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AUFTRAG

Das Ratsbtiro des Grossen Rates des Kantons Basel-Stadt und der Regierungsrat des Kantons Ba-

sel-Stadt auf der einen Seite (nachfolgend: Auftraggeber) sowie Dr. Lorenz Meyer auf der andern Seite
(nachfolgend: Gutachter) unterzeichneten am 7./14. Dezember 2015 einen Auftrag zur Erstellung eines

Gutachtens betreffend Finanzaufsicht im Kanton Basel-Stadt.

Das Gutachten hat zum Ziel, das Zusammenspiel von Oberaufsicht, Aufsicht und Finanzaufsicht zu op-
timieren sowie Doppelspurigkeiten und Kontrolllicken zu vermeiden. Das Gutachten soll dabei folgende
Fragen klaren:

1. Welche Kompetenzen haben die parlamentarische Oberaufsicht, der Regierungsrat und die
Finanzkontrolle im Einzelnen?

2. Wer libt die Oberaufsicht und die Aufsicht tiber die Beteiligungen des Kantons Basel-Stadt
aus, wo ist die Finanzaufsicht anzusiedeln und was beinhaltet sie?

3.  Wie ist das Zusammenspiel zwischen der parlamentarischen Oberaufsicht, der Aufsicht des
Regierungsrats und der Finanzkontrolle geregelt?

4.  Inwelchen Bereichen Uberlagern sich die Kompetenzen der einzelnen Beteiligten oder gibt
es Lucken (samt Losungsvorschlagen)?

ZUSAMMENFASSUNG

Das Parlament libt die Oberaufsicht aus, die Regierung die Aufsicht und die Finanzkontrolle die
Finanzaufsicht.

Parlamentarische Oberaufsicht ist die Kontrolle, ob die Regierung die Aufsicht ordnungsgemass
wahrnimmt. Die Oberaufsicht soll erstens die Regierung veranlassen, dem Parlament und damit
auch der Offentlichkeit gegeniiber Rechenschaft abzulegen und zweitens soll sie damit einen Bei-
trag zum Erhalt und zur Starkung des Vertrauens in das Funktionieren der staatlichen Organe
leisten. Die Oberaufsicht beschrankt sich darauf, Informationen zu beschaffen, Zustimmung und
Kritik zu formulieren, Empfehlungen auszusprechen und allenfalls mit den parlamentarischen Mit-
teln (Motionen, Postulaten usw.) Massnahmen anzustossen. Die Oberaufsicht umfasst kein Wei-
sungsrecht und auch nicht die Befugnis, Entscheide zu @ndern oder anstelle der beaufsichtigten
Instanz zu handeln.
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Die Aufsicht der Regierung liber die Verwaltung ist éng mit deren eigentlichen Leitungsbefugnis
verbunden. Sie verfligt iiber eine umfassende Dienstaufsicht. Die Regierung hat das Recht und
die Pflicht, verbindliche Anordnungen zuhanden der Verwaltung zu treffen und deren Einhaltung
zu tiberwachen.

Der Aufsichtsbereich der Regierung bildet gleichzeitig auch den Rahmen fiir die parlamentarische
Oberaufsicht und fiir die Finanzaufsicht der Finanzkontrolle. Die Aufsichtsbereiche sind daher
deckungsgleich. Die Oberaufsicht ist aber mit Riicksicht auf die unterschiedlichen staatspoliti-
schen Funktionen zurlickhaltender als die Aufsicht.

Die Finanzkontrolle gewahrleistet als oberstes Fachorgan der Finanzaufsicht die unabhéngige
Aufsicht Uber die Haushaltfiihrung und nimmt die Aufgabe einer Verwaltungskontrolle wahr. Sie
unterstiitzt den Grossen Rat bei der Oberaufsicht und die Regierung bei der Aufsicht. Sie ist fach-
lich unabhangig und selbststéndig. Sie stellt Antrdge und macht Empfehlungen; sie verfiigt aber
uber kein Weisungsrecht.

Die Ubertragung von &ffentlichen Aufgaben auf Organisationen ausserhalb der Zentralverwaltung
andert nichts daran, dass auch diese sowohl der Oberaufsicht durch das Parlament, als auch der
Aufsicht durch die Regierung und der Finanzaufsicht durch die Finanzkontrolle unterliegen.

Dabei soll das Parlament im Sinne der Gewaltenteilung nicht direkt in die Leitung der verselbst-
standigten Verwaltungstrager eingreifen. Es soll vielmehr sicherstellen, dass die Regierung die
Aufsicht im Einklang mit den Verfassungs- und Gesetzesvorgaben erfiillt.

Wie weit die Aufsicht des Regierungsrats gegeniiber verselbststandigten Verwaltungstragern
geht, hangt davon ab, wie gross der durch das Gesetz gewahrte Umfang der Autonomie ist. Der
Regierungsrat formuliert die Eignerstrategie und priift, ob die Organe des ausgelagerten Betriebs
ihre Aufgaben ordnungsgemass wahrnehmen.

Bei verselbststindigten Verwaltungstrigern besteht eine Uberlagerung der Zustindigkeit der Fi-
nanzkontrolle auf der einen Seite sowie der externen Revisionsstellen und der Fachdepartemente
auf der andern Seite. Der Finanzkontrolle kann aus Griinden der Verhaltnisméassigkeit und zur
Vermeidung von Doppelspurigkeiten (Wirtschaftlichkeit) nicht noch einmal die gleiche Aufgabe
zukommen, wie der externen Revisionsstelle oder dem Fachdepartement.

Wo eine externe Revisionsstelle besteht, kommt dieser in erster Linie die Revisionstatigkeit zu.
Die Finanzkontrolle pruft, ob die externe Revisionsstelle ihre Aufgabe ordnungsgemass erfiillt.
Sofern die Finanzkontrolle dabei auf Unregelmassigkeiten stosst, kann sie Nachbesserung ver-
langen oder ihrerseits Kontrollen durchfiihren.

Die verselbststandigten Verwaltungstrager werden in erster Linie durch die Fachdepartemente
zuhanden des Regierungsrats beaufsichtigt. Sie sind es, die die Risikobeurteilung, die Zielerrei-
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chung und die Mittelverwendung zu tiberpriifen haben. Die Finanzkontrolle priift, ob das Fachde-
partement seine Aufgaben ordnungsgemass wahrnimmt. Sollte dies nicht der Fall sein, kann sie
Nachbesserung verlangen oder ihrerseits zusatzliche Kontrollen vornehmen.

Mit diesem Vorgehen wird insbesondere auch sichergestellt, dass die politische Wertung der
Leistungen der verselbststandigten Aufgabentrager (insbesondere Anstalten) durch die hierfiir
zustandigen Fachdepartemente vorgenommen wird.

Bei privatrechtlichen Unternehmen muss sich die Ausgestaltung der Aufsicht den Vorschriften
des Aktienrechts anpassen. Damit wird der Vorrang des Bundeszivilrechts vor dem kantonalen
Recht respektiert.

Der Kanton Basel-Stadt kennt theoretisch keine Kontrollliicken. Eine liickenlose Kontrolle des
gesamten Finanzhaushaltes ist allerdings aus Griinden der Verhaltnisméassigkeit weder er-
wiinscht noch machbar. Die Priifungen miissen schwerpunktmassig aufgrund laufender Risiko-
abschéatzungen erfolgen.

Das Zusammenspiel zwischen den in der Finanzaufsicht involvierten Stellen (Finanzkontrolle, ge-
prifte Stelle, zustandiges Departement, Regierungsrat und Appellationsgericht, Finanzkommis-
sion und Geschaftspriifungskommission) ist im Finanz- und Verwaltungskontroligesetz (FVKG)
zweckmassig geregelt. Werden diese Regeln konsequent eingehalten, ist sichergestellt, dass die
Aufsicht von den verschiedenen Behorden, im Einklang mit ihren unterschiedlichen Funktionen,
stufengerecht und wirksam wahrgenommen werden kann.

Positive oder negative Kompetenzkonflikte zwischen der Finanzkontrolle und anderen Stellen
sind vom Regierungsrat als Aufsichtsbehérde zu entscheiden. Dieser kann aber der Finanzkon-
trolle nicht verbieten, Kontrollen durchzufiihren. Punktuell auftauchende Schwierigkeiten konnen
in Koordinationsgremien wie der Finanzkontroll-Delegation einer sachgerechten Lésung zuge-
flihrt werden.

SACHVERHALT

Im Rahmen des 2. Semestergesprachs 2015 der Finanzkontroll-Delegation (FKD) wurde u.a. das
Schwerpunktthema Finanzaufsicht besprochen. Dabei orientierte der Leiter der Finanzkontrolle die FKD
tiber den Entwurf eines neuen Konzepts zur Priifungsplanung (,Konzept Finanzaufsicht der Finanzkon-
trolle des Kantons Basel-Stadt‘). Als Beilage zum neuen Konzept wurde eine Matrix mit Erlauterungen
erarbeitet, welche einen Uberblick iiber die gesetzlichen Aufsichtsbereiche und die Priifungsformen der
Finanzkontrolle geben soll. Da bei der Erarbeitung des Konzepts und wahrend des Semestergesprachs
festgestellt wurde, dass bei der Abgrenzung zwischen Oberaufsicht, Aufsicht und Finanzaufsicht Schwie-
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rigkeiten und teilweise Uberschneidungen bestehen, wurde beschlossen, ein Gutachten in Auftrag zu
geben.

Dem Gutachter wurden im Vorfeld der Vertragsunterzeichnung die Unterlagen 1 bis 4 gemass Aktenver-
zeichnis im Anhang zur Verfugung gestellt.

Im Hinblick auf die nahere Konkretisierung der aufgetretenen unterschiedlichen Einschatzungen fiihrte
der Gutachter am 12. Januar 2016 mit den folgenden Personen je ein separates Gesprach: Herrn Gross-
rat Remo Gallacchi, Leiter Finanzkontroll-Delegation / Frau Regierungsréatin Dr. Eva Herzog, Vorsteherin
Finanzdepartement (im Beisein von Frau Dr. Alexandra Schilling, Generalsekretarin Finanzdepartement)
/ Herrn Daniel Dubois, Leiter Finanzkontrolle (im Beisein von Herrn Dieter von Allmen, Stv. Leiter Finanz-
kontrolle). Diese Personlichkeiten fihrten dabei im Wesentlichen Folgendes aus:

Daniel Dubois: Er weist darauf hin, dass die Finanzkontrolle seit 2008 auf Wunsch der GPK auch die
Aufgabe der Verwaltungskontrolle wahrehme. Es seien noch nie Prufungsauftrage der Regierung abge-
lehnt worden. In den letzten Jahren seien vermehrt 6ffentliche Aufgaben (und damit verbunden hohe Fi-
nanzmittel) in selbststandige Tragerschaften ausgegliedert worden (Industrielle Betriebe, Basler Ver-
kehrsbetriebe etc.). Die Finanzkontrolle musse auf diese Entwicklung reagieren und sicherstellen, dass
keine Bereiche entstlinden, in denen nicht gepriift werde. Diese Entwicklung sei der Hauptgrund fir die
Erarbeitung des neuen Konzepts Finanzaufsicht der Finanzkontrolle des Kantons Basel-Stadt gewesen.
Aufgrund der Einschatzung der Finanzkontrolle bestiinden im Bereich Beteiligungsmanagement (Beilage
4 zum Konzept) Differenzen mit dem Finanzdepartement. Die Finanzkontrolle erachte es als ihre Aufga-
be, zuhanden der zustandigen Departemente Berichte Uiber die Tatigkeit der ausgelagerten 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten zu verfassen. Dabei gehe es zum Beispiel darum zu prifen, ob die (guten) Public
Governance-Regeln des Regierungsrates, die ,Spielregeln” des Beteiligungs-Reportings sowie kantonale
Vorschriften (z.B. Personal- und Submissionsrecht) eingehalten wiirden. Diese Bereiche wiirden von den
privaten Revisionsgesellschaften nicht geprift. Im Gegenzug werde die Finanzkontrolle die Finanzrech-
nung dieser Anstalten, da Aufgabe der Revisionsgesellschaften, nicht priifen. Sie nehme in Aussicht,
diese Priifungen bei Revisionen in den Departementen durchzufiinren (nicht bei den Anstalten). Wenn
die Departemente das Beteiligungsmanagement sauber handhabten, sei die Finanzkontrolle zufrieden
und werde den eigenen Aufwand zuricknehmen. Die Finanzkontrolle suche keine Arbeit um der Arbeit
willen.

Remo Gallacchi: Er hélt fest, dass sich die Meinungsverschiedenheiten zwischen dem Finanzdeparte-
ment und der Finanzkontrolle aus seiner Sicht auf die ausgelagerten Betriebe (Anstalten) bezdgen. Fiir
den Grossen Rat sei wichtig, dass die Aufsicht iber die ausgelagerten Betriebe funktioniere. Fir ihn sei
sekundar, wer diese Aufsicht sicherstelle; Hauptsache sei, dass die Aufsicht wahrgenommen werde. Es
bestlinden strategische Vorgaben des Regierungsrates zuhanden dieser Anstalten. Ob diese eingehalten
wirden, mdchte die Finanzkontrolle kontrollieren. Demgegeniber sei das Finanzdepartement der Auffas-
sung, dass diese Priifung Sache der Departemente sei. Fur ihn sei wichtig zu wissen, was die Finanz-
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kontrolle allenfalls nicht prifen dlirfe. Ferner sollten zwischen der GPK, der Finanzkommission und der
Finanzkontrolle keine Doppelspurigkeiten bzw. Kontrolllicken bestehen.

Dr. Eva Herzog: Sie halt fest, dass die Finanzkontrolle im Wesentlichen eine Revisionsstelle sei. Als sol-
che kénne sie die ihr gesetzlich zustehenden Priifungen selbstverstandlich durchfiihren. Sie spreche sich
jedoch entschieden dagegen aus, dass die Finanzkontrolle ,mitregiere”, indem sie politische Wertungen
und/oder Vorgaben, die der Regierungsrat vorgenommen habe, hinterfrage. Diese Problematik manifes-
tiere sich bei den Beteiligungen. Die Kontrolle dartber, ob die Anstalten die Eignerstrategien des Regie-
rungsrates sachgerecht umsetzten, sei Sache des Regierungsrates und der Departemente, nicht aber
der Finanzkontrolle. Der Finanzkontrolle komme keine Oberaufsicht Giber Regierung und Verwaltung zu.
Sie sei vielmehr ein Instrument der Finanzaufsicht, das namentlich auch Regierung und Verwaltung die-
nen solle. Die gesetzlichen Zustandigkeiten der Finanzkontrolle wiirden keineswegs bestritten, aber bei
den Beteiligungen wolle die Finanzkontrolle Aufgaben wahrnehmen, die ihr nicht zustiinden. Die Finanz-
kontrolle kdnne kontrollieren, aber nur in ihrem Aufsichtsbereich.

Dem Gutachter wurden anlasslich dieser Gesprache und im Nachgang dazu die Unterlagen 5 bis 15 ge-
mass Aktenverzeichnis im Anhang zur Verfugung gestellt.

RECHTLICHE ERWAGUNGEN

ZUR ERSTEN FRAGE NACH DER ALLGEMEINEN KOMPETENZVERTEILUNG

Die Frage lautet: Welche Kompetenzen haben die parlamentarische Oberaufsicht, der Regierungsrat
und die Finanzkontrolle im Einzelnen?

Gemass der in Art. 3 Bundesverfassung (BV)! verankerten Grundnorm der bundesstaatlichen Kompe-
tenzverteilung sind die Kantone souveran, soweit inre Souveranitat nicht durch die Bundesverfassung
beschrankt ist. Die Gestaltung der kantonsinternen Behdrdenstruktur gehért zu den Kerngebieten kan-
tonaler Autonomie? und ist in der BV ausdriicklich gewahrleistet.3

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999, BV (SR 101).

Denise Buser, in: Neues Handbuch des Staats- und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt: Festgabe zum 125jahrigen
Jubildum der Advokatenkammer in Basel, 2008 (im Folgenden: Handbuch), S. 349.

Art. 47 Abs. 2 BV; Markus Miller/Reto Feller, Bernisches Verwaltungsrecht, 2. Auflage, 2013, S. 5.
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Kantonales Organisationsrecht muss — wie alles kantonale Recht — bundesrechtskonform sein 4 Leitli-
nien und Schranken ergeben sich zum einen aus der Bundesverfassung selber, zum anderen aber auch
aus dem ausfiihrenden Bundesrecht.5

Kompetenzen der parlamentarischen Oberaufsicht

Gemass § 69 der baselstadtischen Kantonsverfassung (KV)8 richtet sich die Organisation der Behérden
nach dem Grundsatz der Gewaltenteilung. Keine Behdrde (bt staatliche Macht unkontrolliert und unbe-
grenzt aus und keine Behorde darf ohne verfassungsrechtliche oder gesetzliche Grundlage in den Zu-
standigkeitsbereich einer anderen Behdrde einwirken.

§ 80 KV bezeichnet den Grossen Rat als gesetzgebende und oberste aufsichtsfiihrende Behorde des
Kantons. Gemass § 83 Abs. 2 Bst. d KV erlasst der Grosse Rat in seiner Funktion als Gesetzgeber die
Grundz(ige der Organisation und der Aufgaben der Behérden. Vorliegend von besonderem Interesse ist
die Bestimmung in § 90 KV, wonach der Grosse Rat die Oberaufsicht iber den Regierungsrat, die Ver-
waltung, die Gerichtsbehorden und die anderen Trager 6ffentlicher Aufgaben austibt, soweit sie dem
Kanton obliegende Aufgaben wahrnehmen.

Gemass der alteren Webseite des Grossen Rates von 2007 ist Oberaufsicht die Kontrolle, ob die Ver-
waltung und die Justiz ordnungsgemass arbeiten und ihren Verpflichtungen nachkommen.” De-
nise Buser hat diese Umschreibung im Handbuch ibernommen 8 Auf der gegenwartig aufgeschalteten
Webseite wird auf eine Definition der Oberaufsicht verzichtet und lediglich ausgefiihrt, dass der Grosse
Rat uber die gesamte Staatsverwaltung einschliesslich der selbststandigen Verwaltungsbetriebe die
Oberaufsicht habe.? Der Grosse Rat hat dabei zu priifen, ob der Regierungsrat seine Leitungs- und Auf-
sichtsfunktion ordnungsgemass erflllt hat.

Da die Begrifflichkeiten der KV keine Abweichungen vom in der Schweiz geltenden Gewaltenteilungs-
prinzip erkennen lassen, kann zur ndheren Bestimmung der Oberaufsicht auch auf die gesamtschweize-
risch von der Lehre entwickelten Grundséatze abgestellt werden.

Die parlamentarische Oberaufsicht gehort zu den klassischen Anwendungsbeispielen der sog. Gewal-
tenverschrankung. Diese zeichnet sich dadurch aus, dass sie Elemente des Zusammenwirkens mit an-

Art. 49 Abs. 1 BV.

Mller/Feller, a.a.0., S. 6.

Verfassung des Kantons Basel-Stadt vom 23. Marz 2005 (SG 111.100).
www.grossrat.bs.ch, Stand 2007.

Handbuch, a.a.0., S. 366.

Gemass Konzept Finanzaufsicht der Finanzkontrolle des Kantons Basel-Stadt, von der Geschaftsleitung am 23. Oktober 2015
freigegeben (im Folgenden: Konzept), hat der Grosse Ratim Rahmen seiner Oberaufsicht zu priifen, ob der Regierungsrat
seine Leitungs- und Aufsichtsfunktion im Einklang mit den gesetzlichen Vorgaben erfiillt hat (Beilage 4, S. 2).
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deren Behorden, hier der Aufsicht durch die Regierung, enthalten. Die Schnittstellen werden zwar durch
Verfassung und Gesetz geregelt, lassen sich aber oftmals nicht exakt voneinander trennen. 0

Die parlamentarische Oberaufsicht verfolgt zwei Zielsetzungen: Erstens soll sie die Regierung zwingen,
dem Parlament und damit auch der Offentlichkeit gegeniiber Rechenschaft abzulegen, und zweitens soll
sie damit einen Beitrag zum Erhalt und zur Starkung des Vertrauens in das Funktionieren der staatlichen
Organe leisten. !

Die Oberaufsicht des Parlaments erstreckt sich auf samtliche Handlungen und Unterlassungen von
Regierung und Verwaltung.? Es gibt keine Tatigkeit, die ihrer Natur nach der parlamentarischen Ober-
aufsicht entzogen ist. Die parlamentarische Oberaufsicht geht auf der anderen Seite aber auch nicht wei-
ter als die Leitungs- und Aufsichtsbefugnisse der Regierung.'® Die Bereiche von Oberaufsicht und
Aufsicht sind daher weitgehend deckungsgleich.'* Die Lehre spricht davon, dass sie sich akzessorisch
bzw. kongruent verhalten.'s

Die Oberaufsicht durch das Parlament hat dessen staatspolitischer Funktion im Geflige der Staatsge-
walten Rechnung zu tragen. In der Lehre wird deshalb ,stufengerechte Zuriickhaltung® 16 oder eine
,distanziert-politische Beurteilung“!” gefordert oder es wird ausgeflihrt, die Oberaufsicht sei ,gross-
ziigiger und ,weitmaschiger" als die Aufsicht durch die Regierung.®

Im Unterschied zur Aufsicht durch die Regierung beschrankt sich die Oberaufsicht darauf, Informationen
zu beschaffen, Unterstiitzung und Kritik zu formulieren, Empfehlungen auszusprechen und allenfalls -
gestitzt auf das parlamentarische Instrumentarium (z.B. Motion, Initiative usw.) — Massnahmen in die
Wege zu leiten. Die Oberaufsicht verschafft nicht die Befugnis, Entscheide aufzuheben, abzuandern
oder anstelle der beaufsichtigten Instanz zu handeln. Zwischen der Oberaufsicht und den Beaufsich-
tigten besteht kein hierarchisches (Weisungs-)Verhaltnis. Die Austibung der Oberaufsicht darf nicht dazu

Denise Buser, in: Handbuch, a.a.0., S. 353.

Giovanni Biaggini, Kommentar zu Art. 169 Bundesverfassung, Orell Fissli Kommentar, 2007, S. 750; Heinrich Koller, Basler
Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz (BGG), Basel 2008, N. 12 zu Art. 3 BGG.

Georg Miiller, Probleme der Abgrenzung der parlamentarischen Oberaufsichtim Bund, in ZSR NF 111 (1992), S. 412.
Biaggini, a.a.0. Seite 750.
Paul Tschimperlin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, in SJZ 105 (2009), S. 237.

Georg Miller/Stefan Vogel, Oberaufsicht der Bundesversammiung Uber verselbstandigte Trager von Bundesaufgaben, in
Schweiz. Zentralblatt 111/2010, S. 660.

Philippe Mastronardi/Benjamin Schindler/Patrik Louis, Art. 169 BV in: Bernhard Ehrenzeller et al., (Hrsg.), Die Schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, 2014, S. 652.

Mller/Vogel, a.a.0., S. 652.
Paul Tschimperlin, a.a.0., S. 236.
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fihren, dass das Parlament zu einer Art. ,Uberregierung" wird."® Die Oberaufsicht ist daher unmittelbar
sanktionslos.?

Allerdings genehmigt der Grosse Rat die jahrlichen Rechenschaftsberichte des Regierungsrates, der
Gerichte, der Ombudsstelle und der selbststandigen Verwaltungsbetriebe,?! er beschliesst lber das
Budget und genehmigt die Staatsrechnung.?? Er kann durch Nichtgenehmigung von Rechenschaftsbe-
richt und Rechnung sowie Abanderung des Budgets insofern auch im Bereich der Oberaufsicht unmittel-
bar Sanktionen mit erheblicher politischer Wirkung aussprechen. Im Ubrigen zeigen auch Kritik und Emp-
fehlungen des Grossen Rates zwar nicht unmittelbar, aber mittelbar oftmals politische Wirkung.

Was den Zeitpunkt der Wahrnehmung der Oberaufsicht betrifft, ist dieser grundsatzlich nachtraglich.
Anknlpfungspunkt ist ein Entscheid des beaufsichtigten Organs. Die Abgabe von Empfehlungen in lau-
fenden Verfahren ist grundsatzlich nicht zuléssig, da sie eine Kompetenzvermischung zur Folge hatte.
Die Regierung hat einen Anspruch darauf, dass sie im Rahmen eines freien, unbeeinflussten Meinungs-
bildungsprozesses zu einem Entscheid kommen kann. Die Lehre spricht vom Schutz eines ,eigenstandi-
gen Beratungsbereichs*.23

Hangige Geschafte konnen nur unter einschrankenden Voraussetzungen von den Kontrollorganen ge-
priift werden. Dies etwa dann, wenn Informationen zur Beurteilung erledigter Angelegenheiten beschafft
werden sollen24 oder wenn es um permanente Problemlagen geht.

Die Oberaufsicht beschaftigt sich in der Regel nicht mit Einzelféllen, sondern bewegt sich auf einer ge-
nerell-abstrakten Ebene. Auch Einzelfalle konnen indessen eine grundsatzliche oder systemische Bedeu-
tung haben, die eine Befassung der Oberaufsicht rechtfertigen kann.

Oberaufsicht und Aufsicht kdnnen abstrakt zwar einigermassen klar voneinander abgegrenzt werden. Im
Einzelfall kann die Abgrenzung jedoch mit Schwierigkeiten verbunden sein. Hilfreich kann in solchen Fal-
len der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit sein, der auch bei der parlamentarischen Oberaufsicht —
wie bei der gesamten Staatstatigkeit — zu beachten ist.25 Dieser Grundsatz verlangt, dass ein Eingreifen
der Oberaufsichtsbehorde (z.B. éffentliche Formulierung einer Kritik) zur Verwirklichung des im o6ffentli-
chen Interesse liegenden Ziels (z.B. Wiederherstellung des Vertrauens der Offentlichkeit) geeignet und

20

21

22

23

24

25

Biaggini, a.a.0., S. 750.

Denise Buser, Handbuch, a.a.0., S. 365.
§ 90 Abs. 2KV.

§ 88 Abs. 1 KV.

Bernhard Ehrenzeller, Zum Verhaltnis Parlament - Regierung, Ausgewéhlte Fragen am Beispiel der Bernischen Parlamentsre-
form, AJP 2013, S. 782 ff,, S. 794.

Miiller, a.a.0., S. 413.
Art. 5 Abs. 2 BV sowie § 5 KV.
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notwendig ist. Ausserdem muss der angestfebte Zweck in einem vernlinftigen Verhéaltnis zu den einge-
setzten Mitteln sein.26

Schliesslich ist das Verhaltnis zwischen Grossem Rat und Regierungsrat wegen der engen geschaftli-
chen Verzahnung auch durch ausserrechtliche Faktoren mitgepragt. So befordert gegenseitiges Ver-
trauen die konstruktive Zusammenarbeit. Vertrauen setzt voraus, dass sich Behdrden kennen (z.B. Pra-
senz des Regierungsrats an den Sitzungen des Grossen Rates und dessen Kommissionen), dass sich
beide Behdrden an ihre verfassungsrechtlichen Zustandigkeiten halten und sich gegenseitig ernst neh-
men und beachten.?

Das Parlament nimmt die Oberaufsicht uber die Haushaltfuhrung durch die Finanzkommission wahr. Da
der Finanzkontrolle seit der Umwandlung des Finanzkontrollgesetzes im Jahre 2008 in ein Finanz- und
Verwaltungskontrollgesetz auch Aspekte der Verwaltungskontrolle (ibertragen wurden, ist insoweit auch
die Geschaftsprifungskommission mit der Finanzkontrolle befasst und kann ihr Auftrage erteilen.28
Organisatorisch ist die Finanzkontrolle dem Biiro des Grossen Rates zugeordnet.?®

Zusammenfassend bt das Parlament die Oberaufsicht aus.

Kompetenzen des Regierungsrats

Die KV legt in § 101 fest, dass der Regierungsrat die leitende und oberste vollziehende Behérde des
Kantons ist. § 108 statuiert die Leitung der Verwaltung als eine der wichtigsten Aufgaben des Regie-
rungsrats: Der Regierungsrat steht der Verwaltung vor und beaufsichtigt die anderen Trager 6ffent-
licher Aufgaben in deren Auslibung. Er sorgt flir eine rechtmassige, wirksame und blrgernahe Verwal-
tungstatigkeit und bestimmt im Rahmen von Verfassung und Gesetz die zweckmassige Organisation. Er
sorgt fiir einfache und rasche Verwaltungsablaufe.30

Das Organisationsgesetz3! seinerseits bezeichnet den Regierungsrat in § 1 als oberste leitende und voll-
ziehende Behdrde des Kantons. § 3 weist dem Regierungsrat unter der Marginalie ,Regierungstatigkeit*
u.a. die Kompetenzen zu, die hauptséchlichen Ziele staatlichen Handelns festzulegen (Buchstabe a) und
die staatliche Aktivitat in allen wichtigen Bereichen zu planen (Buchstabe c).

26

27

28

29

30

31

Ulrich Hafelin/Georg Miller/Felix Uhimann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2010, S. 133.
Dazu auch Denise Buser, Handbuch, a.a.0., S. 383 f.

§ 15 Abs. 1 FVKG.

§ 2 Abs. 3 FVKG.

§ 101 und 108 Abs. 1 - 3KV.

Gesetz betreffend die Organisation des Regierungsrates und der Verwaltung des Kantons Basel-Stadt (Organisationsgesetz,
OrG) vom 22. April 1976 (SG 153.100).
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Die verfassungsmassig dem Regierungsrat zugeordnete Kompetenz der Leitung der Verwaltung ver-
schafft ihm zugleich eine umfassende (Dienst-)Aufsicht iiber die ganze Verwaltung. Diese Aufsicht ba-
siert auf dem hierarchischen Aufbau der Verwaltungsbehérden .32 Die Aufsichtsbefugnis ist eng mit der
eigentlichen Leitungsbefugnis der Regierung verbunden. Die Regierung hat das Recht und Pflicht zum
Erlass von verbindlichen Anordnungen zuhanden der Verwaltung, und sie muss deren Einhaltung
tiberwachen. Dazu gehdren auch die weitgehenden Organisations-, Planungs- und Koordinationskom-
petenzen der Regierung. Diese sind besonders ausgepragt gegentber der Zentralverwaltung.

Zusammenfassend kommt dem Regierungsrat die Aufsicht zu.

Kompetenzen der Finanzkontrolle

Unter der Marginalie ,Finanzkontrolle® legt § 125 KV fest, dass die Aufsicht Uber die staatlichen Finanzen
durch unabhangige Kontrollorgane sicherzustellen ist. Das Gesetz regelt die Aufsicht Uber die Verwen-
dung staatlicher Leistungen an Dritte.

Als oberstes Fachorgan der Finanzaufsicht des Kantons Basel-Stadt gewahrleistet die Finanzkontrolle
gemass § 1 des Finanz- und Verwaltungskontrolligesetzes (FVKG)33 die unabhangige Aufsicht tiber die
Haushaltfiihrung des Kantons. Sie nimmt die Aufgabe einer Verwaltungskontrolle wahr, indem sie das
staatliche Handeln auf seine Wirksamkeit und Effizienz berpriift.

Die Finanzkontrolle unterstiitzt den Grossen Rat bei der Austibung der Oberaufsicht tiber Verwaltung
und Rechtspflege sowie den Regierungsrat bei der Ausiibung der Dienstaufsicht (iber die Verwaltung.
Die Finanzkontrolle ist fachlich unabhéangig und selbststandig. Sie ist in ihrer Prifungstatigkeit nur
Verfassung und Gesetz verpflichtet. Niemand ist befugt, der Finanzkontrolle Kontrollen zu untersa-
gen.3*

Der Finanzaufsicht durch die Finanzkontrolle unterliegen gemass § 3 Abs. 1 FVKG, vorbehéltlich ab-
weichender Regelungen in Spezialgesetzen

a)  das Rechnungswesen des Grossen Rats,
b)  die kantonale Verwaltung,
c)  die Verwaltung der Rechtspflege,

d)  die selbststandigen und unselbststandigen offentlich-rechtlichen Anstalten,

32

33

34

Statt vieler: Hafelin/Miller/Uhlmann, a.a.0., Rz. 1227 ff.
Finanz- und Verwaltungskontroligesetz vom 17. September 2003 (FVKG; SG 610.200).
§ 2 Abs. 2, 4 und 5 FVKG.



54

55

56

57

58

13

e)  Organisationen und Personen ausserhalb der kantonalen Verwaltung, denen der Kanton o6ffent-
liche Aufgaben Ubertragt,

f) Organisationen und Personen, die kantonale Leistungen gestiitzt auf das Subventionsgesetz
empfangen,

g)  Unternehmungen, an deren Stamm-, Grund- oder Aktienkapital der Kanton mit mehr als 50 %
beteiligt ist, respektive liber die Stimmenmehrheit verfigt.

Die Finanzaufsicht der Finanzkontrolle umfasst die Prifung der Ordnungsmaéssigkeit, der Rechtmas-
sigkeit, der Wirtschaftlichkeit, der Zweckmassigkeit, der Sparsamkeit und der Wirksamkeit der
Haushaltfiihrung.3® Die Priifungstatigkeit ist nach den Bestimmungen des FVKG und nach anerkannten
Priifungsgrundsatzen durchzuflihren 3

Neben der ihr von Gesetzes wegen (ibertragenen allgemeinen Aufgabe, den gesamten Finanzhaushalt
zu prifen®, kénnen der Finanzkontrolle von parlamentarischen Untersuchungskommissionen, der Fi-
nanzkommission und der Geschaftspriifungskommission des Grossen Rates, dem Regierungsrat, den
Departementen, dem Appellationsgericht und den selbststandigen 6ffentlich-rechtlichen Anstalten be-
sondere Priifungsauftrage erteilt werden.3

Wer der Aufsicht durch die Finanzkontrolle untersteht, unterstiitzt sie bei der Durchfiihrung ihrer Aufga-
ben, legt insbesondere auf Verlangen die notwendigen Unterlagen vor und erteilt die erforderlichen Aus-
kiinfte 39

Gemass § 14 Abs. 3 des Staatsbeitragsgesetzes*0 sind dem zustandigen Departement und der Finanz-
kontrolle alle erforderlichen Auskinfte zu erteilen und Einsicht in den Betrieb und in die finanziellen Ver-
haltnisse, einschliesslich Budget, Rechnung und Bilanz, zu gewahren.

Das Finanzkontrollgesetz (die Erganzung des Titels in Finanz- und Verwaltungskontroligesetz erfolgte
erst mit Beschluss des Grossen Rats vom 16. April 20084') wurde vom Grossen Rat am 17. September
2003 erlassen. Bei der Beratung und Beschlussfassung des neuen Gesetzes stlitzte sich das Parlament

35

36

37

38

39

40

4

§ 12 FVKG.

§ 13 FVKG.

§ 14 FVKG.

§ 15 Abs. 1 und 2 FVKG.

§ 23 FVKG.

Staatsbeitragsgesetz vom 11. Dezember 2013 (GS 610.500).

Bericht und Antrag der Geschéftsprifungskommission des Grossen Rates zu einer Teilrevision des Finanzkontrollgesetzes
(FKG) sowie Bericht zu einem Anzug vom 27. Februar 2008, Nr. 07.5273.02, im Folgenden: Bericht der GPK; vgl. Rz. 62.
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weitgehend auf den Bericht und die Antrage seiner Finanzkommission.2 Die Finanzkommission ortete in
ihrem Bericht verschiedene Mangel der friheren Regelung im Finanzhaushaltgesetz und der Finanz-
haushaltverordnung, zum Beispiel bezuglich Unabhangigkeit der Finanzkontrolle, personelle Dotierung,
Zustandigkeit der Finanzaufsicht fir ausgelagerte Staatsaufgaben oder -betriebe etc.43 Die Kommission
empfahl dem Parlament das Monistische System. Dies bedeutet, dass die Aufgaben der externen und
internen Revision von einer einzigen Institution, namlich der Finanzkontrolle, wahrgenommen werden.
Diese unterstiitzt sowohl das Parlament bei der Oberaufsicht (iber Regierung und Verwaltung als auch
die Regierung bei deren Aufsicht (iber die Verwaltung.#4 Die Finanzkommission hat sich bei der Ausarbei-
tung des Gesetzesentwurfs stark auf ein von der Fachvereinigung der Finanzkontrollen erarbeitetes Mus-
tergesetz fir die Kantone abgestiitzt und dieses, unter Vornahme spezifischer Anpassungen an die Ver-
haltnisse in Basel-Stadt, iber weite Strecken Gbernommen. Die Finanzkontrolle wurde neu dem Biiro
des Grossen Rats zugeordnet (friiher Finanzdepartement).*

In § 18 FVKG hat der Grosse Rat auf Antrag seiner Finanzkommission eine vom Mustergesetz abwei-
chende Regelung beschlossen: Werden festgestellte wesentliche Mangel nicht behoben, entscheidet der
Regierungsrat auf Antrag der Finanzkontrolle Uber die notwendigen Massnahmen. Die Finanzkommis-
sion des Grossen Rats ist Uber diesen Entscheid zu informieren. Es wurde bewusst darauf verzichtet,
eine Weisungsbefugnis der Finanzkontrolle vorzusehen. Die Finanzkommission erachtete es als nicht
opportun, dass die Finanzkontrolle ,operativ tétig wird. Die Finanzkontrolle sollte im Sinne von Empfeh-
lungen Antrége stellen".46

Dies bedeutet, dass die Finanzkontrolle Berichte erstattet und darin Antrage stellt sowie Empfeh-
lungen abgibt. Ihr kommt aber kein Verfiigungs- oder Weisungsrecht zu.

Was den Aufsichtsbereich der Finanzkontrolle betrifft, ist festzuhalten, dass dieser nur so weit gehen
kann, als auch die Aufsicht der Regierung und die Oberaufsicht des Grossen Rats reicht. Dass Aufsicht
und Oberaufsicht nach herrschender Lehre deckungsgleich oder akzessorisch bzw. kongruent zueinan-
der sind, wurde bereits ausgeflihrt.47 Im Sinn eines stringenten Gesamtsystems ergibt sich ohne Weite-
res, dass sich die Finanzaufsicht der Finanzkontrolle nicht (iber den Aufsichts- bzw. Oberaufsichtsbereich
hinaus entfalten kann. Fir eine Finanzaufsichtstatigkeit Uber diese demokratisch festgelegten Bereiche
hinaus bestehen weder ein sachlicher Grund noch eine rechtliche Grundlage. In § 2 Abs. 2 FVKG ist
denn auch festgelegt, dass die Funktion der Finanzkontrolle darin besteht, den Grossen Rat und den Re-

42

13

44

45

46

47

Bericht der Finanzkommission des Grossen Rates zu einem Finanzkontroligesetz (FKG) sowie Bericht zu zwei Anziigen vom
24. Juni 2003 / 037615 / 985979 / 017016, im Folgenden: Bericht der Finanzkommission.

Bericht der Finanzkommission, a.a.0., S. 7 ff.
Bericht der Finanzkommission, a.a.0., S. 14.
Vgl. § 2 Abs. 3 FVKG.

Bericht der Finanzkommission, S. 8.

Vgl. Rz. 35.
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gierungsrat bei der Ausiibung der Oberaufsicht bzw. der Dienstaufsicht zu unterstiitzen.é Die Finanz-
kontrolle stellt somit ein (wichtiges) Instrument von Parlament und Regierung zur Wahrnehmung
ihrer Oberaufsicht beziehungsweise Aufsicht dar. Einen dartiber hinaus wahrzunehmenden ei-
genstandigen Aufgabenbereich gibt es nicht.

Wie in Rz. 58 bereits erwahnt, erfolgte am 16. April 2008 eine Revision des Finanzkontrollgesetzes aus
dem Jahr 2003. Diese Teilrevision erfolgte auf Antrag der Geschaftspriifungskommission (GPK) des
Grossen Rates*® und hatte zum Ziel, die Finanzkontrolle zusatzlich mit der Aufgabe der Verwaltungskon-
trolle zu betrauen bzw. die bereits seit 2003 im Gesetz bestehende Kompetenz zur Vornahme von Pri-
fungen der Leistungen und der Wirksamkeit® zu betonen. In diesem Zusammenhang erfolgte die Umbe-
nennung des Gesetzes in Finanz- und Verwaltungskontrollgesetz (FVKG), die Erweiterung des Aufga-
benbereichs in § 1 (Evaluationen im Leistungs- und Wirksamkeitsbereich) sowie die Statuierung des di-
rekten Geschaftsverkehrs zwischen GPK und Finanzkontrolle in mehreren Gesetzesparagrafen.

Zusammenfassend kommt der Finanzkontrolle die Finanzaufsicht zu.

ZUR ZWEITEN FRAGE NACH DER KOMPETENZVERTEILUNG BEI BETEILIGUNGEN DES KANTONS
BASEL-STADT

Die Frage lautet: Wer (ibt die Oberaufsicht und die Aufsicht iber die Beteiligungen des Kantons Basel-
Stadt aus, wo ist die Finanzaufsicht anzusiedeln und was beinhaltet sie?

Allgemeines zu den Beteiligungen

In jlngerer Zeit wurden auch im Kanton Basel-Stadt vermehrt Aufgaben aus der Zentralverwaltung
ausgegliedert und deren Erflillung an selbststandige Organisationen Ubertragen. Gemass § 4 der Public
Corporate Governance-Richtlinien5' ist fir verselbststandigte Einheiten grundsatzlich die selbststandi-
ge offentlich-rechtliche Anstalt vorzusehen. Unter einschrankenden Voraussetzungen ist auch die
privatrechtliche Aktiengesellschaft oder eine andere Organisationsform mdglich. Tatsachlich lassen
sich bestimmte Staatsaufgaben besser erfiillen, wenn sie ausgelagert, d.h. Organisationen ausserhalb
der Zentralverwaltung tibertragen werden, die (iber eine gewisse Autonomie verfiigen. Diese rechtlich
selbststandigen Institutionen des 6ffentlichen Rechts und des Privatrechts, die ganz oder teilweise im Ei-

48

49

50

51

In diesem Sinn sind § 11 Abs. 3 letzter Satz und § 15 Abs. 3 erster Satz FVKG systemwidrig.
Bericht der GPK.
§ 14 Abs. 1 Bst. ¢ FKG.

Des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt, dritte Uberarbeitete Version vom 27. April 2015, § 4 S. 20 (im Folgenden PCG-
Richtlinien); so auch Beteiligungsstrategie des Kantons Basel-Stadt (im Folgenden: Beteiligungsstrategie), S. 5.
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gentum des Kantons stehen, nennt man Beteiligungen, unabhangig davon, ob sie im Verwaltungs- oder
im Finanzvermdgen geflihrt werden.52

Es gibt verschiedene Griinde flr eine solche Auslagerung. Im Vordergrund stehen die Wirtschaftlichkeit
und Wirksamkeit der Aufgabenerfiillung.5® Geht es um wirtschaftliche Tatigkeiten des Staates, die in
Konkurrenz zu privaten Unternehmungen ausgeubt werden, so sind effiziente, flexible Strukturen und ei-
ne unternehmerische Fuhrung erforderlich, die sich im Rahmen der Zentralverwaltung nicht realisieren
lassen. Die Auslagerung erleichtert auch die Zusammenarbeit mit privaten Organisationen und verkirzt
die Entscheidwege. Eine Rolle kann ferner spielen, dass die politische Einflussnahme reduziert wird, um
die Glaubwiirdigkeit und Neutralitat der mit der Aufgabenerfiillung betrauten Institution zu starken.5* Die
Dezentralisierung kann zudem die Professionalisierung der obersten Leitungs- und Verwaltungsorgane
der Beteiligungen fordern .5

Der Kanton nimmt bei einer Auslagerung in Kauf, dass dadurch demokratische und rechtsstaatliche
Defizite entstehen und ein gewisser Kontrollverlust oder zusatzliche Kontrollkosten anfallen kdnnen.%6

Vor- und Nachteile der Ausgliederung sowie der erforderliche Umfang der Kontrolle missen daher im
Einzelfall abgewogen werden.

Soweit es sich um Auslagerungen in 6ffentlich-rechtliche Anstalten handelt, unterstehen sie dem kanto-
nalen o6ffentlichen Recht. Sie sind in einem Gesetz im formellen Sinn zu regeln. Soweit kantonale
Aufgaben in privatrechtliche Aktiengesellschaften ausgelagert werden, ist vorab das Bundesrecht,
d.h. das Obligationenrecht, anwendbar.

Der Kanton Basel-Stadt hat seine Beteiligungen5” und deren Rechtsform%8 im Jahresbericht 2013 aufge-
listet. Im Verwaltungsvermogen fallen von ihrer Bedeutung her vor allem die vom Kanton beherrschten
selbststandigen 6ffentlich-rechtlichen Anstalten, wie die Basler Verkehrs-Betriebe, die verschiedenen
Spitaler, die Industriellen Werke sowie die Basler Kantonalbank, ins Gewicht. Hinzu kommen gemein-
schaftliche Beteiligungen, insbesondere mit dem Kanton Basel-Landschaft, wie die als 6ffentlich-
rechtliche Anstalt ausgebildete BVG- und Stiftungsaufsicht, die Universitat, die Motorfahrzeugprufstation
beider Basel oder die interkantonalen Beteiligungen an der Strafanstalt Bostadel, der Polizeischule Hitz-
kirch oder auch die Beteiligungen an der Fachhochschule Nordwestschweiz und an den Schweizerischen
Rheinhafen. Der Kanton Basel-Stadt besitzt im Verwaltungsvermégen zudem einige Minderheitsbeteili-

52

53

54

55

56

57

58

PCG-Richtlinien, S. 4.

Vgl. Beteiligungsstrategie, S. 1.

Vgl. Beteiligungsstrategie, S. 2; Muller/Vogel, S. 658 ff.

Jahresbericht 2013 des Kantons Basel-Stadt, S. 443.

Vgl. Beteiligungsstrategie, S. 2.

Jahresbericht 2013, Beteiligungsspiegel, S. 444.

Jahresbericht 2013, Rechtsform und 6ffentliche Aufgabe der Beteiligungen, S. 447.
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gungen an Aktiengesellschaften wie an der MCH Group AG, der Schweizer Rheinsalinen AG und ande-
ren. Im Finanzvermogen befinden sich vor allem Beteiligungen an Aktiengesellschaften, so zu 100 % an
der Basler Personenschifffahrtsgesellschaft AG und an der TechnologiePark Basel AG.

Mit dem Erlass der Public Corporate Governance-Richtlinien, der Formulierung einer Beteiligungsstrate-
gie und — daraus abgeleitet — der Eignerstrategien fir die verschiedenen selbststandigen offentlich-
rechtlichen Anstalten hat der Regierungsrat ein koharentes Gesamtsystem fiir ein wirksames Beteili-
gungsmanagement geschaffen. Dieses entspricht in wesentlichen Teilen dem ,4-Kreise-Modell*, welches
der Bundesrat fiir vergleichbare Fragestellungen auf eidgendssischer Ebene entwickelt hat und wie es
die Finanzkommission des Kantons Basel-Stadt gefordert hat®®. Die entsprechenden Grundsatze hat er
in einem Corporate-Governance-Bericht festgehalten.t0

Allgemeines zur Aufsicht bei Beteiligungen

Die Ubertragung von 6ffentlichen Aufgaben auf Organisationen ausserhalb der Zentralverwaltung ndert
nichts daran, dass der Kanton flir deren Erfiillung mitverantwortlich bleibt. Deshalb muss er bei jeder
Form der Auslagerung von Aufgaben deren Trager beaufsichtigen.8' Es versteht sich deshalb, dass auch
diese verselbststandigten Trager von 6ffentlichen Aufgaben sowohl der Oberaufsicht durch den Gros-
sen Rat als auch der Aufsicht durch den Regierungsrat unterliegen. Sie bewegen sich nicht in einem
(ober-)aufsichtsfreien Raum.

Die Ziele der Auslagerung von Kantonsaufgaben lassen sich nur erreichen, wenn die verselbststandigten
Einheiten Uber ausreichende Autonomie, d.h. Entscheidungs- und Handlungsspielraume, verfiigen. Der
Grad und die Ausgestaltung dieser Autonomie sind je nach dem Zweck, der mit der Dezentralisierung
verfolgt wird, unterschiedlich.82 Auch der Umfang der staatlichen Kontrolle bemisst sich am Autonomie-
grad, welcher dem verselbststandigten Aufgabentrager eingeraumt wurde und dieser bemisst sich an den
Grlinden, welche die Auslagerung rechtfertigen.

So muss der Kanton seine Aufsichtsbefugnisse zuriickhaltend ausiiben, wenn die Organisationen aus-
serhalb der Zentralverwaltung moglichst flexibel, unternehmerisch und unabhéngig von politischen
Einflussen sein sollen.

Je mehr der Kanton die Tatigkeit der verselbststandigten Trager kontrolliert, desto geringer sind deren
Handlungs- und Entscheidungsspielraume. Ist die Kontrolle ebenso engmaschig wie in der Verwaltung,
kann sich die Frage nach dem Sinn der Ausgliederung stellen.
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62

Bericht der Finanzkommission vom 24. Juni 2003 zum Finanzkontroligesetz, S. 8.

Hafelin/Muller/lUnhimann, a.a.0., S. 287; Bericht des Bundesrats zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben (Corpo-
rate-Governance-Bericht) vom 13. September 2006, BBI 2006, S. 824 ff. (im Folgenden: Corporate-Governance-Bericht).

Miiller/Vogel, S. 658 ff.
Miiller/Vogel, S. 658 ff.
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Der Umfang der Autonomie von Tragern ausgelagerter Kantonsaufgaben wird also u.a. auch durch die
Art und Intensitat der Kontrolle bestimmt. Sie lasst sich deshalb kaum generell regeln, sondern wird in
der flir die betreffenden Trager massgebenden Gesetzgebung umschrieben. Diese Regelung soll auch in
die konkrete Kontrolltatigkeit der verschiedenen Behdrden einfliessen.

Die wesentlichen Elemente des Aufsichtsregimes (und damit einhergehend der Grad der Autonomie)
sollen in einem Gesetz im formellen Sinn geregelt sein.83

Kompetenzen der parlamentarischen Oberaufsicht

Wie ausgefiihrtt4 hat die Oberaufsicht des Grossen Rates den gleichen Bereich wie die Aufsicht des Re-
gierungsrates und ist mit inr deckungsgleich oder kongruent. Die Oberaufsicht geht deshalb weder weiter
noch weniger weit als die Aufsicht. Sie ist aber distanzierter und weniger intensiv und hat nur politische
Wirkungen .65

Fuhrt deshalb die Ausgliederung einer Verwaltungseinheit aufgrund der spezialgesetzlichen Einraumung
von Autonomie an eine Offentlich-rechtliche Anstalt zu einer Reduktion der regierungsratlichen Auf-
sicht, so hat dies zur Folge, dass auch die Oberaufsicht entsprechend eingeschrankt wird .5

Dabei soll der Grosse Rat im Sinne der Gewaltenteilung nicht direkt in die Leitung der ausgegliederten
Anstalt eingreifen. Er soll vielmehr sicherstellen, dass der Regierungsrat seine Leitungs- und Auf-
sichtsfunktion im Einklang mit den Verfassungs- und Gesetzesvorgaben erfiillt.6”

Die parlamentarischen Oberaufsichtskommissionen wenden sich flir Bemerkungen und Anfragen des-
halb nicht direkt an die Anstalt, sondern an den Regierungsrat. 68

Es entspricht teilweise einem Bedurfnis von Parlamenten, selber Mitglieder von Flihrungs- und Lei-
tungsgremien in wichtige Beteiligungen zu wahlen. Dies entspricht zwar nicht den PCG-Richtlinien, ist
aber im Lichte der Gewaltentrennung vertretbar.5°
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Isabelle Haner, in Fachhandbuch Verwaltungsrecht, N. 28.59; vorne Rz. 69.
Vorne Rz. 35 und 61.

Vorne Rz. 36.

Mller/Vogel, S. 658 ff.

PCG-Richtlinien, S. 12f.

Verschiedene Eignerstrategien des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt betreffend offentlich-rechtliche Anstalten, Ziffern
4.1 bzw. 4.2.

PCG-Richtlinien, S. 12 und § 6 und 7; Jahresbericht 2013, S. 443; vgl. aber § 85 des Gesetzes uber die Geschaftsordnung
des Grossen Rats (GO) vom 29. Juni 2006 (GS 152.100), wonach der Grosse Rat die Mitglieder bzw. Présidien u.a. in den
Bankrat der Kantonalbank sowie in die Verwaltungsrate der Industriellen Werke und der Basler Verkehrsbetriebe wéhit. Vgl.
zudem den Bericht der Finanzkommission zum Ratschlag betreffend Totalrevision des Gesetzes Uber die Basler Kantonal-
bank vom 23. September 2015 (S. 3), wonach der Grosse Rat die Mitglieder des Bankrats auf Antrag des Regierungsrats wei-
terhin wéhlen soll.
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Der Grosse Rat hat vereinzelt auch aus seinen Reihen Mitglieder in die strategischen Fihrungsorgane
von ausgelagerten Aufgabentragern gewahit. Dies ist problematisch, weil sich die entsprechenden Par-
lamentarier der Aufsicht durch den Regierungsrat unterstellen und gleichzeitig Mitglieder der Oberauf-
sichtsbehorde sind.”0

Wie weit die Oberaufsicht bei privatrechtlich organisierten Unternehmen mit staatlicher Beteiligung
geht, ist in der Lehre kontrovers. Die einen wollen diese auf die Priifung der Frage beschrénken, ob die
Regierung die Eignerinteressen adaquat wahrnimmt, also insbesondere, ob die Regierung die strategi-
schen Ziele richtig gesetzt hat. Andere bejahen die Oberaufsicht Gber die Aufgabenwahrnehmung als
solche. Miller/Vogel™ sprechen sich fir eine differenzierte Losung aus, die die Art der Aufgabe und die
gewahrte Autonomie bertcksichtigt. Sofern der Grosse Rat einer ausgegliederten Einheit erhebliche Au-
tonomie einraumt, sollte das Eignermodell im Vordergrund stehen.

Aufsichtskompetenzen des Regierungsrats

In der Kompetenz der Regierung liegt gemass § 108 KV ausdrtcklich die Aufsicht liber verselbststan-
digte Trager von Verwaltungsaufgaben. Dieser Grundsatz gilt allgemein in der Schweiz.”2

Die Aufsicht stellt einen Teilbereich der Aufgaben des Regierungsrates als leitende und oberste vollzie-
hende Behorde des Kantons dar.” Sie umfasst einerseits das Recht und die Pflicht, die Aufgabener-
fiillung durch die ausgegliederten Tréger von Verwaltungsaufgaben zu prifen. Dazu gehért auch die
jahrliche Risikobeurteilung gemass § 22 des Finanzhaushaltgesetzes™, die sinngemass auch bei ver-
selbststandigten Tragern erfolgen soll.” Andererseits umfasst die regierungsréatliche Aufsicht auch ein
prospektives Element: Im Rahmen eines Beteiligungsmanagements missen auch die mit den Beteili-
gungen angestrebten strategischen Ziele und das Vorgehen festgelegt werden.”6 Der Kanton Basel-
Stadt hat entsprechend fir die ausgegliederten Trager 6ffentlicher Aufgaben Eignerstrategien erarbei-
tet.”” Er hat regelmassig zu prifen, ob diese Vorgaben eingehalten werden.
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So auch § 6 (S. 23) der PCG-Richtlinien; im neuen Kantonalbankgesetz (vgl. Fn 69) S. 3 sollen weder Mitglieder des Grossen
Rats noch des Regierungsrats wahibar sein.

Miller/Vogel, S. 660 f.
Giovanni Biaggini, in Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, N. 19.13.
Kantonsverfassung, § 101.

Gesetz (iber den kantonalen Finanzhaushalt (Finanzhaushaltgesetz) vom 14. Mérz 2012 (GS 610.100); der Regierungsrat hat
ein Konzept zur Risikoanalyse von Beteiligungen aus Sicht des Eigners beschlossen: vgl. Jahresbericht 2013, S. 442.

So ist z.B. gemass den dem Gutachter zur Verfiigung gestellten Eignerstrategien ein angemessenes und systematisches Risi-
komanagement zu betreiben (Ziffer 3.6), und es ist durch den Verwaltungsrat zuhanden der Eigentimervertretung eine Risi-
kobeurteilung durchzufiihren, sobald die erforderliche Eigenkapitalquote unterschritten wird (Ziffer 3.3 oder 3.2).

Vgl. § 104 Abs. 1 Kantonsverfassung.

Dem Gutachter wurden die Eignerstrategien mit den je spezifischen Zielen fir die Basler Verkehrs-Betriebe, die Universitaren
Psychiatrischen Kliniken Basel, das Universitatsspital Basel, das Felix Platter-Spital sowie das Universitats-Kinderspital beider
Basel zugestellt.
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Wie weit die Aufsichtsfunktion des Regierungsrats gegeniiber verselbststandigten Verwaltungstragermn
geht, hangt namentlich davon ab, wie gross der durch das Gesetz gewahrte Umfang der Autonomie ist.
Dieser sollte auf die spezifische, Ubertragene Aufgabe zugeschnitten sein. In Frage kommende Bereiche
der Autonomie sind die Organisation, die Betriebsfiihrung und die Aufgabenerfiillung an sich.”® Der Um-
fang der Autonomie kann in diesen Bereichen jeweils unterschiedlich geregelt sein.

Da der Regierungsrat die Aufsicht (iber Beteiligungen ausiibt, ist es nicht unproblematisch, wenn seine
Mitglieder in den obersten Flihrungsorganen dieser ausgelagerten Betriebe Einsitz nehmen, weil sie
sich in diesem Fall selber beaufsichtigen missen.

Bei privatrechtlichen Unternehmen, an denen der Kanton beteiligt ist, bestehen regelmassig keine kan-
tonalen Spezialgesetze, denen der Umfang der Autonomie und damit auch der staatlichen Aufsicht ent-
nommen werden kann. Gleichwohl unterstehen auch privatrechtlich organisierte Aufgabentrager der Auf-
sicht der Regierung, wenn und soweit sie offentliche Aufgaben erfiillen. In einem solchen Fall muss
sich die Ausgestaltung der Aufsicht indessen den Vorschriften des Aktienrechts anpassen.

Bei Aktiengesellschaften wird die Aufsicht in erster Linie durch die Generalversammlung, den Verwal-
tungsrat und die externe Revisionsstelle wahrgenommen. Bei Fehlentwicklungen sind Massnahmen in
erster Linie Uber die Gesellschaftsorgane in die Wege zu leiten.”® Der Kanton darf grundsatzlich nicht mit-
tels offentlich-rechtlicher Vorschriften die Umsetzung des Bundeszivilrechts in Frage stellen. Wenn eine
Unternehmung in privatrechtlicher Form konzipiert ist, muss sich die Aufsicht (und damit auch die Ober-
aufsicht) grundsétzlich an den Spielregeln des Obligationenrechts orientieren. In diesem Zusammenhang
zu beachten ist namentlich auch das aktienrechtliche Gleichbehandlungsgebot (Art. 706 Abs. 1 Ziff. 3,
Art. 717 Abs. 2 OR). Ob eine punktuelle Abweichung von diesem Gebot zugunsten des Staates als Ak-
tionar zulassig ist, durfte dann bejaht werden, wenn diese auch im Interesse der Unternehmung selbst
liegt. Weitergehende Informationsrechte des Staates kdnnten allenfalls auch durch das Einverstandnis
der Gibrigen Aktionare gesichert werden 8 Sie missten jedenfalls auch dem Gebot der Verhaltnisméassig-
keit entsprechen. Bockli/Blihrer®! sehen bei nicht bérsenkotierten Unternehmen zusatzliche aktuelle Aus-
kiinfte an bestimmte (Gross-)Aktionare zwischen den Generalversammlungen als méglich an, wenn sich
der Verwaltungsrat von sachgerechten Kriterien leiten lasst. Diese Voraussetzung erachten sie als gege-
ben, wenn kumulativ ,das Interesse der Gesellschaft es verlangt und die Anforderung des sachlichen
Grundes, der Erforderlichkeit und des Ubermassverbots eingehalten werden und keine ungerechtfertigte
Beglnstigung oder Benachteiligung einer Gruppe vorliegt. Entscheidend ist dabei, dass das Interesse
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Isabelle Haner, in Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, N. 28.53.
Isabelle Haner, in Fachhandbuch Verwaltungsrecht, 2015, N. 28.61.
Georg Miller/Stefan Vogel, S. 663.

Peter Bockli/Christoph B. Biihler, Vorabinformationen an Grossaktionare: Maglichkeiten und Grenzen nach Gesellschafts- und
Kapitalmarktrecht, SZW 2005, S. 109.
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der Gesellschaft der bestimmende rechtliche Richtpunkt ist, nicht das partikulare Interesse einer bedeu-
tenden Aktionarsgruppe als solchen®.

Zumindest bei jenen Unternehmen, die Dienstleistungen am Markt erbringen, ist eine hohe Autonomie
und damit eine massgebliche Beschrankung der Aufsicht angezeigt. Die Aufsicht des Regierungsrats
sollte sich in der Regel auf die Eignerinteressen des Kantons beschranken.82 Dazu gehort namentlich
die Setzung strategischer Ziele. Die Aufsicht soll grundsatzlich tiber die Organe der Unternehmung (Ge-
neralversammlung, Verwaltungsrat, externe Revisionsstelle) erfolgen. Der Corporate-Governance-Bericht
des Bundesrats83 formuliert dies wie folgt: ,Das Aktienrecht bestimmt, welche Steuerungs- und Kontroll-
mdglichkeiten einem Aktionar und somit auch dem Bundesrat bezliglich privatrechtlicher Aktiengesell-
schaften zustehen. Gleiches gilt fiir aktionarsseitige Massnahmen bei Fehlentwicklungen. Die strategi-
schen Ziele des Bundesrates erlangen gegeniiber dem Verwaltungsrat einer privatrechtlichen Aktienge-
sellschaft nicht rechtlich, wohl aber faktisch eine verbindliche Wirkung®. Als Gross- oder Mehrheits-
aktionar kann der Kanton wie ausgeflihrt auch zwischen den Generalversammiungen in einem be-
schrankten Rahmen Informationen einholen. Die Grenzen des Bundeszivilrechts (Aktienrecht und al-
lenfalls Kapitalmarktrecht) sind aber zu respektieren.

Zuriickhaltung gegentiber wirtschaftlich tatigen Unternehmen ist auch geboten im Hinblick auf den in der
Bundesverfassung verankerten Grundsatz der Staatsfreiheit der Wirtschaft.8 Dieser verlangt unter ande-
rem, dass staatliche Aufsicht nicht darauf hinauslauft, dass der Staat via die inhaltliche Kontrolle unter-
nehmerischer Entscheidungen (oder als Folge anderer Formen der Einmischung) unternehmerische Ver-
antwortung (mit-)ibernimmt.8

Finanzaufsicht durch die Finanzkontrolle

Die Auflistung der Aufsichtsbereiche in § 3 Abs. 1 FVKG?® bietet bezliglich der Buchstaben a (Rech-
nungswesen Grosser Rat), b (Verwaltung) und ¢ (Verwaltung Rechtspflege) keine besonderen Schwie-
rigkeiten. Die Finanzaufsicht ist in diesen Bereichen umfassend, so wie sie bei der Beantwortung der ers-
ten Frage umschrieben worden ist.

Den Aufsichtsbereichen geméass § 3 Buchstabe d (Anstalten), e (Organisationen und Personen, denen
der Kanton offentliche Aufgaben Ubertragt), f (Organisationen und Personen, die Finanzhilfe empfangen)
und g (Unternehmungen, an deren Kapital der Kanton mit mehr als 50 % beteiligt ist) ist gemeinsam,
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Vgl. vorne Rz. 84.

Corporate-Governance Bericht vom 13. September 2006, S. 8288.
Art. 27 i.V. mit Art. 94 BV.

Giovanni Biaggini in Handbuch Verwaltungsrecht, N. 19.129.
Vorne Rz. 53.
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dass nach § 3 Abs. 3 FVKG die Finanzkontrolle die Finanzaufsicht auch dann aus(ibt, wenn nach Ge-
setz oder Statuten eine eigene Revisionsstelle eingerichtet ist.

Der Finanzkontrolle unterliegen gemass § 3 Abs. 1 Buchstabe d FVKG zunachst die selbststandigen
und unselbststandigen o6ffentlich-rechtlichen Anstalten. Sofern die Anstalt keine eigene Revisionsstelle
eingerichtet hat, ist die Aufsicht der Finanzkontrolle gleich wie in der Zentralverwaltung.

Die grossen selbststandigen Anstalten des Kantons weisen eine eigene Revisionsstelle auf8”. Samt-
liche der dem Gutachter zur Verfligung gestellten Eignerstrategien sehen vor, dass diese vom Regie-
rungsrat flr insgesamt maximal acht Jahre gewahit wird, wobei dem Verwaltungsrat ein Vorschlagsrecht
- und der Finanzkontrolle ein Anhérungsrecht® — zukommt. Die externe Revisionsstelle priift, ob die
Jahresrechnung der Anstalt den gesetzlichen Vorschriften und dem gewahlten Rechnungslegungsstan-
dard entspricht, sie prift den Antrag des Verwaltungsrats tber die Verwendung des Bilanzgewinns, kon-
trolliert die Existenz des IKS und nimmt ihre Anzeigepflichten wahr.

Bei dieser Sachlage konnen einerseits Abgrenzungsprobleme entstehen mit der externen Revisions-
stelle und andererseits mit der Fachaufsicht durch die Departemente. Das FVKG bestimmt dazu, die
Finanzkontrolle habe ihre Tatigkeit mit anderen Organen, die Priifungen wahrnehmen, zu koordinie-
ren. Wie diese Abgrenzungsprobleme geldst werden kénnen, prift der Gutachter bei der Beantwortung
der vierten Frage nach den Uberschneidungen und Liicken.

Ahnlich verhélt es sich beziiglich der Buchstaben e und f von § 3 Abs. 1 FVKG (Organisationen und
Personen ausserhalb der kantonalen Verwaltung, denen der Kanton offentliche Aufgaben tibertragt
sowie Organisationen und Personen, die kantonale Leistungen gestitzt auf das Staatsbeitragsgesetz
empfangen). Auch bei diesen konnen sich Abgrenzungsprobleme ergeben, welche bei der vierten
Frage zu behandeln sind.

In Abweichung vom Mustergesetz wurde in § 3 Buchstabe g FVKG eine Bestimmung aufgenommen,
wonach kiinftig auch Unternehmungen, an deren Stamm-, Grund- oder Aktienkapital der Kanton mit
mehr als 50 % beteiligt ist, respektive Uber die Stimmenmehrheit verfligt, der Finanzaufsicht unterliegen.
Dieser Zusatz wurde etwas modifiziert von Art. 8 Abs. 1 lit. e des Eidgendssischen Finanzkontrollgeset-
zes® (ibernommen. Zur Begriindung wies die Finanzkommission darauf hin, dass diese Gesellschaften
einen Service Public erbringen und der Kanton massgebliche finanzielle Risiken mittragt. Das Parlament
solle die Mdglichkeit erhalten, bei Sonderereignissen durch die Finanzkontrolle Priifungen durchflihren zu
lassen. Diese Mdglichkeit soll nach Auffassung der Finanzkommission in die Statuten der jeweiligen Un-
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Ziffer 3.6 der Eignerstrategien; auch zum Folgenden.
§ 3 Abs. 3FVKG, § 14 Abs. 3 FVKG.
Bundesgesetz liber die Eidgendssische Finanzkontrolle (Finanzkontrollgesetz, FKG) vom 28. Juni 1967 (SR 614.0).
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ternehmen aufgenommen werden. Damit es zu keiner Vorzugsbehandlung des Kantons als Aktionar
kommt, sollen alle Aktionare den Bericht der Finanzkontrolle einsehen kénnen.%0

Vor dem Hintergrund der Ausfihrungen in Rz. 89 ff. besteht nach Auffassung des Gutachters kein
Raum, dass die Finanzkontrolle in einer solchen Unternehmung eigene Revisionen durchfiihren
kann. Sie kann aber im Auftrag der Regierung, einer parlamentarischen Kommission oder auch selbst-
standig zuhanden der Staatsvertreter priifen, ob die privatrechtlichen Revisionen korrekt durchgeftihrt
wurden, und sie kann bei der Auswahl der Revisionsstelle mitwirken.9! Und es kann in gravierenden Si-
tuationen das aktienrechtliche Instrument der Sonderprifung® eingesetzt werden. Sollte diese einge-
schrankte Méglichkeit der Aufsicht nicht ausreichen, musste geprift werden, ob diese Aufgabe nicht in
einem offentlich-rechtlichen Rahmen (mit verstarkter Aufsicht) wahrgenommen werden sollte. Allenfalls
kénnte auch die Schaffung einer spezialgesetzlichen Aktiengesellschaft als Mittelweg in Betracht fallen.3
Diese Optionen sind wesentlich vielversprechender, als zu versuchen, das Bundeszivilrecht in nicht sys-
temkonformer Weise anzupassen. Letzteres ist politisch und auch rechtlich heikel, denn das Bundeszivil-
recht geht kantonalem 6ffentlichem Recht vor.®4 Im Kanton Basel-Stadt ist diese heikle Rechtslage fak-
tisch von geringer Relevanz, da nur wenige Aktiengesellschaften mit einer Mehrheitsbeteiligung des
Kantons bestehen.

ZUR DRITTEN FRAGE NACH DEM ZUSAMMENSPIEL ZWISCHEN DER PARLAMENTARISCHEN
OBERAUFSICHT, DER AUFSICHT DES REGIERUNGSRATS UND DER FINANZKONTROLLE

Die Frage lautet: Wie ist das Zusammenspiel zwischen der parlamentarischen Oberaufsicht, der Auf-
sicht des Regierungsrates und der Finanzkontrolle geregelt?

Das Zusammenspiel zwischen Parlament (Oberaufsicht), Regierungsrat (Aufsicht) und Finanzkontrolle
(Finanzaufsicht) ist im Finanz- und Verwaltungskontrollgesetz (FVKG) im Detail geregelt. Basis die-
ser Zusammenarbeit ist der Grundsatz, dass die Finanzkontrolle mit den der Finanzaufsicht unterstellten
Stellen, den Aufsichtskommissionen des Parlaments (Finanzkommission und Geschaftspriifungskom-
mission) sowie dem Regierungsrat direkt verkehrt.%
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Bericht der Finanzkommission, a.a.0., S. 20 ff.
§ 3 Abs. 3 FVKG.

Bundesgesetz vom 30. Mérz 1911 betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligatio-
nenrecht, OR; SR 220), Art. 697a f.

Vgl. Miiller/Vogel, a.a.0., S. 661; was allerdings mit Blick auf § 4 der PCG-Richtlinien problematisch ware.
Bundesverfassung, Art. 49 Abs. 1.
§ 11 FVKG.
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Die Finanzkontrolle hat demnach die Befugnis, den Dienstweg im Normalfall nicht beachten zu mussen.
Dies bedeutet eine wesentliche Beschleunigung der Ablaufe und eine Erhéhung der Wirksamkeit ihrer
Finanzaufsicht.

Die Finanzkontrolle teilt die Ergebnisse ihrer Priifung der gepriiften Stelle in schriftlicher Form mit und
fordert sie zur Stellungnahme auf. Bei Feststellung wesentlicher Mangel werden auch das betroffene De-
partement, das Finanzdepartement, das Appellationsgericht (soweit die Verwaltung der Rechtspflege be-
troffen ist) sowie die operative Gesamtleitung der betroffenen Anstalt orientiert.% Erscheint der Finanz-
kontrolle ein sofortiges Handeln angezeigt, wird zusatzlich auch die Finanzkommission informiert.” Bei
wesentlichen Mangeln setzt die Finanzkontrolle der gepruften Stelle eine Frist von 30 Tagen, damit diese
auf dem Dienstweg schriftlich dazu Stellung nehmen und Auskunft Uber die getroffenen oder eingeleite-
ten Massnahmen erteilen kann.% Wird der festgestellte wesentliche Mangel durch die geprifte Stelle
nicht behoben, werden keine Massnahmen zu seiner Behebung eingeleitet oder wird innerhalb der ge-
setzten Frist kein Bericht erstattet, entscheidet der Regierungsrat (oder gegebenenfalls das Appellations-
gericht) auf Antrag der Finanzkontrolle (iber die notwendigen Massnahmen.% Die Finanzkommission des
Grossen Rats wird Uber den Entscheid des Regierungsrats oder gegebenenfalls des Appellationsgerichts
orientiert.00

Mit diesem Ablauf ist sichergestellt, dass die zustandige Aufsichtsbehdrde innert nitzlicher Frist dber die
Differenz zwischen der Finanzkontrolle einerseits und der gepruften Stelle/dem zustandigen Departement
andererseits verbindlich entscheiden kann. Mit der Zustellung des Entscheids an die Finanzkommission
wird zudem das Parlament in die Lage versetzt, seiner Oberaufsichtsfunktion gerecht zu werden. Es
kann sich, sofern es die Entscheidung der Aufsichtsbehérde als nicht sachgerecht erachtet, seinerseits
der Sache annehmen, den Entscheid der Aufsichtsbehérde allerdings nicht abandern.

Die Aufsichtskommissionen des Grossen Rates, der Regierungsrat, die Departemente, das Appellations-
gericht und die selbststandigen o6ffentlich-rechtlichen Anstalten kénnen der Finanzkontrolle besondere
Prifungsauftrage erteilen und sie als beratendes Organ in Fragen der Finanzaufsicht beiziehen01,

Mit dem Instrument des besonderen Priifungsauftrags werden sowohl die Oberaufsicht als auch die Auf-
sichtsbehdrden in die Lage versetzt, vermutete Schwachstellen, unklare Situationen oder Grundsatzfra-

gen durch die Finanzkontrolle abklaren zu lassen und damit ihren (Ober-)Aufsichtspflichten nachzukom-
men. Das spezifische Fachwissen der Finanzkontrolle kann damit im Interesse einer wirksamen
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§ 16 Abs. 1 FVKG.

Vgl. 16 Abs. 3 FVKG.

§ 17 FVKG

Vgl. Rz. 48 und 100.

§ 18 FVKG.

§ 15 Abs. 1 und 2 FVKG.
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(Ober-)Aufsicht gezielt nutzbar gemacht werden. Mit dem jahrlichen Tatigkeitsbericht der Finanzkontrolle
gemass § 19 FVKG wird den Oberaufsichts- und den Aufsichtsbehérden ein Uberblick tiber den Umfang
und die Schwerpunkte der Priftatigkeit sowie tber wichtige Feststellungen und Beurteilungen ermdglicht.

Die der Aufsicht der Finanzkontrolle unterstehenden Stellen sind verpflichtet, das Finanzaufsichtsorgan in
seiner Aufgabe zu unterstiitzen, die notwendigen Unterlagen vorzulegen und die erforderlichen Auskiinf-
te zu erteilen. Zudem sind Mangel von grundsétzlicher und wesentlicher finanzieller Bedeutung auf dem
Dienstweg unverziglich der Finanzkontrolle zu melden02,

Diese Mitwirkungs- und Anzeigepflicht ist fur die Wirksamkeit der Finanzaufsicht von grosser Bedeutung.

Das Zusammenspiel zwischen den in der Finanzaufsicht involvierten Stellen (Finanzkontrolle /
gepriifte Stelle / zustdndiges Departement / Regierungsrat und Appellationsgericht / Finanzkom-
mission und Geschaftsprifungskommission) ist im Finanz- und Verwaltungskontrollgesetz
(FVKG) auf zweckmassige Art und Weise geregelt. Werden diese ,,Spielregeln® von allen Akteuren
konsequent eingehalten, ist sichergestellt, dass die Finanzaufsicht im Kanton Basel-Stadt von
den verschiedenen Behérden, im Einklang mit ihren unterschiedlichen Funktionen, stufengerecht
und wirksam wahrgenommen werden kann.

ZUR VIERTEN FRAGE NACH ALLFALLIGEN KOMPETENZUBERLAGERUNGEN ODER LUCKEN

Die Frage lautet: In welchen Bereichen tberlagem sich die Kompetenzen der einzelnen Beteiligten oder
gibt es Liicken (samt Losungsvorschlagen)?

Allgemeines

Es gibt Bereiche, in denen sich die Kompetenzen iiberlagern. Die wichtigsten werden im Folgenden
behandelt. Die Abgrenzung von Oberaufsicht, Aufsicht und Finanzaufsicht ist aber in keinem Fall ein ma-
thematisch exakter Vorgang. Stets sind die Grundséatze anwendbar, wie sie vorangehend beschrieben
sind. Insbesondere sind die im FVKG festgelegten Verfahren und Zustandigkeiten konsequent einzuhal-
ten.

Theoretisch gibt es im Kanton Basel-Stadt keine Kontrollliicken im Bereich der Finanzaufsicht. Es wird
allerdings niemals maglich sein, bei einer kantonalen Verwaltung in der Grosse von Basel-Stadt mitsamt
all ihren verselbststandigten Tragern von Kantonsaufgaben eine llickenlose Finanzaufsicht sicherzustel-
len. Es wird, auch unter dem Titel der Verhaltnisméassigkeit staatlichen Handelns, immer darum gehen,
Risikoeinschatzungen vorzunehmen und schwerpunktmassig dort zu prifen, wo namhafte finanzielle
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§ 23 und 24 FVKG.
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Risiken bestehen oder wo in der Vergangenheit Schwachstellen zutage getreten sind. Dieser Grundsatz
der Risikoabwagung ist auch bei Revisionsstellen, die in der Privatwirtschaft arbeiten, eine Fragestellung,
die fiir die gesamte Revisionstatigkeit wegleitend ist. Die hohe Kunst einer Revisionsstelle, ob sie nun im
offentlichen oder privaten Bereich arbeitet, ist es, diese zentrale Frage immer wieder aufzuwerfen und
auf eine professionelle Art und Weise immer wieder zu beantworten.

Finanzkontrolle und externe Revisionsstelle

Bei der Zusammenarbeit der Finanzkontrolle mit anderen Revisionsstellen besteht eine Kompe-
tenziiberlagerung. § 3 Abs. 3 FVKG legt fest, dass die Finanzkontrolle auch dort die Finanzaufsicht
ausubt, wo nach Gesetz oder Statuten eine eigene Revisionsstelle eingerichtet ist. Dies ist in der Regel
bei selbststandigen offentlich-rechtlichen Anstalten, aber auch bei anderen Organisationen und Perso-
nen, die 6ffentliche Aufgaben wahrnehmen sowie im Subventionsbereich der Fall. Die externe Re-
visionsstelle flhrt in diesem Fall die ordentliche Revision durch.'93 Sie ist also primar verantwortlich.
Das FVKG bestimmt dazu, die Finanzkontrolle habe ihre Tatigkeit mit andern Organen, die Priifungen
wahrnehmen, zu koordinieren.04 Die Finanzkontrolle ist von Gesetzes wegen bei der Vergabe der ex-
ternen Revisionsmandate, bei der Vorlage der Priifungsergebnisse der Revisionsstelle und bei der
Schlussbesprechung beizuziehen. 05

Grundlegend ist dabei, dass der Finanzkontrolle aus Griinden der Verhaltnismassigkeit und zur Vermei-
dung von Doppelspurigkeiten (Wirtschaftlichkeit) nicht noch einmal die gleiche Aufgabe zukommen
kann, wie der externen Revision. Es fallt denn auch auf, dass die Finanzkontrolle in der Eignerstrategie
fur die Basler Verkehrsbetriebe nicht selbststandig, sondern im Zusammenhang mit der Aufsicht durch
den Regierungsrat und der Oberaufsicht durch den Grossen Rat geregelt ist.'06

Dies bedeutet, dass die Finanzkontrolle nur, aber immerhin, den Regierungsrat und den Grossen Rat in
die Lage versetzen muss, ihre Aufsichts- bzw. Oberaufsichtsfunktion wahrzunehmen. Sie priift daher, ob
die externe Revision ihre Aufgabe ordnungsgeméass wahrgenommen hat. Sofern sie dabei auf Un-
regelmassigkeiten stdsst, kann die Finanzkontrolle Nachbesserung verlangen oder ihrerseits zu-
séatzliche Kontrollen durchfiihren.

Die Finanzkontrolle hat kiirzlich ein Konzept Finanzaufsicht der Finanzkontrolle des Kantons Basel-
Stadt'o7 erarbeitet, in welchem sie unter anderem ihre Aufgaben bei den Beteiligungen'% und bei der Fi-
nanzaufsicht in Erganzung zur externen Revisionsstelle’® darlegt.
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Vorne Rz. 96.

§ 3 Abs. 4 FVKG.

§ 3 Abs. 3 FVKG, § 14 Abs. 3 FVKG.

In Ziffer 4.1 und 4.2, dies gilt auch fiir die andern vergleichbaren Anstalten.
Von der Geschéftsleitung am 23. Oktober 2015 freigegeben.
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In der Beilage 5 zum Konzept legt sie im Einzelnen dar, wie sie ihre Aufgabe in Erganzung zur externen
Revisionsstelle wahrnehmen will. Insbesondere fihrt sie in Ziffer 210 zu Beilage 5 aus, wie sie bei Zwi-
schenrevisionen und bei Jahresabschlusspriifungen von externen Revisionsstellen vorgehen will.
Diese Ausfiihrungen sind zweckmassig und geben dem Gutachter zu keinen Bemerkungen Anlass.

Auch bei den Organisationen und Personen ausserhalb der kantonalen Verwaltung, denen der Kanton
offentliche Aufgaben libertragt'!, sind in gleicher Weise Doppelspurigkeiten mit der externen Revi-
sionsstelle zu vermeiden. Es kommt bei diesen hinzu, dass sich die Priifung der Finanzkontrolle auf jene
Bereiche zu konzentrieren hat, die einen Zusammenhang mit der tibertragenen 6ffentlichen Aufgabe
haben. In Leistungsvereinbarungen konnen entsprechende Bedingungen und Auflagen aufgenommen
werden.12 Soweit diese Organisationen und Personen auch anderweitige Tatigkeiten austiben, fallen
diese nicht unter die Finanzaufsicht der Finanzkontrolle.

Finanzkontrolle und Fachdepartement

Bei den Beteiligungen besteht eine Uberlagerung der Zustéiindigkeit der Finanzkontrolle mit den Auf-
gaben der Fachdepartemente. Gemass § 8'1% der PCG-Richtlinien bestimmt der Regierungsrat fir jede
Beteiligung ein Fachdepartement, welches die Geschéfte des Regierungsrates vorbereitet, dessen
Vorgaben umsetzt und deren Einhaltung kontrolliert. Im Anhang 1 zu den PCG-Richtlinien!'* werden die
umfangreichen Aufgaben des Fachdepartements im Einzelnen aufgefihrt. Dazu gehoren u.a. die
Durchfiihrung der Risikobeurteilung und die Analyse der Berichterstattung (Grad der Zielerreichung ge-
mass Eignerstrategie oder Leistungsvereinbarung bzw. Leistungsauftrag). Dem Fachdepartement ob-
liegt daher die Aufsicht iiber die Anstalten zuhanden des Regierungsrates.

Auch der Finanzkontrolle obliegt in einem gewissen Umfang die Verwaltungskontrolle, indem sie die
Ordnungsmassigkeit, Rechtmassigkeit, Wirtschaftlichkeit, Zweckmassigkeit, Sparsamkeit und Wirksam-
keit der Haushaltflinrung zu priifen hat und Evaluationen durchfiihren kann. Die Formulierungen der Fi-
nanzkontrolle in Ziffer 1 und 3 zu Beilage 5 des Konzepts gehen denn auch davon aus, dass die Fi-
nanzkontrolle ebenfalls verantwortlich fiir die Prifung sei, ob alle gesetzlichen oder vertraglichen Be-
stimmungen und Regelungen zwischen dem Leistungserbringer und dem Leistungsbesteller eingehalten
werden.!"5 Gleich verhalt es sich in Beilage 4 zum Konzept. Die Finanzkontrolle fiihrt in Ziffer 2 aus, die
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12
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Beilage 4.

Beilage 5.

Ziffer 2 Priifungsgebiet/Gegenstand der Prifung.
§ 3 Abs. 1 Bst. e FVKG.

Vgl. § 14 Abs. 3 Staatsbeitragsgesetz.

S. 24.

S. 50.

Ziffer 1 Ausgangslage und Ziffer 3 Priifungsziel.
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Finanzaufsicht beinhalte das Beteiligungsreporting an den Regierungsrat und die Berichterstattung an
den Grossen Rat. Sie beinhalte auch die Beurteilung der Public Corporate Governance sowie die Einhal-
tung kantonaler gesetzlicher Bestimmungen (u.a. Personalrecht, Vergaberecht etc.).

Auch in diesem Zusammenhang sind aus Grinden der Verhaltnismassigkeit und Wirtschaftlichkeit unno-
tige Doppelspurigkeiten zu vermeiden. Nach Auffassung des Gutachters spricht vieles dafiir, dass die
primare Kontrollverantwortung beim zustandigen Fachdepartement liegt. Dieser Schluss ergibt sich
namentlich aus den Funktionszuweisungen in der jeweiligen Spezialgesetzgebung und aus dem bei
den Fachdepartementen vorhandenen spezifischen Fachwissen. Es sind die Fachdepartemente, die
sich primar mit den Anstalten auseinanderzusetzen und dem Regierungsrat zu berichten haben.
Aufgabe der Finanzkontrolle ist es demgegeniiber zu priifen, ob das Fachdepartement diese Kon-
trolle wirksam erfiillt. Sollte dies nicht der Fall sein, kann die Finanzkontrolle beim Fachdeparte-
ment Nachbesserung verlangen oder ihrerseits zusatzliche Abklarungen treffen, denn niemand ist
befugt, der Finanzkontrolle Kontrollen zu untersagen.!16

So hat beispielsweise primar das Fachdepartement gelegentlich zu priifen, ob bei den Anstalten die
Regeln tber das offentliche Beschaffungswesen eingehalten werden, indem es bei der betroffenen
Anstalt einen entsprechenden Bericht oder Unterlagen verlangt oder selber eine Kontrolle durchfihrt. Un-
terlasst es dies nach Auffassung der Finanzkontrolle in unzulassiger Weise, kann sie vom Fachdeparte-
ment Nachbesserung verlangen''” oder — wenn nétig — selber eine Kontrolle durchfihren.

Mit diesem Vorgehen wird insbesondere auch sichergestellt, dass die politische Wertung der Leistun-
gen der verselbststandigten Aufgabentrager (Anstalten) durch die hierfiir zustandigen Fachdepartemente
vorgenommen wird.

Damit es nicht zu Doppelspurigkeiten oder Kontrolllicken kommt, ist eine Absprache und Koordination
unabdingbar.!8 Soweit dies nicht gelingt und sich Differenzen bzw. negative oder positive Kompe-
tenzkonflikte zwischen den Aufgaben der Fachdepartemente und der Finanzkontrolle ergeben, hat der
Regierungsrat als Aufsichtsbehérde zu entscheiden, denn die Finanzkontrolle kann sich bei den Fach-
departementen nicht direkt mit Weisungen durchsetzen. Der Regierungsrat kann der Finanzkontrolle
aber nicht verbieten, Kontrollen durchzufiihren. Sofern die Differenzen derart grundlegend sind, dass
der Bereich der Oberaufsicht betroffen ist, kann sich die Finanzkontrolle nach einem negativen Ent-
scheid der Regierung an die Finanz- bzw. Geschaftspriifungskommission wenden. Allerdings kann es
sinnvoller sein, solche Differenzen im Rahmen der Finanzkontroll-Delegation des Kantons zu bespre-
chen und zu bereinigen.
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§ 2 Abs. 2,4 und 5 FVKG.
In dem in Rz. 104 dargesteliten Verfahren.
§ 3 Abs. 4 FVKG.
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126 Eine Kompetenziiberlagerung besteht schliesslich im Staatsbeitragsbereich®. Fiir die Uberwachung
der sachgerechten Verwendung dieser staatlichen Mittel ist sowohl das flir den betreffenden Staatsbei-
tragsbereich verantwortliche Departement als auch die Finanzkontrolle zustandig. Diese gemeinsame
Zustandigkeit ist sowohl in § 3 Abs. 5 FVKG als auch in § 14 Abs. 3 Staatsbeitragsgesetz abgebildet.
Nach Auffassung des Gutachters spricht auch hier vieles dafir, dass die primare Verantwortung fur die
Kontrolle der sachgerechten Mittelverwendung beim zusténdigen Fachdepartement liegt. Aufgabe der
Finanzkontrolle ist es demgegenuber zu prifen, ob das Fachdepartement diese Kontrolle wirksam er-
flillt. Sollte dies nicht der Fall sein, kann die Finanzkontrolle Nachbesserung verlangen oder ihrerseits zu-
satzliche Kontrollen durchfiihren. Damit es nicht zu Doppelspurigkeiten oder Kontrolllicken kommt, ist
wie oben eine Absprache und Koordination unabdingbar. Mit einer optimalen Koordination kann auch un-
notiger Aufwand auf Seiten der Subventionsnehmer vermieden werden.

4, Finanzkontrolle und privatrechtliche Aktiengesellschaft

127 Vorstehend wurde bereits darauf hingewiesen, dass bei privatrechtlichen Aktiengesellschaften nach Auf-
fassung des Gutachters vorab das Privatrecht zu beachten ist. Es besteht kein Raum fiir eine eigene
Priifungstatigkeit der Finanzkontrolle in diesen Unternehmungen.'? Sie kann einzig zuhanden der
Staatsvertreter, der Regierung oder des Grossen Rats tatig werden.

Fur allfallige weitere Fragen oder fir eine Besprechung stehe ich Ihnen gerne zur Verfigung.

Dr. Lorenz Meyer

19 § 3 Abs. 1 Buchstabe f) FVKG.
120 Vgl. Rz. 100.



10.

1.

12.

13.

14.

15.

30

ANHANG

AKTENVERZEICHNIS

Aktennotiz 1. Semestergesprach 2015 der Finanzkontroll-Delegation (FKD) vom 4. Méarz 2015
Aktennotiz 2. Semestergesprach 2015 der FKD vom 19. August 2015

Aktennotiz erstes a.0. Gesprach der FKD zum Thema Finanzaufsicht; Rolle der Finanzkontrolle vom 15.
September 2015

Matrix Spezifische Schwerpunktpriifung im Bereich der Finanzaufsicht der Arbeitsgruppe Finanzaufsicht
FIKO / Mai 2015 — Vernehmlassung

Powerpoint-Dokumentation Finanzkontrolle Basel-Stadt vom 10. Juli 2015
Konzept Finanzaufsicht der Finanzkontrolle des Kantons Basel-Stadt vom 23. Oktober 2015
Beteiligungsstrategie des Kantons Basel-Stadt, erlassen vom Regierungsrat, undatiert

Beteiligungsmanagement Basel-Stadt: Public Corporate Governance-Richtlinien des Regierungsrats des
Kantons Basel-Stadt, dritte Giberarbeitete Version vom 23. April 2015

Jahresbericht 2013, Kapitel 8 Die Beteiligungen des Kantons Basel-Stadt

Eignerstrategie des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt fur die Basler Verkehrs-Betriebe 2014-
2017 vom 2. September 2014

Eignerstrategie des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt fiir die Universitaren Psychiatrischen Klini-
ken Basel vom 22. Dezember 2015

Eignerstrategie des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt fur das Universitatsspital Basel vom 22.
Dezember 2015

Eignerstrategie des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt fiir das Felix Platter-Spital vom 22. Dezem-
ber 2015

Eignerstrategie der Regierungsrate der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft fiir das Universitats-
Kinderspital beider Basel vom 9. Dezember 2014

Beteiligungsmanagement Basel-Stadt; Public Corporate Governance-Richtlinien vom 23. April 2015



31

B. MATERIALIEN

- Bericht der Finanzkommission des Grossen Rates zu einem Finanzkontrollgesetz (FKG) sowie
Bericht zu zwei Anzigen vom 24. Juni 2003 / 037615 /985979 /017016

- Bericht des Bundesrates zur Auslagerung und Steuerung von Bundesaufgaben (Corporate-
Governance-Bericht) vom 13. September 2006, BBI. 2006, S. 8233 ff.

- Bericht und Antrag der Geschéftspriifungskommission des Grossen Rats zu einer Teilrevision des
Finanzkontrollgesetzes (FKG) sowie Bericht zu einem Anzug vom 27. Februar 2008 / 07.5273.02

X1051708





