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Regeste

Regeste Anfechtung einer Zwischenverfliigung. Nebenbetriebe einer
Eisenbahnunternehmung. Aufschiebende Wirkung der V erwaltungsbeschwerde. Art. 39
und Art. 40 EBG. 1. Anfechtung einer Zwischenverfiigung; nicht wiedergutzumachender
Nachteil (Art. 5, 45 VWVG, Art. 97 OG,; E. 1). 2. Nebenbetriebe einer
Eisenbahnunternehmung (Art. 39 EBG). Verwaltungsbeschwerde gegen eineim
Anstandsverfahren (Art. 40 EBG) ergangene Verfligung: anwendbares Recht (E. 2). 3.
Aufschiebende Wirkung der Verwaltungsbeschwerde (Art. 55 VWV G; E. 3): verneint,
soweit sich die Verwaltungsbeschwerde gegen eine negative Verfligung richtet (E. 3c).

Regeste Recours contre une décision incidente. Services accessoires d'une entreprise de
chemins defer. Effet suspensif du recours administratif. Art. 39 et art. 40 LCF. 1. Recours
contre une décision incidente; préudice irréparable (art. 5, 45 PA, art. 97 OG; consid. 1). 2.
Services accessoires d'une entreprise de chemins de fer (art. 39 LCF). Recours administratif
contre une décision prise par I'autorité de surveillance dans une procédure relative aux
contestations (art. 40 LCF): droit applicable (consid. 2). 3. Effet suspensif du recours
administratif (art. 55 PA; consid. 3): pas possible dans la mesure ou le recours est dirigé
contre une décision négative (consid. 3c).

Regesto Ricorso contro una decisione incidentale. Servizi accessori di un‘impresa
ferroviaria. Effetto sospensivo del ricorso amministrativo. Art. 39 e art. 40 LFerr. 1. Ricorso
contro una decisione incidentale; pregiudizio irreparabile (art. 5, 45 PA, art. 97 OG; consid.
1). 2. Servizi accessori di unimpresaferroviaria (art. 39 LFerr). Ricorso amministrativo
contro una decisione emanata dall'autorita di vigilanza nella procedura concernente le
contestazioni (art. 40 LFerr): diritto applicabile (consid. 2). 3. Effetto sospensivo del ricorso
amministrativo (art. 55 PA; consid. 3): non € possibile nellamisurain cui il ricorso
amministrativo siadiretto contro una decisione negativa (consid. 3c).

Erwagungen

E.1l

a) Obwohl die Schweizerischen Bundesbahnen keine eigene Rechtspersonlichkeit besitzen,
sind sie parteiféhig ( Art. 5 Abs. 2 und 3 des Bundesgesetzes vom 23. Juni 1944 ber die
Schwei zerischen Bundesbahnen (SBBG; SR 742.31) ; vgl. auch Art. 9 Abs. 1 der
Verordnung vom 29. Juni 1988 tber die Schweizerischen Bundesbahnen (SBBV; SR
742.311)). Die Schweizerischen Bundesbahnen und die Mieter der Geschéfte im Bahnhof
Stadel hofen werden durch die angefochtene Verfigung berihrt und haben ein
schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung; sie sind damit zur

V erwaltungsgerichtsbeschwerde legitimiert ( Art. 103 lit. aOG ). Die Mietervereinigung,
die fur sich selbst und fur die einzelnen Geschéfte und Betriebe auftritt, ist ebenfalls zur



V erwaltungsgerichtsbeschwerde legitimiert. b) Verfligungen tber vorsorgliche
Massnahmen nach Art. 55 und 56 des VwV G gelten a's selbsténdig anfechtbare
Zwischenverfigungen ( Art. 45 Abs. 2 lit. g VwV G ). Beim angefochtenen BGE 116 Ib 344
S. 347 Entscheid, in welchem Uber die aufschiebende Wirkung der von den
Beschwerdegegnern eingereichten Verwaltungsbeschwerden und tber die Frage
vorsorglicher Massnahmen fir die Dauer des V erfahrens entschieden wurde, handelt es sich
um eine solche Zwischenverfigung. Dagegen ist die V erwaltungsgerichtsbeschwerde
zuné&chst nur dann zulassig, wenn sie es auch gegen die Endverfigung ist ( Art. 101 lit. a
OG ). Beim Entscheid des Eidgendssischen Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepartements
in der Sache selbst wird es sich um die Verfligung eines Departements handeln, gegen
welche die Verwaltungsgerichtsbeschwerde geméss Art. 98 lit. b OG zulassig ist. Esliegt
auch keine andere Ausnahme nach Art. 99-102 OG vor, insbesondere nicht nach Art. 99 lit.
e OG (BGE 981b 228 E. 1). ¢) Eine Zwischenverfiigung kann indessen nur dann
selbstandig mit V erwaltungsgerichtsbeschwerde weitergezogen werden, wenn sie einen
nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann ( Art. 97 OG in Verbindung mit Art.
5und 45 Abs. 1 VWV G ). Der nicht wiedergutzumachende Nachteil muss auch in denin
Art. 45 Abs. 2 VwV G namentlich genannten Féllen vorliegen ( BGE 99 1b 4151.). Diese
Voraussetzung wird anders als im Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde schon al's
erfullt betrachtet, wenn der Beschwerdefiihrer ein schutzwirdiges Interesse an der
sofortigen Aufhebung oder Abanderung der Verfigung hat ( BGE 112 1b 422 E. c, mit
Hinweis). Demnach ist im Verfahren der Verwaltungsgerichtsbeschwerde der Begriff des
nicht wiedergutzumachenden Nachteils weniger streng auszulegen als bei der
staatsrechtlichen Beschwerde. Das Bundesgericht hat aber bis heute offengel assen, ob auch
ein bloss wirtschaftlicher Nachteil gentigt (vgl. BGE 107 11 461 E. b und das nicht
verdffentlichte Urteil des Bundesgerichts vom 15. Februar 1990 i.S. SBV und Beteiligte, E.
1b). Mit der beschrénkten Anfechtbarkeit von Zwischenverfligungen soll verhindert
werden, dass das Bundesgericht Zwischenverfiigungen Uberprifen muss, die durch einen
gunstigen Endentscheid fur den Betroffenen jeden Nachteil verlieren; das Gericht soll sich
in der Regel nur einmal mit einer bestimmten Streitsache befassen missen (erwéhntes
Urteil vom 15. Februar 1990, E. 1b). Der Nachteil, welchen der Beschwerdefuhrer durch
die Zwischenverfigung erleidet, muss somit in jedem Fall nicht wiedergutzumachen sein,
damit das I nteresse des Beschwerdefuihrers an der Aufhebung der Zwischenverfiigung ein
schutzwirdigesist. Indessen BGE 116 1b 344 S. 348 kann auch ein bloss wirtschaftliches
Interesse schutzwirdig sein, sofern es dem Beschwerdefuhrer bei der Anfechtung der
Zwischenverfliigung um mehr geht al's nur darum, eine Verléngerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern (vgl. erwahntes Urteil vom 15. Februar 1990, E. 1b am Ende).
Die BeschwerdefUhrerinnen berufen sich auf ihre geschéftlichen Interessen. Das sind bloss
tatsachliche, keine rechtlichen Interessen. Indessen erleiden die BeschwerdefUhrerinnen
einen betréchtlichen wirtschaftlichen Nachteil, wenn die angefochtene Zwischenverfiigung
aufrechterhalten bleibt. Auch wenn der Endentscheid fir die Beschwerdefhrerinnen
gunstig lauten sollte, kdnnen sie fir die wahrend des Verfahrens erlittenen wirtschaftlichen
Nachteile kaum Schadenersatz verlangen. Die Beschwerdefihrerinnen erleiden durch die
angefochtene Zwischenverfligung somit einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil, und
ihr Interesse an der Aufhebung der Zwischenverfiigung geht Gber das Interesse an einem
raschen und billigen Verfahren hinaus. Die V erwaltungsgerichtsbeschwerde ist somit
zuléssig. d) Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde konnen die Verletzung von
Bundesrecht, einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, sowie die



unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts geriigt
werden ( Art. 104 lit. aund b OG ). Eine Uberprifung der Angemessenheit ist im
vorliegenden Fall ausgeschlossen (Art. 104 lit. ¢ OG ). Das Bundesgericht ist an die
Antrége der Parteien gebunden, nicht aber an deren Begriindung ( Art. 114 Abs. 1 OG). €)
Die Beschwerdefuhrerinnen verlangen mit ihrem Antrag bloss, Satz 1 von Ziff. 1 der
angefochtenen Verfiigung sei aufzuheben. Der Antrag richtet sich jedoch sinngemass gegen
die ganze Ziff. 1 der Verfligung, da es widerspriichlich wére, einerseits den
Verwaltungsbeschwerden der Beschwerdegegner die aufschiebende Wirkung zu entziehen,
anderseits aber die Gesuche um Entzug der aufschiebenden Wirkung abzuweisen.

E.2

a) Die Bahnunternehmung ist befugt, einen Nebenbetrieb zu fihren, wenn ein Bedirfnisim
Sinne von Art. 39 EBG besteht. Damit greift sie unter Umstanden in die kantonale
Verwaltungshoheit ein. Dies trifft zu, wenn ein vom kantonalen Recht verlangtes Bedurfnis
nach diesem Recht nicht gegeben ist oder wenn von den Offnungs- und Schliessungszeiten
des kantonalen Rechts abgewichen werden soll. Im Hinblick auf den Eingriff in die
kantonale Verwaltungshoheit raumt das Eisenbahngesetz den kantonalen BGE 116 1b 344
S. 349 Behorden das Recht ein, Ansténde tiber Nebenbetriebe vor der Aufsichtsbehtrde
auszutragen (vgl. BGE 98 Ib 230 f. E. 5, mit Hinwelis). b) Gemass Art. 40 Abs. 1 lit. g EBG
entscheidet, unter Vorbehalt der Beschwerde, die Aufsichtsbehdrde Anstande Uber das
Bediirfnis zur Einrichtung von Nebenbetrieben sowie deren Offnungs- und
Schliessungszeiten. Uber diesbeziigliche M einungsverschiedenheiten zwischen den

Schwei zerischen Bundesbahnen und den nach kantonalem Recht zustandigen Behorden
oder betroffenen Dritten befindet das Bundesamt fur Verkehr (Art. 20 SBBV). Dessen
Verfligung kann mit Beschwerde an das Eidgendssische Verkehrs- und
Energiewirtschaftsdepartement weitergezogen werden (Art. 61 Abs. 3 des Bundesgesetzes
vom 19. September 1978 Uber die Organisation und die Geschéftsfiihrung des Bundesrates
und der Bundesverwaltung (VwWOG; SR 172.010)). ¢) Das Verfahren vor dem Departement
richtet sich nach dem Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren. Art. 3 VwV G schliesst
nicht aus, dieses Gesetz auch auf den Weiterzug einer Verfligung des Bundesamtes fir
Verkehr an das Eidgendssische Verkehrs- und Energiewirtschaftsdepartement anzuwenden.
Aus den fur das Anstandsverfahren vor dem Bundesamt fir Verkehr geltenden
Bestimmungen lasst sich keine andere Regelung ableiten, denn Bestimmungen des
Bundesrechts, die ein Verfahren eingehender regeln, finden nur Anwendung, soweit sie den
Bestimmungen des V erwaltungsverfahrensgesetzes nicht widersprechen ( Art. 4 VwVG).
Art. 80 lit. ¢ VwV G hebt widersprechende Bestimmungen des Bundesrechts auf;
vorbehalten bleiben ergénzende Vorschriften im Sinne des Art. 4 VwV G . Eine derart
widersprechende Norm war Art. 11 EBG, der 1982 bel der Revision des Eisenbahngesetzes
ersetzt wurde (Botschaft des Bundesrates vom 1. Dezember 1980 iiber die Anderung des
Eisenbahngesetzes, BBI 1981 | 336). In seiner heute gultigen Fassung verweist Art. 11
EBG fur die Beschwerde gegen Verfligungen der Aufsichtsbehérde auf die allgemeinen
Bestimmungen tber die Bundesrechtspflege. Wird gegen eine im Anstandsverfahren
erlassene Verflgung des Bundesamtes fur Verkehr Beschwerde erhoben, so richtet sich das
V erwal tungsbeschwerdeverfahren demnach ausschliesslich nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz. Das Anstandsverfahren hat insofern keine Auswirkungen auf
das anschliessende V erwaltungsbeschwerdeverfahren. Ausgangspunkt fir dieses bildet
nicht die Errichtung oder Aufnahme eines Nebenbetriebes durch die BGE 116 1b 344 S. 350
Schwei zerischen Bundesbahnen, sondern die Verfligung des Bundesamtes fir Verkehr.



E.3

a) Gemass Art. 55 Abs. 1 VWV G hat die Beschwerde aufschiebende Wirkung. Art. 55 Abs.
5VwVG behdlt die Bestimmungen anderer Bundesgesetze vor, nach denen eine
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung hat; derartige Bestimmungen fehlen hier. In Ziff.
2 der Verfligung vom 27. Dezember 1989 hat das Bundesamt fur Verkehr bei 14 Geschéften
und Dienstleistungsbetrieben festgestellt, sie seien Nebenbetriebe im Sinne von Art. 39
Abs. 1 und 3 EBG . Soweit dagegen Beschwerde beim Eidgentssischen Verkehrs- und
Energiewirtschaftsdepartement erhoben wurde, kommt dieser aufschiebende Wirkung zu,
und die im Dispositiv der Verfligung des Bundesamtes angeordnete Rechtsfolge tritt
vorlaufig nicht ein. Die angefochtene Zwischenverfligung verstdsst somit in diesem Punkt
nicht gegen Bundesrecht. b) Die Mietervereinigung Bahnhof Stadelhofen verlangt, dassihr
beziehungsweise allen in ihr zusammengeschl ossenen Geschéften und
Dienstleistungsbetrieben fir die Dauer des Verfahrens der Status al's Nebenbetrieb
zuerkannt werde. Soweit das Begehren jene Geschéfte und Dienstlei stungsbetriebe betrifft,
deren Nebenbetriebsstatus das Bundesamt festgestellt hat, liegt darin sinngemass der
Antrag, der Verwaltungsbeschwerde der Beschwerdegegner sei die aufschiebende Wirkung
zu entziehen (vgl. E. 1e). Kommt der Beschwerde aufschiebende Wirkung zu, hat die
Vorinstanz folgerichtig gehandelt, wenn sie - zusammen mit der Feststellung der
aufschiebenden Wirkung - das Gesuch um deren Aufhebung abgewiesen hat. c) In Ziff. 3
der Verfiigung vom 27. Dezember 1989 hat das Bundesamt fir Verkehr festgehalten, zehn
Betriebe seien keine Nebenbetriebe und ihre Zulassung sei nur nach Art. 39 Abs. 4 EBG
maoglich. Damit hat das Bundesamt eine negative V erfligung getroffen. Die dagegen
erhobenen V erwaltungsbeschwerden haben keine aufschiebende Wirkung, denn gegentiber
negativen V erfligungen missen vorsorgliche Massnahmen angeordnet werden, damit fir
die Dauer des Verfahrens der Zustand hergestellt wird, welcher dem Begehren entsprechen
wurde (vgl. GY GI, Bundesverwaltungsrechtspflege, S. 243). Wirde diesen Geschéften fur
die Dauer des Verfahrens vorsorglich der Nebenbetriebsstatus zuerkannt, sténde diesim
Widerspruch BGE 116 1b 344 S. 351 zum Suspensiveffekt, der den Beschwerden der
Beschwerdegegner zukommt. Die V orinstanz |ehnte das schon aus diesem Grund zu Recht
ab. d) Die BeschwerdefUhrerinnen berufen sich darauf, dass die Bedirfnisse des
Bahnbetriebes und des V erkehrs auch von tatséchlichen Feststellungen abhéngen. Es sei
unumganglich, die tatsachlich vorhandenen Beduirfnisse abzukldren und entsprechende
Erhebungen wahrend verlangerter Offnungszeiten durchzufiihren. Solche Erhebungen lagen
im offentlichen Interesse. Deshalb seien die von den Schweizerischen Bundesbahnen als
Nebenbetriebe bezei chneten Geschéfte von den stadtischen Ladendffnungs- und
Schliessungszeiten auszunehmen. Diese Argumentation ist nicht stichhaltig. Ob die
Bedirfnisse des Bahnbetriebes und des V erkehrs die Einrichtung eines Nebenbetriebes
rechtfertigen, ist Rechtsfrage ( BGE 98 Ib 229 ). Soweit fur die Beurteilung Erhebungen
Uber die tatsachlichen Verhaltnisse nétig sind, kdnnen sie unabhangig von den
(verlangerten) Offnungszeiten, zum Beispiel durch Umfragen, gemacht werden. Die
Umsatzzahlen der Geschéfte wahrend der verlangerten Offnungszeiten sind hingegen nicht
bewei skraftig, solange nicht festgestellt wird, wie sich die Kunden zusammensetzen
(Bahnreisende oder Dritte, die einfach von den verlangerten Offnungszeiten profitieren
wollen). Auf jeden Fall 18sst dieses Anliegen den angefochtenen Entscheid nicht als
bundesrechtswidrig erscheinen. €) Die Beschwerdefihrerinnen machen geltend, in ihrem
Fall sei das Anstandsverfahren schon vor der Betriebsaufnahme ihrer Geschéfte eingel eitet
worden. Die angefochtene Verfligung fihre zu einer rechtsungleichen Behandlung



gegentber denjenigen Fallen, in welchen ein Anstandsverfahren erst nach
Betriebsaufnahme der Geschafte durchgefiihrt werde. In diesen Féllen habe das
Anstandsverfahren keine aufschiebende Wirkung und die Geschéafte konnten wahrend der
Dauer des Verfahrens offenbleiben, da es sich nicht um ein Rechtsmittel verfahren handle.
Die BeschwerdefUhrerinnen Ubersehen, dass es bei der Beurteilung des Suspensiveffektes
nicht um das Anstandsverfahren vor dem Bundesamt fur Verkehr geht, sondern um die
gegen dessen Verfligung erhobenen Beschwerden. Im Ubrigen ist nicht ausgeschlossen, dass
die Erteilung oder Verweigerung des Suspensiveffektes und die Anordnung vorsorglicher
Massnahmen anders beurteilt werden, wenn der Nebenbetriebsstatus eines Geschaftes BGE
116 1b 344 S. 352 oder Dienstleistungsbetriebes erst nach der Er6ffnung umstritten wird
und zu einem Anstandsverfahren fuhrt. f) Somit hat die Vorinstanz mit der angefochtenen
Verfigung kein Bundesrecht verletzt. Nicht zu prifen in diesem Verfahren und daher fir
die Beurteilung der Zwischenverfiigung nicht erheblich ist, ob das Bundesamt fir Verkehr
den Status als Nebenbetrieb zu Recht festgestellt oder nicht festgestellt hat. Darliber hat das
Departement zu befinden, wenn esin der Sache selbst entscheidet.
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