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Regeste
Eisenbahnen (Ubriges)

Erwagungen

E.1l

Vorliegend hat die Vorinstanz mit der angefochtenen aufsichtsrechtlichen Anordnung
entschieden, die Beschwerdefthrerin dirfe vom Beschwerdegegner keine Zuschlége
erheben. Diese Anordnung stellt eine Verfigung i.S.v. Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20.
Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR 172.021) dar.

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwaltungsgericht
(VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verfigungen nach Art. 5 VWV G, sofern keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt. Das
BAV gehort zu den in Art. 33 VGG genannten Vorinstanzen des

Bundesverwal tungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist nicht gegeben
(Art. 32 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist somit zustandig fir die Beurteilung der
vorliegenden Beschwerde gegen die aufsichtsrechtliche Verfiigung vom 13. Mérz 2009
(vgl. OLIVER ZIBUNG, in: Praxiskommentar VWV G, Wa dmann/Weissenberger (Hrsg.),
Zurich 2009, Art. 71 N 32).

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit
das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VWV G berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung hat. Als formelle Verfiigungsadressatin hat die
Beschwerdefiihrerin ohne weiteres ein aktuelles, schutzwiirdiges Interesse an der
Aufhebung der vorinstanzlichen Verfligung. Sieist zur Beschwerde legitimiert.

E.14

Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52
VWV G) ist einzutreten.

E.21

Die Beschwerde ist folglich insofern gutzuheissen, als die Vorinstanz in Missachtung ihrer
spezialgesetzlich beschrankten Aufsichtsbefugnisin das (privatrechtliche) Rechtsverhdltnis



von Beschwerdefiihrerin und Beschwerdegegner eingegriffen und die Beschwerdefiihrerin
angewiesen hat, von der Zuschlagserhebung gegeniiber dem Beschwerdegegner abzusehen
(ziff. 1 der angefochtenen Verfigung).

E.22

Uber die Beschrankung der Kognition hinaus hat die Aufsichtsbehorde ihre
Aufsichtsbefugnisse zu beachten, die ihr gegentiber einer Transportunternehmung im
Tarifbereich kraft Gesetz Gberhaupt zur Verfigung stehen (vgl. ZIBUNG, a.a.O., Art. 71 N
28). Vorliegend hat der Gesetzgeber die Aufsichtsbefugnis der Vorinstanz spezialgesetzlich
eingeschrankt. Gemass Art. 50 Abs. 1 TG unterliegen vermdgensrechtliche Streitigkeiten
zwischen Kunden und der Transportunternehmung (ausschliesslich) der Zivilgerichtsbarkeit
(und damit nicht der Aufsicht der Vorinstanz). Der Gesetzgeber ordnet somit den
Transportvertrag stillschweigend dem Privatrecht zu (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-420/2007 vom 3. September 2007 E. 1.4; FELIX
UHLMANN/REGULA HINDERLING, Transportrecht, in: Koller/Muller/Tanquerel/
Zimmerli/MUller [Hrsg.], Schwei zerisches Bundesverwaltungsrecht, Band 1V,
Verkehrsrecht, Basel 2008, S. 91; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a0., Rz. 285f1.).
Mit anderen Worten ist es ausdrticklich dem Zivilrichter vorbehalten, den Bestand - und
damit auch die Rechtmaéssigkeit - von Forderungen aus dem Transportvertrag zu beurteilen.
Die Aufsicht der Vorinstanz umfasst somit nicht das einzelne Rechtsverhéltnis aus dem
Transportvertrag. Im Zusammenhang mit Tariffragen ist die Vorinstanz nur (aber
immerhin) befugt, auf eigene Veranlassung oder auf Anzeige hin zu prifen, ob die Tarife an
sich rechtskonform sind. Innerhalb dieser Aufsichtskompetenz ist sie dann erméchtigt,
jegliche Art von Beschllissen oder Anordnungen der Transportunternehmung
gegebenenfalls aufzuheben bzw. im Zusammenhang damit Massnahmen anzuordnen (vgl.
Art. 49aTG). Diein Art. 12 TG (AS 1986 1977) urspringlich vorgesehene spezielle
Tarifaufsicht (die heute in der allgemeinen Aufsicht gemass Art. 49a TG enthalten ist) sah
denn auch bloss vor, dass die Vorinstanz gegen (offensichtlich) missbréauchliche Tarife
einschreiten konnte, indem es die von den Transportunternehmungen gemass Art. 9 Abs. 1
TG aufgestellten Tarife aufhob (vgl. auch Botschaft Transportgesetz, a.a.O., S. 183). Damit
beinhaltet die Aufsichtskompetenz gemass Art. 49a TG zwar die Aufhebung
(offensichtlich) missbrauchlicher Tarife, nicht aber das Einschreiten im Einzelfall und
ermoglicht eine sachgerechte Unterscheldung zwischen dem (zivilrechtlichen)

Individual schutz und der Tarifaufsicht (vgl. auch ZIBUNG, aa.O., Art. 71 N 11).

E.23

In der angefochtenen Verfiigung vom 13. Mé&rz 2009 hebt die Vorinstanz den "Entscheid”
der Beschwerdefihrerin, vom Beschwerdegegner fur die Fahrt am 17. Januar 2009 um
00:17 Uhr von Zirich nach Schaffhausen einen Zuschlag zu erheben, auf. Vorab ist
klarzustellen, dass es sich beim aufgehobenen Akt nicht etwa um eine Verfligung handelt.
Wie eben dargelegt, steht die Beschwerdeflihrerin mit dem Beschwerdegegner in einem
privatrechtlichen Verhdltnis. Sie handelt nicht hoheitlich, wenn sie von eéinem Reisenden
einen Zuschlag verlangt (vgl. zum materiellen Verfligungsbegriff Art. 5 VwVG sowie
PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern 2009, 8§ 28 Rz. 1 ff.; vgl. zur [Nicht-]Hoheitlichkeit der
Tatigkeiten im offentlichen Verkenr URS ACHERMANN, Privatisierung im offentlichen
Verkehr, Zirich 2008, S. 115). Vielmehr macht sie eine Forderung aus dem
(privatrechtlichen) Transportvertrag geltend, indem sie einen Zuschlag erhebt, spéter eine



Rechnung und allenfalls eine Mahnung zustellt oder den Betreibungsweg beschreitet. Der
Zuschlag ist von Gesetzes wegen Bestandteil der Tarife (Art. 16 Abs. 2 TG) und damit als
allgemeine Vertragsbedingung eine kodifizierte privatrechtliche Nebenpflicht des
Transportvertrages (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-420/2007 vom 3.
September 2007 E. 1.4; UHLMANN/HINDERLING, aa.O., S. 9). Indem die Vorinstanz
den "Entscheid" der Beschwerdefiihrerin aufhob, griff siein ein konkretes Rechtsverhéltnis
im Einzelfall und damit in eine vermogensrechtliche Streitigkeit ein, die nach dem
Gesagten der Zivilgerichtsbarkeit vorbehalten ist.

E.24

Die Aufsichtsbehorde hat sich bei ihrer Kontrolltétigkeit elne gros-se Zuriickhaltung
aufzuerlegen. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung greift sie nur ein, wenn eine
wiederholte oder wiederholbare Verletzung von klarem materiellem Recht oder von
Verfahrensrecht vorliegt, oder wichtige 6ffentliche Interessen offensichtlich missachtet
werden und kein ordentliches oder ausserordentliches Rechtsmittel zur Verfligung steht
(Subsidiaritat der Aufsichtsbeschwerde, welche allerdings umstritten ist; vgl. ZIBUNG,
aaO., Art. 71N 11; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 1846; Fritz Gyqi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 223; René A. Rhinow/Beat
Krahenmann, Schweizerische Verwaltungsrechtsprechung, Erganzungsband, Basel 1990,
Nr. 145; STEFAN VOGEL, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwVG], Zirich 2008, Rz. 17 zu Art. 71;
ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zirich 1998, S. 165; BLAISE KNAPP,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Basel/Frankfurt aM. 1993, Rz. 1802, S. 453 f.). Mit
Inkrafttreten des Transportgesetzes entfiel die zuvor geltende Tarifgenehmigung. Die
Botschaft Uber Transporte des offentlichen Verkehrs vom 23. Februar 1983 (nachfolgend:
Botschaft Transportgesetz, BBl 1983 |1 167) prazisierte fur die damalsnoch in Art. 12 TG
geregelte Tarifaufsicht (AS 1986 1977), dass die Vorinstanz nur gegen offensichtlich
missbréuchliche Tarife - insbesondere wenn sie gegen den Grundsatz der Gleichbehandlung
verstiessen - hat einschreiten konnen (Botschaft Transportgesetz, a.a.O., S. 183). Per 1.
Januar 1996 wurde diese beschrénkte Tarifaufsicht ganz aufgehoben und durch die
algemeine Aufsicht in Art. 49a TG ersetzt (AS 1995 3517 5365). Geméass der Botschaft
Uber die Sanierungsmassnahmen 1994 fir den Bundeshaushalt (nachfolgend: Botschaft
Sanierungsmassnahmen, BBI 1995 | 89) soll diese Beschrénkung einerseits die
Aufsichtsaufgaben des Bundes abbauen und andererseits eine Erweiterung des
unternehmerischen Handlungsspielraums erlauben. Auf diese Weise sollen die
Transportunternehmungen ihr Dienstlei stungsangebot und ihre Organisation ohne Verzug
den wirtschaftlichen Bedingungen anpassen konnen (BBl 1995 | 89, 133 und 135).

E.31

Ausgangspunkt des Beschwerdeverfahrens ist die angefochtene Verfigung (Art. 5 und 44
VWVGi.V.m. Art. 31 VGG); sie bildet den Rahmen der mdglichen Anfechtung.
Gegenstand des Beschwerdeverfahrens kann nur sein, was bereits Gegenstand des
erstinstanzlichen Verfahrens war oder nach richtiger Gesetzesauslegung hétte sein sollen.
Im Rahmen des Anfechtungsgegenstandes wird der Streitgegenstand gemass der
Dispositionsmaxime durch die Parteibegehren definiert. Damit kann sich der
Streitgegenstand im Laufe des Rechtsmittel zuges verengen und um nicht mehr strittige



Punkte reduzieren, hingegen grundsétzlich nicht erweitern oder qualitativ verandern
(Urteile des Bundesverwaltungsgerichts A-5466/2008 vom 3. Juni 2009 E. 1.3.1 und
A-1393/2006 vom 10. Dezember 2007 E. 2.2.1; ANDRE MOSER/ MICHAEL
BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
Basel 2008, S. 25f. Rz. 2.7 f. mit Hinweisen).

E.3.2

Die Beschwerdefuhrerin verlangt die vollumfangliche Aufhebung der angefochtenen
Verflgung. Es stellt sich die Frage, ob mit Gutheissung der Beschwerde betreffend Ziff. 1
des Dispositivs wegen Uberschreitung der Aufsichtskognition bereits tiber die Beschwerde
entschieden ist (in Ziff. 2 ist bloss noch die Kostenfolge des Aufsichtsverfahrens geregelt;
vgl. dazu E. 9.2).

E.33

Wenn die Vorinstanz die Rechtswidrigkeit von Tarifen oder einer Tarifpraxis feststellt, hat
sie diese gemass Art. 49a TG aufzuheben, durch aufsichtsrechtliche Massnahme ihre
Durchfiihrung zu verhindern (vgl. E. 2.6) oder analoge, die Tarife selbst oder die
Tarifpraxis betreffende Anordnungen zu erlassen. Die Vorinstanz hat diese
Aufsichtsfunktion im Grundsatz erfillt, indem sie vorfragewei se die Rechtmés-sigkeit des
Tarifsystems an sich Gberprift und in den Erwagungen - nicht aber im Dispositiv - die als
rechtswidrig befundene Praxis der Beschwerdefiihrerin festgestellt hat. Sie hat bloss eine
unzul dssige K onsequenz daraus gezogen, indem sie in den konkreten Einzelfall eingriff. Es
bestehen aber keine Zweifel daran, dass nach Auffassung der Vorinstanz die
Beschwerdefihrerin die al's rechtswidrig erachtete Praxis nicht mehr anwenden soll. Die
Verfigung der Vorinstanz ist somit zumindest sinngemass auch als Aufhebung der Tarif-
und Zuschlagspraxis in den als rechtswidrig erachteten Punkten zu verstehen.
Richtigerwei se hétte das Dispositiv der vorinstanzlichen Verfligung somit auf Aufhebung
dieser Praxis bzw. auf Anordnung an die Beschwerdefthrerin, Tarif und Zuschlag in den
fraglichen Féllen rechtskonform auszugestalten, lauten sollen. Der Beschwerdebegriindung
ist zu entnehmen, dass sich die Beschwerdefihrerin im Wesentlichen gegen die Feststellung
wehrt, ihre Tarif- und Zuschlagspraxis sei im fraglichen Punkt rechtswidrig. Es stellt damit
keine unzul&ssige Ausweitung des A nfechtungsobjekts dar, wenn nachfolgend die
beanstandete Tarif- und Zuschlagspraxis an sich beurteilt wird. Denn das vorinstanzliche
Verfahren ist soweit gereift, dass das Bundesverwaltungsgericht als Beschwerdeinstanz
entscheiden muss. Das zeigt sich auch daran, dass eine Rickwei sung einem prozessualen
Leerlauf gleichkommen wirde, da die Vorinstanz ihre Auffassung bereits ausfihrlich
dargelegt hat und die Beschwerdefihrerin (sowie der Beschwerdegegner) ebenso
ausfuhrlich dazu Stellung nehmen konnten.

E.34

Im Folgenden ist somit auf die materiellen Beanstandungen der Vorinstanz an der Tarif-
und Zuschlagspraxis der Beschwerdefihrerin einzugehen.

E.4

Die Beschwerdefuhrerin erhebt auf Strecken mit Selbstkontrolle von Reisenden ohne
gultigen Fahrausweis generell einen Zuschlag von Fr. 80.-, dies auch von Reisenden in der
1. Klasse, die tber einen gultigen Fahrausweis fir die 2. Klasse verfiigen. Die Vorinstanz
erachtet diese Praxis als rechtswidrig. Einerseits widerspreche die unterschiedslose
Erhebung des gleich hohen Zuschlags von allen Reisenden ohne guiltigen Fahrauswels dem



Transportgesetz. Andererseits sei der Verzicht auf die besondere Erhebung des Fahrpreises
neben dem Zuschlag mit der gesetzlichen Regelung nicht vereinbar. Im Folgenden wird
zuerst die Zuschlagspraxis der Beschwerdefuhrerin untersucht (E. 5 - 7) und anschliessend
auf die Frage der Fahrpreiserhebung eingegangen (E. 8).

E.51

Einen Zuschlag muss bezahlen, wer keinen gultigen Fahrausweis vorweisen kann (Art. 16
Abs. 1 Satz 1 TG). In der Botschaft zum Transportgesetz wird ein Fahrausweis dann as
gultig bezeichnet, wenn er mit der Person des Reisenden, der durchfahrenen Strecke, dem
benltzten Fahrzeug, dem Reisedatum und manchmal auch mit der Tagesstunde
Ubereinstimme (Botschaft Transportgesetz, a.a.O., S. 185). Die Beforderungsklasse wird
nicht erwéahnt. Gemass dem von den Schweizerischen Transportunternehmungen erlassenen
Allgemeinen Personentarif, Ausgabe vom 14. Dezember 2008 (nachfolgend: Personentarif),
auf den sich auch die Beschwerdefuhrerin beruft, beschrankt sich der
Befdrderungsanspruch des Reisenden indessen auf digienige Klasse, auf die sein
Fahrausweis lautet (Ziff. 102.00 Personentarif). Folglich ist der Tatbestand des Fahrens
ohne gultigen Fahrausweis zweiffellos auch dann erfullt, wenn dieser "bloss’ in Bezug auf
die Klasse nicht guiltig ist. So ist denn auch die Vorinstanz der Auffassung, dass ein
Reisender, der mit einem Fahrausweis der 2. Klasse in der 1. Klasse féhrt, grundsétzlich
einen Zuschlag zu entrichten hat.

E.5.2

Nach dem gesetzgeberischen Konzept hat der Zuschlag keinen Bussen- bzw. Strafcharakter
(Botschaft Transportgesetz, a.a.O., S. 186; vgl. auch Art. 16 Abs. 5 TG). Das Bundesgericht
halt denn auch in konstanter Rechtsprechung fest, dass es sich beim Zuschlag nicht um eine
Strafe bzw. Busse handle und es fir dessen Erhebung grundsétzlich keine Rolle spiele, aus
welchen Grinden ein gultiger Fahrausweis gefehlt habe und ob die kontrollierte Person
habe "schwarzfahren" wollen oder nicht (BGE 99 1V 243 E. 3; Urteil des Bundesgerichts
2A.602/2004 vom 21. Oktober 2004 E. 2.1). Vielmehr soll der Zuschlag al's zusétzliches
Entgelt zum Fahrpreis die Transportunternehmungen fur die Verluste und Kosten
entschadigen, welche die " Schwarzfahrer” verursachen (Botschaft Transportgesetz, a.a.O.,
S. 186). Es soll ihnen ermdglicht werden, kostenneutrale Fahrausweiskontrollen
durchzufihren (vgl. die Zusatzbotschaft zur Bahnreform 2 vom 9. Mérz 2007 [nachfol gend:
Zusatzbotschaft], BBI 2007 2681, 2720). Zudem soll mit dem Zuschlag eine vorbeugende
Wirkung (gegen die "Schwarzfahrerei") erzielt werden (Botschaft Transportgesetz, a.a.O.,
S. 186).

E.53

Dem Personentarif ist zu entnehmen, dass auf Strecken mit Selbstkontrolle von Reisenden
bei erstmaligem Fahren ohne gultigen Fahrausweis ein Zuschlag in Héhe von Fr. 80.-
erhoben wird (Ziff. 61.12 Persondentarif). Gestiitzt darauf fordert die Beschwerdefihrerin
auch von Reisenden in der 1. Klasse mit einem Fahrausweis 2. Klasse diesen Zuschlag ein.
Nach Auffassung der Vorinstanz musste jedoch in Féllen, in welchen ein Reisender mit
einem Fahrausweis der 2. Klassein der 1. Klasse fahrt (nachfolgend: Graufahrer), ein
tieferer Zuschlag erhoben werden, as wenn tberhaupt kein Fahrausweis gel 6st wurde
(nachfolgend: Schwarzfahrer).

E.54



Gemass Art. 16 Abs. 3 TG richtet sich die Hohe des Zuschlags nach dem Aufwand, den der
Reisende der Unternehmung verursacht, nach dem mutmasslichen Einnahmenausfall und
danach, ob der Reisende unaufgefordert erklart hat, er besitze keinen gultigen Fahrausweis
(Bst. a); eine Strecke benutzt, auf der er den Fahrauswels selbst hétte entwerten missen
(Bst. b). Wie bereits festgehalten, sollen die Transportunternehmungen mit dem Zuschlag
fur die Kosten und Verluste entschadigt werden, welche die " Schwarzfahrer" verursachen.
Die vorliegende Streitigkeit hangt somit in erster Linie vom Verstandnis der gesetzlichen
Bemessungskriterien "Kontrollaufwand" und "mutmasslicher Einnahmenausfall” ab. Sie
bilden sozusagen die Berechnungsbasis fir den Zuschlag. Wahrend die Beschwerdefhrerin
der Auffassung ist, der Zuschlag misse sich unterschiedslos nach den Kosten und
Verlusten, welche die " Schwarzfahrerei" gesamthaft verursache, ausrichten, stellt sich die
Vorinstanz auf den Standpunkt, Kontrollkosten und mutmasslicher Einnahmenausfall seien
im Einzelfall in Betracht zu ziehen und deshalb seien die Zuschl&ge nach verschiedenen
Fallgruppen - insbesondere " Graufahrer" und " Schwarzfahrer" - zu differenzieren.

E.55

Bei den Bemessungskriterien "Kontrollaufwand" und "mutmasslicher Einnahmenausfall”
handelt es sich um unbestimmte Rechtsbegriffe. Ein unbestimmter Rechtsbegriff liegt vor,
wenn der Rechtssatz die Voraussetzungen der Rechtsfolge oder die Rechtsfolge selbst in
offener, unbestimmter Weise umschreibt. Seine Bedeutung ist durch Auslegung zu
ermitteln. Ausgangspunkt jeder Auslegung ist nach der Rechtsprechung der Wortlaut einer
Gesetzesbestimmung. Ist dieser nicht klar, soist auf die Ubrigen Auslegungselemente
zurtickzugreifen; abzustellen ist insbesondere auf die Entstehungsgeschichte einer
Rechtsnorm, ihren Sinn und Zweck sowie die Bedeutung, die ihr im Kontext mit anderen
Normen zukommt. Die Gesetzesmaterialien sind zwar nicht unmittelbar entscheidend,
dienen aber als Hilfsmittel, um den Sinn der Norm zu erkennen. Namentlich bei neueren
Texten kommt den Materialien eine besondere Stellung zu, weil verénderte Umstande oder
ein gewandeltes Rechtsverstandnis eine andere L 6sung weniger nahe legen. Zu befolgen ist
jeweils ein Methodenpluralismus (BGE 131 11 697 E. 4.1 mit zahlreichen Hinweisen).

E.6.1

Bezogen auf das Bemessungskriterium "Kontrollaufwand" deutet der Wortlaut von Art. 16
Abs. 3 TG ("Die Hohe des Zuschlags richtet sich nach dem Aufwand, den der Reisende der
Unternehmung verursacht") darauf hin, dass fir die Zuschlagshéhe der Kontrollaufwand
des einzelnen Reisenden ohne gultigen Fahrausweis massgebend ist. Dem widerspricht
jedoch Sinn und Zweck der Bestimmung, ndmlich den Transportunternehmungen mit dem
Zuschlag ein moglichst einfaches und praktikables Mittel in die Hand zu geben, um die
Kosten und Verluste aus der Schwarzfahrerel zu kompensieren. Musste in jedem Einzelfall
der Kontrollaufwand berechnet werden, wére der Zuschlag kein praktikables Mittel mehr.
Damit in Einklang steht auch das Zuschlagssystem. Danach werden die durch den
Einzelnen (zusétzlich) verursachten Kosten mit einer besonderen Bearbeitungsgebtihr
verrechnet (Ziff. 62 Personentarif). Ziff. 62.00 des Personentarifs sieht insbesondere eine
zusétzliche Bearbeitungsgebtihr fir die spdtere Rechnungsstellung vor, wenn der Fahrgast
den Zuschlag nicht sofort bezahlt. Das wird von der Beschwerdeflhrerin auch so
gehandhabt und wurde von der Vorinstanz nicht bemangelt. Im Zusammenhang mit der
Neuregelung der Bestimmungen Uber den Personentransport im Bundesgesetz vom 20.
Mérz 2009 Uber die Personenbeférderung (PBG), welches auf den 1. Januar 2010 in Kraft
treten (AS 2009 5631) und das Transportgesetz insoweit abldsen wird (Zusatzbotschaft,



aaO., S. 2752; AS 2009 5628; vgl. E. 7.4.2), hat zwar der Gesetzgeber ebenfalls
festgehalten, dass sich die Hohe des Zuschlags wie bisher nach dem Aufwand, den die
reisende Person dem Unternehmen verursacht, richtet. Gleichzeitig verdeutlichte er aber,
dass bei der Berechnung des Zuschlags insbesondere die Zeit zu berticksichtigen ist, die mit
der Kontrolle der Reisenden ohne guiltigen Fahrausweis (d.h. aus der Schwarzfahrerei
generell) verbracht wird sowie der Mehraufwand, der dadurch entsteht, wenn die reisende
Person (im Einzelfall) nicht vor Ort den Zuschlag bezahlt (Zusatzbotschaft, a.a.O., S. 2720).
Die Zuschlagshohe hat sich somit unter anderem an den gesamten Kontrollkosten der
Transportunternehmung zu orientieren, wobei ein individueller Mehraufwand zusétzlich in
Rechnung gestellt werden darf.

E.6.2

Dem Argument der Vorinstanz, der Kontrollaufwand pro Reisender ohne gultigem
Fahrausweis betrage, gemessen am ublichen Zeitaufwand fur die Kontrolle und den
Personalkosten fir das Kontrollpersonal, nicht anndhrend Fr. 80.-, plausibel seien vielmehr
Kosten in der Grossenordnung von durchschnittlich Fr. 25.-, kann somit nicht gefol gt
werden. Massgebend fir den Zuschlag sind vielmehr die gesamten Kosten, die der
Transportunternehmung aus dem Kontrollwesen entstehen. Diesbezuglich hat die
Beschwerdefihrerin tberzeugend dargelegt, dass diese Kosten ein mehrfaches des
erhobenen Zuschlags von Fr. 80.- betragen. Im Ubrigen ist bereits das Bundesgericht - zwar
im Zusammenhang mit dem Kontrollwesen einer anderen Transportunternehmung - von
durchschnittlich rund Fr. 130.- Kontrollkosten pro Fahrgast ohne gultigen Fahrausweis
ausgegangen (Urteil 2A.602/2004 vom 21. Oktober 2004 E. 2.2). Wie hoch die
Kontrollkosten der BeschwerdefUhrerin pro Reisenden ohne guiltigen Fahrausweis effektiv
sind, kann indessen offen bleiben. Denn es steht fest, dass diese den hier massgebenden
Zuschlag von Fr. 80.- deutlich Ubersteigen.

E.6.3

Fir den vorliegenden Fall ist zudem in Betracht zu ziehen, dass die Berechnung der
durchschnittlichen Kontrollkosten fur die im Streit liegende Frage der Differenzierung des
Zuschlags nach Grau- oder Schwarzfahrer nicht ausschlaggebend ist. Denn der
Kontrollaufwand unterscheidet sich weder allgemein noch individuell danach, ob Grau-
oder Schwarzfahrer kontrolliert werden, was auch Vorinstanz und Beschwerdefthrerin
anerkennen. Auf ihre zusétzlichen Ausfihrungen zur Hohe der Kontrollkosten ist folglich
nicht weiter einzugehen. Schliesslich ertibrigen sich auch weitere Uberlegungen zum
Zeitzuschlag. Dessen Rechtmassigkeit wurde von der Vorinstanz nicht generell, sondern
nur bezogen auf den Beschwerdegegner in Frage gestellt, was jedoch nicht durch deren
Aufsichtsbefugnis abgedeckt ist (E. 2.6).

E.71

Nachfolgend ist zu untersuchen, ob das Kriterium "mutmasslicher Einnahmenausfall” eine
Differenzierung der Zuschlagshthe gebietet.

E.7.2

Nach Ansicht der Vorinstanz muss die Transportunternehmung den mutmasslichen
Einnahmenausfall zwingend bei der Festlegung der Zuschlagshohe berticksichtigen. Eine
gewisse Pauschalisierung sel zwar zul&ssig, indem von einem durchschnittlichen
mutmasslichen Einnahmenausfall ausgegangen werden diirfe. Konne aber ein Reisender
einen reduzierten Einnahmenausfall nachweisen, miisse eine entsprechend angepasste



Zuschlagspauschale zur Anwendung kommen. Wesentlichen Unterschieden beim
mutmasslichen Einnahmenausfall kdnne beispielsweise durch die Bildung von Fallgruppen
Rechnung getragen werden. Denn eine Pauschalisierung halte nur soweit vor dem
Gleichheitsgebot stand, wie sie notwendig sei. Dain Féllen wie dem vorliegenden ohne
grossen Aufwand festgestellt werden konne, dass der Graufahrer einen geringeren
Einnahmenausfall verursacht habe, rechtfertigten Praktikabilitétsgrinde eine
Gleichbehandlung mit dem Schwarzfahrer nicht mehr.

E.73

Nach Auffassung der Beschwerdefihrerin schreibt das Gesetz nicht zwingend vor, im
Einzelfall den Einnahmenausfall bei der Bestimmung der Zuschlagshdhe zu
berticksichtigen. Vielmehr erlaube Art. 16 Abs. 3 TG gerade, einen pauschalen und, wie die
Botschaft selber ausfihre, verhadtnismassig hohen Zuschlag festzusetzen. Dieser Zuschlag
musse nicht differenziert ausgestaltet sein, denn er solle, wie die Botschaft ebenfalls
feststelle, gleichzeitig moglichst viele typische Félle des Fahrens ohne glltigen Fahrausweis
erfassen. Bel den Zuschlégen zu differenzieren, ob bereits ein Fahrpreis entrichtet worden
sel, ware sodann ausserst unpraktikabel und wirde die Erhebung und Bemessung der
Zuschlége unverhdtnismassig stark verkomplizieren. Gerade dies solle aber nach dem Sinn
und Zweck von Art. 16 Abs. 3 TG vermieden werden. Denn einerseits wolle Art. 16 Abs. 3
TG den Transportunternehmungen ein moglichst einfaches und effektives Mittel in die
Hand geben, um die Zuschl&ge zu erheben. Andererseits wirde die beabsichtigte
vorbeugende Wirkung in Frage gestellt, wenn nicht an den alleinigen Umstand des Fahrens
ohne gultigen Fahrausweis angekntpft werde. Vorliegend ergebe sich bereits der Sache
nach, dass es nicht praktikabel wére, bel jedem einzelnen Reisenden den mutmasslichen
Einnahmenausfall zu eruieren. Eine Pauschalisierung des Zuschlags sei deshalb bereits aus
praktischen Uberlegungen unumgéanglich. Zudem setze jede Tarifierung eine
Schematisierung voraus. Schliesslich halte die Pauschalisierung auch vor dem

Rechtsglei chheitsgebot stand. Insbesondere aus Grinden der Praktikabilitédt rechtfertige
sich die gleichméssige Anwendung desselben Zuschlags auf alle denkbaren Féalle. Die
Tatsache, dass jemand schon fir einen ungultigen Fahrauswels bezahlt habe, stelle nach
dem Zweck der Regelung keinen erheblichen tatsachlichen Grund fr eine Differenzierung
dar.

E. 741

Bereits der Wortlaut von Art. 16 Abs. 3 TG deutet darauf hin, dass fir die Zuschlagshéhe
die gesamten Verluste aus der Schwarzfahrerei massgebend sind. Denn im Gegensatz zum
konkreten Fall lassen sich Uber den gesamten Einnahmenausfall durch die Schwarzfahrerei
nur Mutmassungen anstellen. Auch wenn es gerade auf Strecken mit Selbstkontrolle und
vielen Zwischenhalten nicht immer einfach und mitunter sogar unméglich sein dirfte, die
vom Reisenden ohne gultigen Fahrausweis in Anspruch genommene Beftrderungsstrecke
Zu eruieren, durfte der Gesetzgeber nicht diese Félle, sondern die gesamten vermutlichen
Verluste als Bemessungskriterium im Auge gehabt haben. Gestiitzt wird dies durch die
Materialien, wonach der unter anderem nach dem mutmasslichen Einnahmenausfall
festzusetzende Zuschlag dazu dienen soll, auch den Missbrauch von Abonnementen sowie
andere typische Félle zu erfassen (Botschaft Transportgesetz, a.a.O., S. 186). Der
Gesetzgeber ging somit davon aus, mit ein und demselben Zuschlag (mehrere) typische
Falle zu erfassen, dass also nicht individuelle, sondern pauschalisierte Zuschlage
Anwendung finden sollen. Dies setzt wiederum voraus, dass nicht der einzelfallbezogene,



sondern der gesamte (mutmassliche) Einnahmenausfall massgebend ist. Zudem verlangt der
Gesetzeszweck ein einfaches und praktikables Zuschlagssystem (vgl. E. 6.1). Dem steht die
Berechnung des Einnahmenausfalls in jedem Einzelfall entgegen, wirde doch dadurch die
Erhebung und Bemessung der Zuschl&ge unverhéltnisméssig erschwert.

E.74.2

Weiter ist das am 1. Januar 2010 in Kraft tretende neue PBG zu berticksichtigten.
Grundsétzlich sind zwar jene Normen anwendbar, die im Zeitpunkt der Verwirklichung des
rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen fuhrenden Tatbestandes in Kraft waren.
Anders ausgedriickt sind Erlasse auf jene Sachverhalte anwendbar, die zwischen
Inkraftsetzung und Ausserkraftsetzung entstanden sind (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-2761/2009 vom 23. Oktober 2009 E. 4.1,
RHINOW/KRAHENMANN, a.a.0., Nr. 15 B |; TSCHANNEN/ZIMMERLI, aa.0., § 24
Rz. 9). Das neue PBG ware nach diesem Grundsatz fur den vorliegenden Fall nicht
massgebend. Da es vorliegend aber nicht um die Beurteilung eines konkreten Einzelfalls,
sondern um die Rechtmassigkeit des Tarifsystems an sich geht bzw. ein Aufsichtsentscheid
zu Uberprifenist (vgl. E. 2), kann und muss das neue Recht zur Auslegung beigezogen
werden. Dies umso mehr, als der Gesetzgeber die bestehende Regelung ohne wesentliche
inhaltliche Anderungen ins neue Gesetz tberfuihrt hat (Zusatzbotschaft, aa.O., S. 2681).
Nicht zuletzt bietet das neue PBG auch eine Méglichkeit fur elne zeitgemasse Auslegung
(E. 5.5; vgl. auch ULRICH HAFELIN/WALTER HALLER/ HELEN KELLER,

Schwei zerisches Bundesstaatsrecht, 7. Auflage, Zurich/ Basel/Genf 2008, Rz. 114 ff.). Art.
20 Abs. 3 PBG enthdlt im Vergleich zu Art. 16 Abs. 3 TG eine massgebende Prazisierung.
Das Bemessungskriterium des mutmasslichen Einnahmenausfalls wird nicht mehr in einem
Atemzug mit dem Kontrollaufwand genannt, sondern differenziert in einen separaten
Buchstaben aufgefihrt. Art. 20 Abs. 3 Bst. a PBG enthdlt folgende Formulierung: "Die
Hohe des Zuschlags richtet sich nach dem mutmasslichen Einnahmenausfall, den Reisende
ohne gultigen Fahrausweis verursachen." Die Reisenden werden im Plural genannt. Damit
hat der Gesetzgeber verdeutlicht, dass sich die Zuschlagshdhe auf die Verluste bezieht,
welche die gesamte Schwarzfahrerei verursacht. Die individuelle Bestimmung der
Zuschlagshohe unter Berlicksichtigung des Einnahmenausfalls im Einzelfall steht damit
nicht im Einklang mit der von Art. 16 TG (bzw. Art. 20 PGB) gewollten Pauschalisierung.

E. 743

Schliesdlich ist zu beriicksichtigen, dass Art. 16 Abs. 1 TG (ebenso wie Art. 20 Abs. 1
PBG) offenbar verlangt, der Zuschlag sei zusétzlich zum Fahrpreis zu entrichten (vgl. dazu
E. 8). Wirde jedoch der individuelle Einnahmenausfall Massstab der Zuschlagshohe sein,
waére der nachzuzahlende Fahrpreis bereits Bestandteil des Zuschlages und eine zusétzliche
Erhebung des Fahrpreises wirde sich erbrigen.

E.75

Gegen eine gewisse Pauschalisierung hat auch die Vorinstanz im Grundsatz nichts
einzuwenden. Streitig ist aber, ob in alen Falen des Fahrens ohne gultigen Fahrauswei's auf
einen pauschalisierten Einnahmenausfall abgestellt und jeweils derselbe Pauschal betrag
eingefordert werden soll oder ob nicht Fallgruppen gebildet werden miissen. Das bisher
Gesagte gibt keine eindeutige Anwort darauf, wieweit die vom Gesetz gewollte
Pauschalisierung gehen darf. Liefern die verschiedenen Auslegungsmethoden keine
eindeutige Antwort, ist dagenige Ergebnis zu wéhlen, welches am besten der Verfassung



entspricht (vgl. HAFELIN/HALLER/KELLER, aa.0., Rz. 152). Folglich ist unter Beizug
der Verfassungsprinzipien - hier dem Gebot der Rechtsgleichheit (Art. 8 der
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR
101]) - eine Antwort zu suchen.

E.751

Dasin Art. 8 BV statuierte Gebot der Rechtsgleichheit verlangt, dass Gleiches nach
Massgabe seiner Gleichheit gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich
zu behandeln ist. Die rechtsanwendende Behorde verletzt denin Art. 8 Abs. 1 BV
enthaltenen Grundsatz der Rechtsgleichheit, wenn sie zwei tatséchlich gleiche Situationen
ohne sachlichen Grund unterschiedlich und zwel tatsachlich verschiedene Situationen ohne
sachlichen Grund gleich behandelt. Dabei ist entscheidend, dass die zu behandelnden
Sachverhalte in Bezug auf die relevanten Tatsachen gleich bzw. ungleich sind (BGE 131 |
91 E. 3.4, BGE 127 | 202 E. 3f.aa; vgl. auch HAFELIN/HALLER/KELLER, aa.0., Rz.
752 f.). Verfassungsrechtlich sind hingegen im Interesse der Praktikabilitat
Schematisierungen und Pauschalisierungen zulassig (BGE 125 | 182 E. 4h, mit Hinweisen).
Gerade in Gebieten, die nicht personlichkeitsnahe Grundrechtsbereiche betreffen, darf ein
weniger strenger Massstab an die Rechtsgleichheit angelegt werden, wenn dessen volle
Umsetzung die Schaffung einer Vielzahl von Kategorien verlangen und damit die Grenzen
der Praktikabilitdt sprengen wirde. Typisierungen sind in diesem Rahmen zuléssig, auch
wenn eine differenziertere Kategorienbildung an sich denkbar wére (Regina Kiener/Walter
Kadlin, Grundrechte, Bern 2007, S. 350). Bei der Beurteilung, ob die vorgenommenen
Differenzierungen sachlich gerechtfertigt sind, ist vom Regelungszweck auszugehen (vgl.
HAFELIN/HALLER/KELLER, aa.0., Rz. 754 ff.).

E. 752

Mit der Beschwerdefihrerin ist einig zu gehen, dass es sich beim Zuschlag nicht um einen
grundrechtssensiblen Bereich handelt, der erhdhte Anforderungen an die rechtsgleiche
Behandlung stellen wirde. Ebenso kann ihr bei der Umschreibung des Regelungszwecks
gefolgt werden, der darin besteht, dass die Transportunternehmung mit dem Zuschlag auf
maoglichst einfache und praktikable Weise die Kosten und Verluste aus der Schwarzfahrerei
decken bzw. konstenneutral e Fahrauswei skontrollen durchfihren kann (vgl. bereits E. 5.2).

E. 753

Im Sinne einer Differenzierung ist es ohne weiteres vorstellbar, Reisende ohne giiltigen
Fahrausweis nach der Hohe des mutmasslichen Einnahmenausfalls zu gruppieren. Auf der
einen Seite wéaren die Schwarzfahrer, die Gberhaupt nichts fir die Transportleistung bezahit
haben. Andererseits wére eine Gruppe mit jenen Personen zu bilden, die tber einen fur die
Transportleistung an sich giltigen, aber fur die Beférderungsklasse ungultigen Fahrausweis
verfligen (Graufahrer), also einen geringeren Einnahmenausfall verursachen. Zu erfassen
wéren dann aber weitere Gruppen wie beispiel sweise Reisende mit zeitlich nicht mehr
gultigen Fahrkarten (an sich kein Einnahmenausfall), gultigen Billetten nur fur eine
Tellstrecke (reduzierter Einnahmenausfall) oder fir eine andere Strecke guiltigen Tickets
(geringerer bis gar kein Einnahmenausfall oder - wie beim vom Bundesgericht beurteilten
Fall 2A.602/2004 mit zwei Kurzstreckenbilletts an Stelle des glnstigeren Zonenbilletts -
sogar zusétzlichen Einnahmen). In all diesen Féllen wurde im Gegensatz zu den
Schwarzfahrern fir eine Transportleistung bezahlt.

E. 754



In diesem Zusammenhang wendet die Beschwerdefihrerin nun ein, ein differenziertes
Zuschlagsystem hétte zur Folge, dass mit erheblichem administrativem Aufwand abgeklé&rt
werden misste, ob bereits ein und falls ja, welcher Fahrpreis bezahlt worden sei oder nicht.
Dieswurde zu Verzogerungen bei den Kontrollen und damit zur Verteuerung des
Kontrollsystems fihren und die nachtrégliche Rechnungsstellung erschweren. Es sei
deshalb sachgerecht, von einer Differenzierung bei der Zuschlagshthe abzusehen und
einzig auf den Umstand des Fahrens ohne gultigen Fahrausweis abzustellen. Dieser
Einwand Uberzeugt das Bundesverwaltungsgericht. Weiter ist in Betracht zu ziehen, dass
das Gebot der Rechtsgleichheit nur dann umfassend umgesetzt wirde, wenn fur die
unterschiedenen Gruppen von Reisenden ohne glltigen Fahrausweis jeweils differenzierte
Zuschl&ge gebildet wirden. Die Beschwerdefihrerin hat zu Recht darauf hingewiesen, dass
ein solcher oder ein weniger weit gehender Eingriff in das bestehende Zuschlagssystem die
Gefahr in sich birgt, neue Ungleichheiten zu schaffen. Mit Bezug auf das Steuersystem
greift das Bundesgericht als richterliche Behdrde deshalb nur mit grosser Zuriickhaltung ein
(BGE 1321 157 E. 4.2 mit Hinweisen). Hier kommt hinzu, dass bereits die
Aufsichtsbehdrde auf Grund der gesetzlichen Schranken der Beschwerdefihrerin bel der
Ausgestaltung des Tarifsystemsin erheblichem Mass Autonomie zugestehen muss und nur
bei offensichtlich missbrauchlichen Tarifen (bzw. Zuschlagen) einschreiten darf (E. 2.4).

E.7.6

Im Lichte der Praktikabilitét basiert das von der Beschwerdefiihrerin angewendete
Zuschlagssystem auf einer mit dem Rechtsgleichheitsgebot zu vereinbarenden
Pauschalisierung und erscheint damit nicht als offensichtlich rechtsmissbrauchlich. Mit der
Anweisung an die Beschwerdefthrerin, differenzierte Zuschlége zu bilden, hat die
Vorinstanz somit den ihr zustehenden Beurtellungsspielraum tberschritten. Die
angefochtene Verfligung ist insoweit aufzuheben.

E.8

Die Beschwerdefihrerin verzichtet darauf, auf Strecken mit Selbstkontrolle von Reisenden
ohne guiltigem Fahrausweis neben dem Zuschlag zusétzlich den Fahrpreis einzufordern.
Dies geht zumindest sinngemass auch aus den Ziff. 40.0 ff. (Stichkontrollen) ihres Tarifs
(Version vom 10. Dezember 2006) hervor.

E.81

Weiter ist zu priifen, ob die Regelung, auf Strecken mit Selbstkontrolle neben der Erhebung
des Zuschlags pauschal auf die Nachforderung des Fahrpreises zu verzichten, eine zulassige
Vereinfachung darstellt (E. 7.5.1). Esist folglich zu priifen, ob sich diese Vereinfachung
aufgrund der zu regelnden Verhaltnisse rechtfertigt.

E.811

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, dass auf Strecken mit Selbstkontrolle (alsoim
Regionalverkehr) die Distanzen regelmassig kurz und die Fahrpreise deshalb tief seien. Der
entgangene Fahrpreis sei mit einem durchschnittlichen Billettpreisvon Fr. 5.- im
Regionalverkehr vernachlassigbar klein. Der Aufwand zur Feststellung des zu bezahlenden
Fahrpreises wirde deshab in der Regel héher sein als der nachzufordernde Fahrpreis. Die
Feststellung, wie weit ein Reisender bereits gefahren sel, sel unter Umstanden sehr
schwierig und kénne zu langen Diskussionen flihren, sodass sich der Aufwand erheblich
erhohe. Folglich kénne in der Regel ohnehin nur der Fahrpreis ab dem letzten Halteort bis
zum néchsten Halt in Rechnung gestellt werden.



E.812

Die Vorinstanz stimmt der BeschwerdefUhrerin insofern zu, als die zusétzliche Erhebung
des Fahrpreises mit praktischen Problemen verbunden sei. So sei der Beschwerdefihrerin
die Ermittlung des Fahrpreises fir die bereits zuriickgel egte Strecke nicht zumutbar. Gegen
eine Fahrpreiserhebung ab Kontrolle wirden hingegen keine Praktikabilitétsprobleme
sprechen. Das Kontrollpersonal misse die Fahrkarte ohnehin zeitlich und 6rtlich prifen.
Dabei den Fahrpreis fur die noch zu fahrende Strecke einzufordern, sei nicht mit einem
erheblichen Mehraufwand verbunden. Grundsétzlich miisse jeder Reisende fur jede Fahrt
auf einer noch so kurzen Strecke einen Fahrausweis |9sen.

E. 813

Aus den Parteivorbringen erhellt, dass der Grund fir den Verzicht auf die besondere
Erhebung des Fahrpreises hauptsachlich in den praktischen Problemen bei dessen
Ermittlung begriindet ist. Der Einwand, es sai regelméssig mit erheblichen praktischen
Problemen verbunden, die bis zur Kontrolle bereits zurtickgel egte Strecke bzw. den
entsprechenden Fahrpreis zu ermitteln, Gberzeugt ohne weiteres. Das Kontrollpersona kann
grundsétzlich nur das Vorliegen oder Fehlen eines giltigen Fahrausweises feststellen und
hat weder die Mittel noch die Zeit, strittigen und nicht offensichtlichen Sachverhalten
nachzugehen. Insofern besteht ein erheblicher tatsachlicher Unterschied im Vergleich zu
den Fahrgasten mit gultigem Fahrausweis, bei welchen sich die Frage der Ermittlung
uberhaupt nicht stellt. Das Transportgesetz hat zwar zum Ziel, dass alle Reisenden fir
dieselbe Leistung denselben Fahrpreis bezahlen missen (vgl. E. 8.4). Verursacht aber die
Ermittlung des Fahrpreises mehr Kosten, al's dessen Erhebung einbringen wirde, lasst sich
die genaue Ermittlung des konkreten Fahrpreises nicht mehr mit dem Regel ungszweck
begrinden. Soweit die Ermittlung des Fahrprei ses unverhéltnisméssige praktische Probleme
bereitet, stellen diese somit sachliche Griinde fir eine gewisse Vereinfachung dar.

E.814

Mit der Feststellung, dass sich eine gewisse Vereinfachung rechtfertigt, ist aber noch nicht
gesagt, dass diese auch zu einer pauschalen Beginstigung der Reisenden ohne giltigen
Fahrausweis fihren darf. Eine durch Vereinfachung bewirkte Ungleichbehandlung darf nur
soweit gehen, als sie nicht zu unbilligen Resultaten fuhrt (vgl.
HAFELIN/HALLER/KELLER, aa0O., Rz. 755 mit Hinweisen). Der Fall des Graufahrens
zeigt, dass der generelle Verzicht auf die Erhebung des Fahrprei ses zum stossenden
Ergebnis fuhrt, dass der Graufahrer - der Uber einen gultigen Fahrauswels 2. Klasse verfugt
und damit einen Teil der Fahrkosten bereits entrichtet hat - gesamthaft mehr bezahlen muss
asder Schwarzfahrer. Als Folge der Praxis der Beschwerdefthrerin wird der Graufahrer
fUr das L 6sen eines Fahrauswei ses sozusagen bestraft. Dieses Ergebnis widerspricht nicht
nur in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken, sondern auch dem Regel ungszweck
des Zuschlags. Der Zuschlag soll die Reisenden vom Schwarzfahren abhalten. Es soll unter
anderem der Spekulation begegnet werden, dass sich Schwarzfahren lohne (vgl. Botschaft
Transportgesetz, a.a.0., S. 186). Bel der bestehenden Praxis lohnt sich nun aber
Schwarzfahren insofern, als der Schwarzfahrer besser davon kommt als der Graufahrer.

E.8.15

Aus diesen Grinden ist die Praxis der Beschwerdefiihrerin als klarer Verstoss gegen das
Rechtsgleichheitsgebot zu erachten, zumal durchaus Moéglichkeiten bestehen, auch mit
einer vereinfachten Regelung den Fahrpreis nachzufordern. Denkbar ist beispielsweise eine



Fahrpreiserhebung ab Kontrolle oder die Einforderung eines fur Selbstkontrollstrecken
geltenden Pauschal betrages. Im benachbarten Ausland wird das Problem mit der Ermittiung
der bereits zurtickgel egten Strecke damit gel 6st, dass der Fahrpreis fir die gesamte
zurlickgel egte Strecke berechnet wird, wenn der Fahrgast nicht sofort glaubhaft machen
kann, dass er eine kiirzere Strecke zuriickgelegt hat (vgl. die diesbezuglichen Lésungenin
Deutschland: 8§ 12 Abs. 2 der Eisenbahn-V erkehrsordnung in der Fassung der
Bekanntmachung vom 20. April 1999 [EVO, BGBI. | S. 782]; in Osterreich: § 21 Abs. 3
des Bundesgesetzes vom 10. Mérz 1988 uiber die Beforderung von Personen, Rel segepack
und Gutern mit der Eisenbahn [Eisenbahnbefdrderungsgesetz, EBG; BGBI. Nr. 180/1988]).
An die nachzufordernden Fahrkosten wére dann - soweit im Ubrigen ein fiir die zu
bezahlende Transportleistung (teil)glltiger Fahrausweis vorliegt (z.B. 2. Klasse oder fir
eine Teilstrecke der nachzuzahlenden Strecke) - der bereits bezahlte Teilbetrag
anzurechnen, um eine Schlechterstellung des Graufahrers zu verhindern. Welche Losung
die BeschwerdefUhrerin umsetzen wird, hat allerdings nicht das Bundesverwaltungsgericht
zu entscheiden.

E.82

Damit ist festzustellen, dass der Verzicht auf die zusdtzliche Erhebung des Fahrpreises
gegendie Art. 8 BV und die Art. 16 Abs. 1 und Art. 10 Abs. 1 TG verstosst und
offensichtlich missbrauchlich ist. Soweit die Vorinstanz in diesem Punkt von der
Beschwerdefiihrerin eine Uberarbeitung der Tarifpraxis verlangt hat, ist die Beschwerde als
unbegriindet abzuwei sen.

E.83

Wer keinen glltigen Fahrausweis vorweisen kann, muss ausser dem Fahrpreis einen
Zuschlag bezahlen (Art. 16 Abs. 1 Satz 1 TG; ebenso Art. 20 Abs. 1 PBG). Der
Personentarif halt in Ziff. 60.00 ebenfalls fest, dass Reisende ohne guiltigen Fahrausweis
ausser dem Fahrpreis einen Zuschlag zu bezahlen haben. Der Wortlaut von Art. 16 Abs. 1
TG spricht eher fir eine einseitige V erpflichtung des Reisenden und damit fir die
Auffassung der Beschwerdeflhrerin. Zudem kdnnte man angesichts der privatrechtlichen
Natur des Transportvertrages zum Schluss gelangen, es stehe der Transportunternehmung
offen, ob sie auf eine Forderung gegenliber dem Fahrgast verzichten méchte oder nicht.

E.84

Die Bestimmung von Art. 16 Abs. 1 TG kann indessen nicht isoliert betrachtet werden,
sondern ist im gesetzessystematischen Zusammenhang auszulegen. Art. 10 Abs. 1 TG
schreibt vor, dass die Tarife gegentiber jedermann gleich angewendet werden miissen.
Dabei geht es - wie die Beschwerdefhrerin richtig festgestellt hat - darum, dass niemand
unsachlich bevorzugt wird und alle Reisenden unter den gleichen Umstanden den gleichen
Tarifen unterliegen. Vergunstigungen werden dadurch nicht verboten, sie miissen aber unter
gleichen Umsténden den Reisenden gleich gewéhrt werden (vgl. Botschaft Transportgesetz,
aa0., S. 183; Botschaft zur Bahnreform 2 vom 23. Februar 2005, BBI 2005 2488;
Zusatzbotschaft, aa.O., S. 2719). Dievon Art. 10 Abs. 1 TG geforderte rechtsgleiche
Anwendung der Tarife kann indessen nicht allein dadurch sichergestellt werden, dass die
bereits bestehenden Tarife konsequent gleich angewendet werden. Vielmehr muss bereits
die Tarifgestaltung vor dem Gleichheitsgebot standhalten. Dies ergibt sich aus der
logischen Uberlegung, dass auch eine konsequent gleiche Anwendung keine
Rechtsgleichheit bewirkt, wenn die angewandte Tarifregelung an sich gegen das



Gleichheitsgebot verstdsst. Die Unterscheidung der Beschwerdefhrerin zwischen
Gestaltung und Anwendung der Tarife Uberzeugt aus diesem Grund nicht. Zudem istin
Betracht zu ziehen, dass die Beschwerdefiihrerin als Anbieterin im 6ffentlichen Verkehr
eine staatliche Aufgabe erfillt und damit unabhangig von der gesetzlichen Regelung bei der
Erfullung dieser Aufgabe an die Grundrechte gebunden ist (Art. 35 Abs. 2 BV; vgl. zum
Offentlichen Verkehr als staatliche Aufgabe: ACHERMANN, aa0., S. 55und S. 115).
Auch wenn der Personentransport dem Privatrecht untersteht, ist die Beschwerdefihrerin
zumindest beim Erlass des Tarifs an Gesetz und Verfassung gebunden. Im Folgenden ist
somit zu prufen, ob die Praxis der Beschwerdefihrerin insbesondere mit dem
Gleichheitsgebot (vgl. E. 7.5.1) vereinbar ist.

E.85

Entgegen den Darstellungen der Beschwerdefthrerin wird mit dem generellen Verzicht auf
die gesonderte Erhebung des Fahrpreises bel allen Fahrgésten ohne gultigen Fahrausweis
eine Begunstigung dieser Personen nicht vermieden. Der Grund liegt darin, dass sich diese
Reisenden zwar in Bezug auf das Fehlen eines gultigen Fahrausweises, nicht aber in Bezug
auf den Fahrpreisin einer vergleichbaren Situation befinden. So haben beispielsweise
Schwarzfahrer im Gegensatz zu Graufahrern tberhaupt nichts fir die konkrete Fahrt bezahlt
und werden im Vergleich zu letzteren begiinstigt. Da der Zuschlag den mutmasslichen
Einnahmenausfall aus der Schwarzfahrerei im Allgemeinen beriicksichtigt und nicht den
tatsachlichen Einnahmenausfall im konkreten Einzelfall (vgl. E. 7.4 f.), wird dieser
Unterschied auch nicht durch den Zuschlag ausgeglichen. Die Beschwerdefiihrerin erachtet
den Verzicht auf die besondere Erhebung des Fahrpreises auch deshalb als unbedenklich,
well sich dieser in allen Féllen zugunsten der Reisenden auswirke. Die Vorinstanz hélt dem
entgegen, dass der Verzicht auf den Fahrpreis zugunsten der Reisenden ohne gultigen
Fahrausweis eine Benachtelligung jener mit gultigem Fahrausweis darstelle. Die
Allgemeinheit habe ein Interesse daran, dass alle Reisenden den Fahrpreis bezahlten. Die
Uberlegung der Vorinstanz ist einleuchtend. Der Schwarzfahrer bezahlt im Gegensatz zu
den Reisenden mit gultigem Fahrausweis fir die konkrete Fahrt keinen Preis. Dies stellt
eine Begunstigung des Schwarzfahrers und eine Schlechterstellung der Zahlenden dar.
Denn wie bereits erwahnt, wird der Fahrpreis nicht durch den Zuschlag abgegolten.
Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Beschwerdefthrerin mit ihrer Praxis die
Reisenden in Bezug auf den Fahrpreis unterschiedlich behandelt, selbst wenn sie alle
dieselbe Transportleistung im Sinne von Art. 15 Abs. 1 TG beziehen.

E.91

Als Ergebnisist festzuhalten, dass die angefochtene Verfiigung insoweit aufzuheben ist, as
die Vorinstanz in Missachtung ihrer beschrankten Aufsichtsbefugnis die
Beschwerdefiihrerin angewiesen hat, gegentiber dem Beschwerdegegner auf die Erhebung
des Zuschlags zu verzichten. Weiter ist die Verfligung aufzuheben, soweit die Vorinstanz
die BeschwerdefUhrerin angewiesen hat, die Zuschlége fir das Reisen ohne giiltigen
Fahrausweis danach zu differenzieren, welchen individuellen Einnahmenausfall der
Reisende, allenfalls unterteilt in Gruppen, verursacht hat. Die Anweisung der Vorinstanz,
die Beschwerdefhrerin habe den Fahrpreis auch von Reisenden ohne glltigen Fahrausweis
und unter Anrechnung eines bereits bezahlten Teilbetrages zu erheben, ist hingegen zu
schitzen. In diesem Punkt ist die Beschwerde abzuweisen.

E.9.2



Die BeschwerdefUhrerin verlangt die vollumféngliche Aufhebung der angefochtenen
Verfigung und damit auch die Streichung der Auferlegung der Verfahrenskosten durch die
Vorinstanz (Zif. 2 des Dispositivs), ohne jedoch diesen Antrag weiter zu begrinden. Die
Vorinstanz hat die Beschwerdeflihrerin als Veranlasserin der Verfigung und gestitzt auf
die Art. 1, 2 und 6 der Verordnung vom 25. November 1998 tiber die Gebihren und
Abgaben desBAV (GebV-BAV, SR 742.102) als kostenpflichtig erachtet. Sie hat ihr eine
Gebuhr von Fr. 800.- auferlegt. Diesist nicht zu beanstanden, hat doch die
Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 5. Mérz 2009 der V orinstanz zu erkennen gegeben,
dass sie an ihrer bisherigen Praxis festhalten werde. Damit hat sie die strittige
aufsichtsrechtliche Massnahme im Sinne von Art. 2 GebV-BAYV veranlasst. Diese
Kostenpflicht gilt grundsétzlich unabhangig von Unterliegen und Obsiegen, weshab die
teilwei se Gutheissung der Beschwerde nichts daran éndert.

E.10.1

Die Verfahrenskosten sind in der Regel von der unterliegenden Partei zu tragen. Unterliegt
sie nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten ermassigt (Art. 63 Abs. 1 VwVG).
Obsiegen und Unterliegen im Prozess ist grundsétzlich nach den Rechtsbegehren der
beschwerdeflihrenden Partei, gemessen am Ergebnis der Anfechtung des vorinstanzlichen
Entscheids, zu beurteilen, wobel auf das materiell wirklich Gewollte abzustellen ist (vgl.
BGE 123V 156 E. 3c und BGE 123V 159 E. 4b; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-
6523/2008 vom 12. Mai 2009 E. 17.1; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER, a.a.0., S. 207,
Rz. 4.43).

E.10.11

In Bezug auf den Beschwerdezweck halten sich vorliegend Obsiegen und Unterliegen der
Beschwerdefiihrerin die Waage. Demzufolge sind ihr die Halfte der Verfahrenskosten von
Fr. 2'000.- aufzuerlegen. Unter Verrechnung des gleisteten K ostenvorschusses von Fr.
1'500.- sind ihr demzufolge Fr. 500.- nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Urteils
aus der Gerichtskasse zuriickzuerstatten.

E.10.1.2

Der Beschwerdegegner hat als formeller Verfligungsadressat ohne weiteres Parteistellung
und er gilt auf Grund der Aufhebung von Ziff. 1 der angefochtenen Verfiigung als
unterliegend. Allerdingsist in Betracht zu ziehen, dass seiner Parteistellung eine
Uberschreitung der Aufsichtsbefugnis durch die Vorinstanz zu Grunde liegt, er ohne
eigenes Zutun durch die Beschwerde in das vorliegende V erfahren einbezogen wurde und
er sich nicht aktiv als Partei beteiligte. Allein sein faktisches Betroffensein vermag eine
Kostenpflicht nicht zu rechtfertigen (vgl. Moser/Beusch/Kneubiihler, aa.O., S. 206 Rz.
4.41). Von der Auferlegung von Verfahrenskosten ist deshalb abzusehen (Art. 6 Bst. b des
Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2)]).

E.10.1.3
Kene Verfahrenskosten sind gemass Art. 63 Abs. 2 VWV G der Vorinstanz aufzuerlegen.

E. 10.2

Der teilwei se obsiegenden Beschwerdefthrerin ist zu Lasten der Vorinstanz eine um die
Hélfte reduzierte Partei entschadigung von Fr. 5'000.- (inkl. MwSt) zuzusprechen (Art. 64
Abs. 1und 2 VWV G i.V.m. den Art. 7 ff. VGKE). Dem unterliegenden Beschwerdegegner



sind aus dem Beschwerdeverfahren kaum Kosten entstanden. I|hm steht keine
Partelentschadigung zu (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).
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