Rn. 139 £, 143.
10 BVerwG, Urteil vom 12. Mai 2021 — 6 C 12/19 —, juris, Rn. 14.
11 Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 114 Rn. 5.

12 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 50. Erg.-Lfg. Februar 2018, Art. 114 GG, Rn. 25.
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DBGrG oder dem Gesetz iiber den Ausbau der Schienenwege des Bundes (BSWAG)* an die Deut-
sche Bahn AG hat der Bundesrechnungshof lediglich die Rechte nach § 91 Abs. 1 Satz 1 BHO.™

3.  Finanzkontrolle durch den Bundesrechnungshof bei der Deutschen Bahn AG

Fur wirtschaftliche Unternehmen in den Rechtsformen des Privatrechts, an denen der Bund be-
teiligt ist, ist die Rechnungspriifung nach § 44 Abs. 1 HGrG in Verbindung mit § 92 Abs. 1 BHO
auf die Priifung der Betdtigung des Bundes bei den betreffenden Unternehmen beschrankt.’® Nach
§ 92 BHO hat der Bundesrechnungshof demnach kein Recht, die Unternehmen selbst zu priifen
oder ortliche Erhebungen dort vorzunehmen.'® Im Fall der Deutschen Bahn AG ist dem Bundes-
rechnungshof aber zusétzlich nach § 54 HGrG in Verbindung mit § 21 Satz 2 der Satzung der
Deutschen Bahn AG (Stand 15.07.2016)" ein ortliches Selbstunterrichtungsrecht eingerdumt.*®
Danach kann er in den Betrieb, in die Blicher und Schriften des Unternehmens zu dem Zweck
Einsicht nehmen, die Entscheidungen der fiir die Beteiligung zustdndigen Bundesbehdrde prii-
fend nachzuvollziehen. Priifungsgegenstand bleibt auch hier die Betdtigung des Bundes."’

Zur gesetzlichen Befugnis nach § 88 Abs. 1 BHO, die gesamte Haushalts- und Wirtschaftsfithrung
des Bundes zu priifen, kann der Bundesrechnungshof zwar auch bei Stellen auflerhalb der Bun-
desverwaltung nach § 91 BHO Priifungen vornehmen. Auch hierbei richtet sich die Priifung nicht
gegen die betreffenden Stellen auBerhalb der Bundesverwaltung, sondern dient nur als Unterrich-
tung fiir die Priifung der Bundesbehorden, die fiir die Weitergabe der Bundesmittel an externe
Stellen verantwortlich sind.?® Allerdings féllt die Deutsche Bahn AG aufgrund des Vorbehaltes
»anderer gesetzlicher Regelungen® in § 91 Abs. 1 Satz 1 BHO nicht unter § 91 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4
BHO, sondern der Bundesrechnungshof hat nach § 27 Abs. 2 Satz 1 DBGrG nur Priifungsrechte
im Umfang des § 91 Abs. 1 Satz 1 BHO hinsichtlich der dort genannten Leistungen. Diese Ver-

13 Bundesschienenwegeausbaugesetz vom 15. November 1993 (BGBI. I S. 1874), das zuletzt durch Artikel 1 des
Gesetzes vom 23. Dezember 2016 (BGBL. I S. 3221) gedndert worden ist.

14 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 51. Erg.-Lfg. Februar 2018, § 91 BHO, Rn. 7.
15 Diirig/Herzog/Scholz/Kube, 101. EL Mai 2023, GG Art. 114 Rn. 82.
16 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 42. Erg.-Lfg. Juni 2007, § 92 BHO, Rn. 1.

17 https://die-gueterbahnen.com/news/jetzt-die-satzungen-von-db-netz-und-db-konzern-aendern.html, abgerufen
am 10.10.2023.

18 Burgi, Gegensténde der Betétigungspriifung des Bundesrechnungshofes (BRH) bei 6ffentlichen Unternehmen,
DOV 2020, S. 121, 122, 125.

19 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 42. Erg.-Lfg. Juni 2007, § 92 BHO, Rn. 2.

20 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 51. Erg.-Lfg. Februar 2018, § 91 BHO, Rn. 1.
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weisung sei so zu verstehen, dass sich die Priifung nur auf die bestimmungsmaBige und wirt-
schaftliche Verwaltung und Verwendung der Bundesmittel erstrecke und nicht auch auf die ge-
samte Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung erstrecken konne.*

4. Inhalt und Grenzen des Priifungsrechts

Um einen sehr umstrittenen Themenbereich handelt es sich bei Inhalt und Grenzen der Prii-
fungs- und Erhebungsrechte des Bundesrechnungshofes bei der Deutschen Bahn AG.?*

Einerseits wird vertreten, dass sich bereits bei der Betédtigungspriifung des § 92 BHO die Verant-
wortlichkeit der Bundesregierung auf alle Tétigkeiten des Unternehmens erstrecke, falls sich das
Unternehmen in Privatrechtsform mehrheitlich oder vollstdndig in der Hand des Bundes befinde.
Ihre Kontrolle erweitere sich dann auch auf die unternehmerischen Tétigkeiten des Unterneh-
mens. Je weniger erwerbswirtschaftliche Zwecke der Bund mit den Beteiligungen bezwecke,
desto stédrker sei bei der Betédtigungspriifung auch die fiir Behorden geltenden Grundsitze zu be-
achten.”

Eingerdumt wird aber dabei auch, dass bei dem Ziel einer liickenlosen Finanzkontrolle zur Ver-
hinderung von Budgetflucht die Rechte der einer Priifung unterworfenen juristischen Personen
des privaten Rechts zu beriicksichtigen seien. Dies rechtfertige aber keine priifungsfreien Raume,
da die Finanzkontrolle eine zulédssige gesetzliche Schranke selbst der Grundrechte darstelle und
der Bundesrechnungshof keine Eingriffsbefugnisse habe.**

Andererseits wird vertreten, dass § 92 BHO nur eine Priifung bei einem Unternehmen und keine
Priifung des Unternehmens selbst ermdgliche. Eine Priifung der Haushalts- und Wirtschaftsfiih-
rung ermogliche nur die Zuwendungspriifung nach § 91 Abs. 2 Satz 2 BHO.?® Im Hinblick auf die
Unternehmen der Deutschen Bahn AG sei es dem Bundesrechnungshof aufgrund des Art. 87e
Abs. 3 Satz 1 GG sogar verwehrt, in die fachliche Autonomie der Vorstidnde jener Unternehmen
einzugreifen.?® Insbesondere MaBnahmen des Vorstandes, wie unternehmerische Entscheidungen

21 Schulte in: Heuer/Scheller, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 91 BHO, Rn. 50.

22 Ziller in: Heuer/Scheller, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 104 BHO, Rn. 11.

23 Ehmann in: Heuer/Scheller, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 92 BHO, Rn. 18.

24 Ziller in: Heuer/Scheller, Kommentar zum Haushaltsrecht, § 104 BHO, Rn. 12 — 14.

25 Burgi, Gegensténde der Betétigungspriifung des Bundesrechnungshofes (BRH) bei 6ffentlichen Unternehmen,
DOV 2020, S. 121, 125/126.

26 Burgi, Gegensténde der Betétigungspriifung des Bundesrechnungshofes (BRH) bei 6ffentlichen Unternehmen,
DOV 2020, S. 121, 123.
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oder interne StrukturierungsmaBnahmen und Compliance-Berichte seien einer Priifung nicht zu-
géinglich, aber auch die die unternehmerischen Entscheidungen des Vorstandes betreffenden
UberwachungsmafBnahmen des Aufsichtsrates seien keine statthaften Priifungsgegenstidnde.””

Weiterhin sei die haushalterische Selbstdandigkeit der Deutschen Bahn AG verfassungsrechtlich
legitimiert und beruhe auf einer Entscheidung des verfassungsdndernden Gesetzgebers. Nach
Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG seien die Eisenbahnen des Bundes als Wirtschaftsunternehmen in pri-
vat-rechtlicher Form zu fiihren. Die Grundgesetzdnderung solle gerade nicht einer Integration der
Bahn in die 6ffentliche Verwaltung nebst ihrer Eingliederung in den Staatshaushalt Vorschub
leisten, sondern ihre organisatorische, wirtschaftliche und finanzielle Verselbstandigung befor-
dern. Mit der Fiihrung der Eisenbahnen des Bundes als Wirtschaftsunternehmen in privat-recht-
licher Form solle deren kommerzielle Ausrichtung abgesichert und ihnen ein Bereich unterneh-
merischer Selbstbestimmung eingerdumt werden.?

Dartiber hinaus wird vertreten, dass soweit bei Stellen aullerhalb der Bundesverwaltung Grund-
rechte der gepriiften Einheiten beriihrt wiirden, dies nicht zu einem Ausschluss der Priifungsbe-
fugnisse des Bundesrechnungshofes fiihre. Jedoch seien im Rahmen der Beurteilung nach dem
Wirtschaftlichkeitskriterium Entscheidungsautonomien zu beriicksichtigen. Auch sei der Bun-
desrechnungshof auf die Feststellung sowie Bewertung der Wirtschaftlichkeit und Ordnungsma-
Bigkeit bei der Mittelbewirtschaftung beschrankt. Ein politisches Mandat habe er nicht.*

Dabei ist zu beachten, dass sich die Deutsche Bahn AG nicht auf Grundrechte, namentlich auf
den Schutz ihrer Betriebs- und Geschiftsgeheimnisse durch Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG berufen
kann, da sdmtliche Anteile an ihr vom Staat gehalten werden. Eine vollstdndig vom Staat be-
herrschte juristische Person dient nicht der Ausiibung individueller Freiheit Einzelner. Mit der
Festlegung der Deutschen Bahn AG durch Art. 87e Abs. 3 Satz 1 GG auf erwerbswirtschaftliche
Bestiatigung wollte der verfassungsdndernde Gesetzgeber keine lex specialis zu Art. 1 Abs. 3 in
Verbindung mit 19 Abs. 3 GG schaffen und der Deutschen Bahn AG damit Grundrechtsfihigkeit
zusprechen.?® Auch stattet Art. 87e GG die Deutsche Bahn AG nicht mit eigenen Rechten gegen-
iiber anderen staatlichen Stellen aus.*

Jedenfalls ging der Gesetzgeber urspriinglich im Jahr 1993 davon aus, dass der Bundesrechnungs-
hof nur die bestimmungsmé&Bige und wirtschaftliche Verwaltung und Verwendung der Bundes-
mittel oder Zuwendungen durch die Deutsche Bahn AG priifen konne. Ein Recht des Bundes-
rechnungshofes zur Priifung des Unternehmens selbst, das heilit der Wirtschaftsfiihrung, bestehe

27 Burgi, Gegensténde der Betétigungspriifung des Bundesrechnungshofes (BRH) bei 6ffentlichen Unternehmen,
DOV 2020, S. 121, 127/129.

28 Zu Bahnimmobilien BVerfG, Beschluss vom 22. November 2011 — 2 BvE 3/08 —, juris Rn. 29.
29 Piduch, Bundeshaushaltsrecht, 50. Erg.-Lfg. Februar 2018, Art. 114 GG, Rn. 25.

30 Zum parlamentarischer Informationsanspruch BVerfG, Urteil vom 7. November 2017 — 2 BVE 2/11 —, juris Rn.
270/271.

31 BVerfG, Urteil vom 7. November 2017 — 2 BvE 2/11 —, juris Rn. 275.
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nicht.*” Zwischenzeitlich wurde jedoch 2017 mit Art. 114 Abs. 2 Satz 2 GG eine Erméachtigung
des Bundesrechnungshofes zur Erhebung bei Stellen auBlerhalb der Bundesverwaltung einge-
fiihrt.*® Allerdings hatte diese Anderung des Grundgesetzes den Hintergrund, Erhebungsrechte
bei den Dienststellen der Landesverwaltung im Bereich von Mischfinanzierungstatbestdanden
klarzustellen.**

5.  Zustimmungsbediirftigkeit durch den Bundesrat

Die Befugnisse des Bundesrechnungshofes konnen gemél Art. 114 Abs. 2 Satz 4 GG grundsitz-
lich durch ein nicht zustimmungspflichtiges Bundesgesetz geregelt werden.* Allerdings verlangt
Art. 87e Abs. 5 Satz 1 GG fiir alle Gesetze aufgrund der Absétze 1 — 4 des Art. 87e GG die Zustim-
mung des Bundesrates. Da sich die Grundlage der Priifungs- und Erhebungsrechte des Bundes-
rechnungshofes bei der Deutschen Bahn AG zumindest auch im § 27 DBGrG findet und es sich
hierbei um ein Gesetz nach Art. 87e Abs. 3 Satz 4 GG handelt®®, ist bei einer Anderung des
DBGrG von der Zustimmungsbediirftigkeit durch den Bundesrat auszugehen.

* k%

32 BT-Drs. 12/6269, S. 134/135.

33 Jarass/Pieroth/Jarass, 17. Aufl. 2022, GG Art. 114 Rn. 7.

34 BT-Drs. 18/11131, S. 19.

35 Diirig/Herzog/Scholz/Kube, 101. EL Mai 2023, GG Art. 114 Rn. 139.

36 Jarass/Pieroth/Kment, 17. Aufl. 2022, GG Art. 87e Rn. 6.
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