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Regeste
Eisenbahnen (Ubriges)

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Gemass Art. 42 Abs. 2 Bst. c EBV legt das BAV die Mindestausriistung bel der
Zugbeeinflussung der Fahrzeuge je Streckenkategorie bei regelmassigen und bei nicht
regelméassigen Fahrten fest. Es gehort zu den Behorden nach Art. 33 Bst. d VGG und ist
daher eine Vorinstanz des Bundesverwaltungsgerichts. Eine Ausnahme, was das Sachgebiet
angeht, ist nicht gegeben (Art. 32 VGG). Demnach ist das Bundesverwaltungsgericht zur
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.12

Zur Beschwerde ist berechtigt, wer vor der Vorinstanz am V erfahren teilgenommen oder
keine Mdglichkeit dazu erhalten hat, durch die angefochtene V erfligung besonders beriihrt
ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48 Abs. 1
VWVG). Festzustellen ist, dassdie A. GmbH (formell) Gesuchstellerin war und die
B. AG Verfugungsadressatin. Mithin sind beide Beschwerdeflihrerinnen von der
ergangenen Verfugung betroffen und daher zur Beschwerde legitimiert.

E.13

Auf dieim Weiteren form- und fristgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 und 52
VwVG) ist einzutreten.

E.14

Uber den Beschwerdeantrag 4 wurde bereits im I nstruktionsverfahren entschieden. Nach
Eingang der Beschwerde forderte das Bundesverwaltungsgericht die
Beschwerdefihrerinnen mit Verfigung vom 3. Februar 2009 (Ziffer 5) auf, innert Frist
mitzuteilen, ob sie mit diesem Antrag den Erlass einer vorsorglichen Massnahme
bezweckten, und ihn allenfalls klar zu formulieren und zu begriinden. Andernfalls werde
darauf nicht eingetreten. Die BeschwerdefUhrerinnen haben diesbeztiglich keine weitere
Eingabe gemacht. Nach Ablauf der Frist entschied das Bundesverwaltungsgericht mit
Teilentscheid vom 17. Februar 2009 (Ziff. 1), auf den Beschwerdeantrag 4 nicht
einzutreten.

E.15



Dem Antrag, es sei den Beschwerdefthrerinnen eine Betriebsbewilligung fur den Betrieb
der erwéhnten Lokomotiven BR 290/294 uneingeschrankt fur Rangierfahrten und nicht
zugfihrend bel Zugfahrten auf dem ganzen schweizerischen Normalspurnetz zu erteilen
(Beschwerdeantrag 2), wurde durch die angefochtene Verfligung geméss der Erlauterung
anléasslich der Instruktionsverhandlung vom 4. September 2009 seitens der Vorinstanz und
dem Schreiben der Vorinstanz vom 22. Oktober 2009 bereits entsprochen. Insofern ist auf
die Beschwerde nicht einzutreten.

E.16

Die Beschwerdegrinde und al's prozessuales Spiegel bild die Kognition des Gerichts
umfassen sowohl die Verletzung von Bundesrecht einschliesslich Uberschreitung oder
Missbrauch des Ermessens (Art. 49 Bst. aVwVG), die unrichtige bzw. unvollstandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VWV G) wie auch die
Kontrolle der Angemessenheit vorinstanzlicher Verfligungen (Art. 49 Bst. c VWV G). Das
Bundesverwaltungsgericht ist wie alle anderen Rechtsmittelinstanzen grundsétzlich
verpflichtet, seine Kognition voll auszuschdpfen. In Rechtsprechung und Doktrin ist indes
anerkannt, dass eine Rechtsmittelbehdrde, die nach der gesetzlichen Ordnung mit freier
Prufung zu entscheiden hat, ihre Kognition einschranken kann, soweit die Natur der
Streitsache dies sachlich rechtfertigt bzw. gebietet. Das ist regelméssig der Fall, wenn die
Rechtsanwendung technische Probleme, Fachfragen oder sicherheitsrelevante
Einschédtzungen betrifft, zu deren Beantwortung und Gewichtung die verfigende Behérde
aufgrund ihres Spezialwissens besser geeignet ist, oder wenn sich Auslegungsfragen stellen,
welche die Verwaltungsbehdrde aufgrund ihrer ortlichen, sachlichen oder personlichen
Nahe sachgerechter zu beurteilen vermag als die Beschwerdeinstanz. Geht esum die
Beurteilung technischer oder wirtschaftlicher Spezialfragen, in denen die Vorinstanz tber
ein besonderes Fachwissen verfigt, kann den Beschwerdei nstanzen zugebilligt werden,
nicht leichthin von der Auffassung der Vorinstanz abzuweichen (ANDRE
MOSER/MICHAEL BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.149 ff.).

E.21

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen, die unbefristete Betriebsbewilligung vom 21. November
2003 sei nie aufgehoben worden und habe immer noch Bestand.

E.211

Die Vorinstanz bringt hierzu vor, diese Verfiigung sei durch digjenige vom 21. Mai 2007
ersetzt worden. Zwar sel die dtere Verfligung im Dispositiv der neueren nicht explizit
aufgehoben worden. Jedoch seien allein der Verfigung vom 21. November 2003
aufgefuhrten Strecken in derjenigen vom 21. Mai 2007 auch enthalten, dazu noch einige
weitere. Die neuere, befristete Betriebsbewilligung betreffe dieselben Fahrzeuge. Nachdem
die Verfugung vom 21. November 2003 inhaltlich langst Uberholt sei und sich die Kontakte
zwischen den Beschwerdefiihrerinnen und dem BAV nur um die Mdglichkeit gedreht
hétten, diein der Verfigung vom 21. Mai 2007 enthaltene Frist zu verlangern, sei es
unzulassig und verstosse gegen Treu und Glauben, nun wieder die Verfiigung vom 21.
November 2003 ins Feld zu fuhren und zu behaupten, es gébe gar keine Befristung.

E.212

Die Verwaltungsbehorden konnen Verfliigungen, selbst wenn sie in formelle Rechtskraft
erwachsen sind, unter bestimmten V oraussetzungen dndern. Eine Anderung der Verfiigung



durch die Verwaltungsbehorde, die sie erlassen hat, ist grundsétzlich sowohl vor as auch
nach Eintritt der formellen Rechtskraft moglich. Nach Eintritt der Rechtskraft sind die

V oraussetzungen fir eine Neubeurteilung allerdings strenger, weil dem Gebot der
Rechtssicherheit und dem Vertrauensschutz dann gréssere Bedeutung zukommt als vorher.
Verfligungen tiber dauernde Rechtsverhaltnisse kénnen wegen einer Anderung der
tatséchlichen oder rechtlichen Verhaltnisse nachtraglich fehlerhaft werden und unter
gewissen Voraussetzungen widerrufen werden (ULRICH HAFELIN/GEORG
MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 990 ff.).

E.213

Die Betriebsbewilligung vom 21. November 2003 stellt eine Verfligung dar, dieein
dauerndes, mithin in die Zukunft gerichtetes Rechtsverhaltnis regelt. Sie erlaubt den
uneingeschrankten Einsatz der BR 290/294 fir (Rangier- und Zug-)Fahrten auf den unter
Bst. A genannten Streckenabschnitten. Die Betriebsbewilligung vom 21. Mai 2007 erlaubt
den Einsatz der BR 290/294 fur die Strecken unter Bst. A und zusétzlich fir digjenigen
unter Bst. B bis zum 31. Dezember 2008 unter Auflagen. Anlass zu dieser damals neuen
Verfligung dirfte gewesen sein, dass innerhalb von knapp 4 Jahren die Einsatzkonzepte der
Fahrzeuge geéndert und die V erkehrsmenge zugenommen hatten (vgl. Schreiben des BAV
vom 14. September 2007, S. 2). In Anbetracht dessen hat das BAV auf Gesuch der

B. AG hin den Einsatz der BR 290/294 fUr die beantragten Strecken neu beurteilt.
Gerade well die Verfiigung vom 21. Mai 2007 zu derjenigen vom 21. November 2003 im
Widerspruch steht, sie aber inhaltlich zu denselben Lokomotiven (BR 290/294) und zu
denselben Strecken Stellung nimmt, hebt sie die (zeitlich) dltere Verfiigung auf. Im Ubrigen
hat die Beschwerdefthrerin (B. AG) mit Schreiben vom 15. Januar und 24. April
2007 ausdriicklich Bezug auf die Verfiigung vom 21. November 2003 genommen und deren
Ausweitung verlangt. Nicht nachvollziehbar wére daher, die beiden Verfligungen getrennt
voneinander zu betrachten und vom weiteren Bestand der Verfiigung vom 21. November
2003 auszugehen. Zudem verwelst die Verfigung vom 21. Mai 2007 in Ziffer |. 3 ebenfalls
auf die Verfigung vom 21. November 2003; sie wurde von den Beschwerdefthrerinnen
nicht angefochten. In diesem Sinne hat die Vorinstanz die Verfligung vom 21. November
2003 durch digenige vom 21. Mai 2007 aufgehoben bzw. widerrufen, selbst wenn dies
nicht ausdriicklich im Verfugungsdispositiv festgehalten wurde. Im Welteren ist der
Vorinstanz zuzustimmen, dass die Beschwerdefuhrerinnen mit ihrem Verhalten im Rahmen
des regelméssigen Kontakts mit dem BAV gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
verstossen, wenn sie sich heute noch auf die Verfiigung vom 21. November 2003 berufen.
Dadie Verfigung vom 21. Mai 2007 nicht angefochten bzw. heute nicht mehr
Streitgegenstand ist und sein kann, erdbrigt es sich zu kléren, ob der Widerruf der
Verfigung vom 21. November 2003 (inhaltlich) zu Recht erfolgt ist. Diese Ruge der
Beschwerdefihrerinnen geht daher fehl.

E.3

Die BeschwerdefUhrerinnen machen weiter geltend, die Anordnung des BAV vom 14.
September 2007 erlaube ihnen den Betrieb der Lokomotiven BR 290/294 fur Zugfahrten
"unnachgeristet” bis zum 31. Juli 2011. Es handle sich um eine Modifizierung der
Verfigung vom 21. Mai 2007. Damit sel auf Seiten der BeschwerdefUhrerinnen eine
Rechtsposition begriindet worden. Rechtlich sei dieses Schreiben als Verfligung oder as
Allgemeinverfligung zu bezeichnen, auf welche sie vertraut héatten und auch vertrauen



durften. Ihre Fahrzeuge seien zu diesem Zeitpunkt zugel assen gewesen; die Verfligung habe
damit auch Wirkung fir sie gehabt. Sie verlangten denn auch nichts weiter, a's den durch
die Verfigung vom 21. Mai 2007 geschaffenen Status mit einer Frist bis zum 31. Juli 2011
zu erhalten.

E.31

Die Vorinstanz teilt hierzu mit, dass es sich bei Ziffer 4 der Anordnung vom 14. September
2007 um eine Ubergangsfrist fir Fahrzeuge handle, die zum Zeitpunkt des Schreibens
bereits fur Zugfahrten auf dem gesamten schwei zerischen Normal spurnetz eingesetzt
worden seien. Diese Regelung gelte im Falle der Beschwerdeftihrerinnen aber nicht. Sie
hétten zu diesem Zeitpunkt nur eine bis 31. Dezember 2008 befristete Betriebsbewilligung
fUr Fahrten auf bestimmten Strecken im Raum Basel gehabt.

E.3.2

Die Frage, ob es sich beim Schreiben der Vorinstanz vom 14. September 2007 um eine
Verfigung handelt und welche Wirkung es allenfalls auf die Verfiigung vom 21. Mai 2007
bzw. auf die Rechtsposition haben kdnnte, kann offen gelassen werden. Hétten die
Beschwerdeftihrerinnen tatséchlich auf das Schreiben vom 14. September 2007 vertraut,
hétten sie sich darauf bezogen und nicht die Ausdehnung der Bewilligung vom 21.
November 2003 verlangt. Zudem geht auch aus dem Protokoll der Besprechung unter den
Parteien vom 26. Juni 2008 hervor, dass die Beschwerdefihrerinnen nicht auf ihre
angebliche Rechtsposition vertrauten, welche mit dem Schreiben vom 14. September 2007
angeblich begriindet worden sein soll. Bel dieser Besprechung wurde vereinbart, dass die
Beschwerdefiihrerinnen eine Risikoanalyse fir die zu befahrenden Strecken im Raum Basel
vornehmen wirden. Abhangig vom Ergebnis kénne eine Verléngerung der bestehenden,
befristeten Betriebsbewilligung (Verfigung vom 21. Mai 2007) bis zum 31. Juli 2011
beantragt werden. Hierzu seien der Vorinstanz die Risikoanalyse und alfallige
Massnahmenvorschlége vorzulegen. In der Risikoanalyse selbst (S. 3, Ziff. 2.1) beziehen
sich die Beschwerdefthrerinnen auf die Betriebsbewilligung vom 21. Mai 2007, gultig bis
31. Dezember 2008. Hétten die Beschwerdefihrerinnen auf das Schreiben der Vorinstanz
vom 14. September 2007 und die darin angeblich geschaffene Rechtsposition vertraut, wére
V orstehendes nicht vereinbart worden und sie hétten keine Risikoanalyse eingereicht. Im
Ubrigen beinhaltet die Verfiigung vom 21. Mai 2007 eine Befristung des Betriebes bis 31.
Dezember 2008. Folgerichtig regelt die angefochtene Verfligung (notwendigerweise) den
weiteren Betrieb der BR 290/294 ab dem 1. Januar 2009. Es handelt sich dabei um eine
erneute Prifung der Sachlage auf Gesuch der Beschwerdefihrerinnen vom 15. April bzw.
22. Mai 2008. Ungeachtet der rechtlichen Qualifikation des Schreibens vom 14. September
2007 hétte/hat die angefochtene V erfligung dieses aufgehoben bzw. ersetzt.

E.33

Nicht ganz schltssig erscheint der Einwand der Vorinstanz, dass die im Schreiben vom 14.
September 2007 in Ziffer 4 gewahrte Ubergangsfrist fir die Beschwerdefuhrerinnen keine
Geltung haben kdnne. Sie wird denjenigen Unternehmen eingerdumt, welche Fahrzeuge in
Betrieb halten, "die aktuell Uber keine Zugsicherung verfigen”. Esist keine Rede davon,
inwiefern bzw. auf welchen Strecken diese Fahrzeuge damals genutzt wurden. Wie
vorstehend gezeigt, kann diese Beurteilung aber offen gelassen werden.

E.4



Es stellt sich die Frage, ob sich die Verweigerung der Betriebsbewilligung fur Zugfahrten
ohne Zugsicherung mit der BR 290/294 auf den besagten Strecken bzw. auf dem gesamten
schwei zerischen Streckennetz (aus sicherheitstechnischen Uberlegungen) rechtfertigt.

E.41

Nach Art. 42 EBV legt das BAV die Zugsicherungs-, Zugbeeinflussungs- und
Ubermittlungssysteme, die in der Schweiz auf den jeweiligen Streckenkategorien zum
Einsatz kommen, und die Mindestausrtistung der Fahrzeuge je Streckenkategorie bei
regelméssigen und bei nicht regelmassigen Fahrten fest. Die Systeme und
Mindestausruistungen sind so festzulegen, dass eln angemessener streckenbezogener
Sicherheitsstandard gewéahrleistet ist und die Interoperabilitét gefordert wird. Gemass Art.
42.2 Ziff. 2 in Verbindung mit Ziff. 11 der Ausfihrungsbestimmungen vom 1. Januar 1984
zur Eisenbahnverordnung (AB-EBV, SR 742.141.11, weder in der AS noch in der SR
veroffentlicht, vgl. <www.bav.admin.ch>, Dokumentation > Vorschriften >
Ausfuhrungsbestimmungen EBV) ist in Fahrzeugen in der Regel mindestens die
punktférmig Ubertragende und Uberwachende Zugsicherung einzubauen. Diese
Ausfuhrungsbestimmungen stellen eine Verwaltungsverordnung dar, sind als Erlass einer
Fachbehorde grundsétzlich geeignet, fir eine einheitliche und rechtsgleiche
Verwaltungspraxis zu sorgen, und daher jedenfalls insoweit zu berticksichtigen, alssie eine
dem Einzelfall gerecht werdende Auslegung der massgebenden Bestimmung der EBV
zulassen (vgl. Entscheide der Eidgendssischen Rekurskommission fur Infrastruktur und
Umwelt [REKO/INUM] A-2005-36 vom 8. September 2005 E. 6.2 und A-2004-160 vom 4.
April 2005 E. 7.2; vgl. zur Bedeutung von Verwaltungsverordnungen allgemein
Moser/Beusch/ Kneubtihler, a.a.O., Rz. 2.173, sowie H&felin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz.
123 ff.)

E.42

Aus den genannten Bestimmungen geht hervor, dass die Vorinstanz nur in Ausnahmefélen
L okomotiven ohne Zugsicherungssystem genehmigen kann. Dem BAV steht im Rahmen
dieser Beurteilung ein erhebliches Ermessen zu.

E.43

Durch das Ermessen erhalten die Verwal tungsbehérden einen Spielraum fur den Entscheid
im Einzelfall. Dies bedeutet aber nicht, dass die Behdrden in ihrer Entscheidung vallig frei
sind. Sie sind vielmehr an die Verfassung gebunden und missen insbesondere das
Rechtsgleichheitsgebot, das V erha tnisméssigkeitsprinzip und die Pflicht zur Wahrung der
oOffentlichen Interessen befolgen. Ausserdem sind Sinn und Zweck der gesetzlichen
Ordnung auch bel Ermessensentscheiden zu beachten. Das Ermessen ist insoweit einer
«Verrechtlichung» ausgesetzt. Pflichtgemésse Austibung bedeutet aber nicht nur, dass der
Entscheid rechtmassig, sondern auch dass er angemessen (zweckmassig) sein muss
(Hafelin/Muller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 441).

E.44

Well es sich vorliegend dementsprechend um eine sicherheitstechnische Frage handelt, die
Vorinstanz diesbeziiglich eine Fachbehdrde ist und ihr durch die
Ausfuhrungsbestimmungen ein erheblicher Ermessensspielraum eingeraumt wird, Gberpriift
das Bundesverwaltungsgericht den Entscheid - insbesondere im Sinne der Erwagung 1.6
vorstehend - mit einer gewissen Zurtickhaltung. Wenn auch die in der Stellungnahme der
Vorinstanz vom 22. Oktober 2009 vorgebrachten Sicherheitsgrundsétze neu sein mogen, so



entbehren sie nicht einer gewissen Logik. Die Vorinstanz hélt im Einzelnen fest, wo die
gesetzlichen Grundlagen offen formuliert seien, misse im Einzelfall die Sicherheit durch
die Gesuchsteller und Betreiber ausreichend nachgewiesen werden. Restrisiken beim
Betrieb des 6ffentlichen Verkehrs kénnten nur akzeptiert werden, wenn sie nach bestem
Wissen vertretbar seien und mit verhaltnisméssigem Aufwand nicht beseitigt werden
konnten. Sowohl die Auferlegung einer Beweispflicht zu Lasten des Gesuchstellers wie
auch dierestriktive Akzeptanz von Restrisiken sind Auslegungsparameter, die eine
sachgerechte und vor alem sichere Ldsung im Sinne des V erordnungsgebers gewahrl eisten
konnen. Die Ermessensausiibung der Vorinstanz ist daher im Lichte dieser Grundséize zu
betrachten.

E. 451

Wie der Stellungnahme vom 22. Oktober 2009 zu entnehmen ist, stitzte sich die Vorinstanz
bel ihrem Entscheid auf die beiden erwadhnten Risikoanalysen. Einerseits zeige die Analyse
der SBB Infrastruktur, dass die Kollisionsrisiken im Bereich Basel SBB PB ohne
Zugbeeinflussung (SIGNUM) nicht vernachlassigbar seien. Andererseits werde aus der
Risikoanalyse der Beschwerdefiihrerinnen ersichtlich, dass die
Eintretenswahrscheinlichkeit fur das Vorbeifahren an einem Halt zeigenden Signal auf
nicht mehr als 1 mal in einem Jahr eingeschétzt werde, wobel dann mit dem gréssten
Schadensausmass (irreparable Schaden) zu rechnen sei. Die Beschwerdefthrerinnen
wurden dieses Risiko alsinakzeptabel bewerten. Als Massnahme zur Reduktion wiirden sie
vorschlagen, bei Zugfahrten zweimannig zu fahren. Damit werde die
Eintretenswahrscheinlichkeit fur das Vorbeifahren an einem Halt zeigenden Signal auf
weniger als1 Mal in 5 Jahren verringert. Beide Analysen wirden tbereinstimmend zeigen,
dass die Risiken fur Zugfahrten mit Fahrzeugen ohne Zugbeeinflussungsausriistung im
Raum Basel nicht im vernachl&ssigbaren Bereich zu liegen kdmen. Die von den
Beschwerdefuhrerinnen zur Risikoreduktion vorgeschlagene zweiméannige Bedienung sei
grundsétzlich nur als Massnahme bei Ausfall der Zugbeei nflussungsausriistung vorgesehen.
In Ausnahmefélen, und nur wenn es sich um klar definierte Fahrten Gber eine klar
begrenzte Zeit handle, konne das BAV diese Massnahme akzeptieren. Gestitzt auf die
Ergebnisse aus den beiden Risikoanalysen und unter Berlicksichtigung der zitierten
Grundsétze sei der Einbau der Zugbeeinflussungsausristung al's verhatnismassige
Massnahme anzusehen. Deshalb sei entschieden worden, den Beschwerdefuhrerinnen fr
die BR 290/294 nur den Einsatz fir Rangierfahrten, nicht aber zugfihrend fur Zugfahrten
Zu genehmigen.

E.45.2

Die BeschwerdefUhrerinnen fuhren hierzu aus, die Risikoanalyse der SBB konne keine
Entscheidgrundlage bilden, welil sie aus der Kiiche der verfligenden Behdrde komme. Sie
befasse sich nur mit den Risiken auf der Guterlinie der SNCF in Basel SBB. Es handle sich
hierbei um einen der diversen durch die Beschwerdefihrerinnen befahrenen
Streckenabschnitte, und zwar um denjenigen, welcher das grosste Gefahrenpotential berge -
St. Johann bis Basel SBB (bis Stadion St. Jakob-Park). Die gesamtschwei zerische Sicht
werde ausser Acht gelassen. Aus dieser Analyse lasse sich auch entnehmen, dass die
Konkurrenten das tun, was den Beschwerdef Uihrerinnen verboten werden soll, némlich der
Betrieb von Lokomotiven ohne Zugsicherungssystem. Zudem habe die Vorinstanz die von
ihnen eingereichte Analyse keiner inhaltlichen Prifung unterzogen. Die Vorinstanz werte
den Grad der moglichen Eintretenswahrscheinlichkeit von weniger als 1 Mal in 5 Jahren als



unzuldssiges Risiko. Die Bandbreite von weniger als 1 Mal bewege sich zwischen 0.9 und
Null und orientiere sich an einem Zeitraum von 5 Jahren. Fir den bis zum 31. Juli 2011
verbleibenden Zeitraum bestehe daher kein inakzeptables Risiko.

E.46.1

Die Risikoanalyse der Beschwerdefuhrerinnen aussert sich zu den von ihnen mit der BR
290/294 zu befahrenden Strecken im Raum Basel und fiir Rangier- und Uberfuhrfahrten fir
das tbrige Netz vom August 2008. Sie beachtet einerseits die
Haufigkeitswahrscheinlichkeit, andererseits das Schadensausmass.
Unaufmerksamkeit/Ablenkung fihre zu unzul&ssigem Vorbeifahren an einem
haltzeigenden Signal. Dadurch kdnne der Betrieb alenfalls geféhrdet, behindert oder
gestort werden. Zudem konnten Personenschaden ("Ereignis’) entstehen (Ziffer 4.1). Bel
der Auswertung des Risikoinventars wird diesem Ereignis eine Haufigkeit von nicht mehr
aseinmal jahrlich ("manchmal”; Stufe 2) und ein grosses Schadensausmass (irreparable
Schéden; Stufe 4) zugeordnet. Aufgrund der aufgefihrten Massnahmen - zweimannige
Besatzung der BR 290/294, vorschriftsgemasses Melden der Signale, gezielte Rekrutierung,
Ausbildung, Arbeitshilfen und Uberwachungsfahrten - reduziere sich das Mass an
Haufigkeit fur dieses Ereignis auf "selten” (weniger als einmal in 5 Jahren; Stufe 1).

E.4.6.2

Die Risikoanalyse der SBB fur die Guterlinie SNCF Basel bezieht sich auf die Strecke St.
Johann - Basel SBB PB - Basel SBB RB. Es werden dabel sieben Ereignisse (A - F)
gepruft. Die Gefahrdungen basieren allesamt auf dem Missachten eines haltzeigenden
Signals durch den Lokfuhrer eines Personen- oder eines Gefahrengutzugs (Gefahrdung A -
C), wobei es zu einem Unfall kommt und Gefahrengut entweicht (Gefahrdungen D - E).
Insgesamt ergibt sich aus diesen Gefahrdungen auf dem gesamten gepruften Streckennetz
0.45 Todesopfer pro Jahr. Unter Ziffer 9.3.2 wird empfohlen, dass auf alen in der Schweiz
verkehrenden Fahrzeugen zwingend die fahrzeugseitige Ausriistung mit SIGNUM
umzusetzen sai.

E.4.7

Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen hat sich die Vorinstanz - wenngleich
auch erst kurz vor Ablauf der mit Verfigung vom 21. Mai 2007 ergangenen Frist und
offensichtlich erst auf Nachhaken der Beschwerdefihrerinnen - mit deren Risikoanalyse
auseinandergesetzt. Der Vorinstanz ist zuzustimmen, dass die zweiméannige Besatzung im
permanenten Betrieb kein zul&ssiges Mittel ist. Gemass Fahrdienstvorschriften R 300.9
Ziffer 10.3 hat der Lokfuhrer bei der ersten Gelegenheit einen zusétzlichen Lokfihrer oder
einen Fuhrergehilfen in den Fihrerstand anzufordern, wenn auf einer Adhasionsstrecke auf
dem Spitzenfahrzeug die Zugsicherung versagt. Das Fahrzeug darf hochsten 12 Stunden mit
einer defekten Zugsicherung verkehren. Das von den Beschwerdeflhrerinnen geschétzte
Risiko erhdht sich deshalb um ein Wesentliches und steuert in Richtung desim
Risikoinventar festgestellten Risikos (Haufigkeit: manchmal [nicht mehr als einmal
jahrlich]; Stufe 2) mit einem grossen Schadensausmass (irreparable Schéden; Stufe 4).
Dieses Risiko wird als inakzeptabel bezeichnet, sowohl von der Vorinstanz wie auch von
den Beschwerdefuhrerinnen (Risikoanalyse der Beschwerdefiihrerinnen vom August 2008,
Auswertung des Risikoinventars, S. 11). Dieses Risiko ist nicht streckenspezifisch
ausgewiesen, mithin bezieht es sich offensichtlich auf sémtliche von den
Beschwerdefuhrerinnen beantragte Streckenabschnitte. Die Einschétzung der Vorinstanz,



wonach es sich um ein inakzeptables, zumindest aber um ein nicht vernachlassigbares
Risiko handelt, wird vom Bundesverwaltungsgericht - mit der entsprechenden
Zuruckhaltung - geteilt. Sowohl hinsichtlich Haufigkeit wie auch Schadensausmass ist das
Risiko als tberdurchschnittlich zu beurteilen. Die Beschwerdeftihrerinnen vermogen mit
ihren Einwanden zudem nicht zu Uberzeugen. Die Vorinstanz stiitzt sich bei ihrer
Beurteilung denn auch hauptsachlich auf die Analyse der Beschwerdefiihrerinnen selbst.

E.481

Festzuhalten ist weiter, dass die Vorinstanz bereits mit Schreiben vom 28. Januar 2000 auf
die Umstellung von SIGNUM auf ETCS hingewiesen hatte. Offensichtlich ging man schon
zu diesem Zeitpunkt davon aus, dass die Fahrzeuge Uber Zugsicherungssysteme verfiigen.
Den Beschwerdefuhrerinnen bzw. deren V orgéngerinnen wurde daher bereits wahrend
Jahren eine eigentliche Ausnahme von der Regel geméss Art. 42.2 AB-EBV gewahrt. Mit
der Verfigung vom 21. Mai 2007 wurde sodann festgestellt, dass ab dem 1. Januar 2009 fir
Zugfahrten mit Rangier- und Baudienstfahrzeugen eine Mindestausriistung fur die
Zugsicherung und Zugbeeinflussung erforderlich ist. Zum jetzigen Zeitpunkt, dadie

V erkehrsmengen und damit auch die Risiken gestiegen sind, besteht fur die Vorinstanz
offensichtlich und in nachvollziehbarer Weise kein Spielraum mehr, eine weitere
Ausnahme zu gewéhren.

E.4.82

Mit der Analyse der Beschwerdefiihrerinnen bestétigt sich im Ubrigen auch der Schluss aus
der Risikoanalyse der SBB fir die Glterlinie der SNCF. Sie allein hétte nicht als
Entscheidgrundlage dienen kénnen, da sie sich lediglich auf einen Teil der hier
massgebenden Strecken bezieht. Festzustellen ist aber auch ausihr, dass ohne
Zugsicherungssystem nicht unerhebliche Risiken im Raum Basel bestehen. Sie empfiehlt
denn auch den Einbau von Zugsicherungssystemen.

E.5
Zu prifen bleibt, ob die Verweigerung der Betriebsbewilligung verhatnisméssig ist.

E.51

Der Grundsatz der Verhadtnismassigkeit fordert, dass die V erwaltungsmassnahmen zur
Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels geeignet und notwendig
(erforderlich) sind. Ausserdem muss der angestrebte Zweck in einem verntinftigen
Verhdtnis zu den Belastungen stehen, die den Privaten auferlegt werden (vgl. BGE 130 |
16 E. 5ff.).

E.5.2

Die BeschwerdefUhrerinnen beantragen die Bewilligung fur Zugfahrten ohne
Zusicherungssystem zumindest fUr bestimmte "ungeféhrliche” Strecken. Aus der Analyse
der Beschwerdefuhrerinnen geht zwar hervor, inwieweit die Strecken unterschiedlich stark
frequentiert werden (stark - mittel - schwach), hingegen wird nicht ersichtlich, inwiefern
sich die Risiken der Frequentierung oder anderen, alenfalls speziellen Umsténden
anpassen. Im Sinne der vorgenannten Beweislastregel (vgl. E. 4.4 hiervor) steht daher kein
milderes Mittel als die Verweigerung der Betriebsbewilligung flr Zugfahrten ohne
Zugsicherungssystem auf dem gesamten Streckennetz zur Verfiigung. Es kann nicht Sache
des Gerichts sein, Bahnkonzepte auszuarbeiten. Die BeschwerdefUhrerinnen selbst zeigen
keine weniger weit gehende, gesetzlich zulassige Losung fur ihren Betrieb auf. Wie bereits



ausgefuhrt, ist die zweimannige Besatzung im permanenten Betrieb nicht zulassig (vgl. E.
4.7 hiervor), zumal sie das Problem der Unaufmerksamkeit/Ablenkung nicht zwingend zu
beseitigen vermag. Tauglich erscheint daher nur der Einsatz eines (technischen)
Zugsicherungssystems. Nicht ausser Acht gelassen werden darf, dass die BR 290/294
unbeschrankt als Rangierfahrzeug, nicht zugfihrend und beschrankt fir Zugfahrten - wo
INDUSI installiert ist - genutzt werden kann. Zudem sttinde den Beschwerdefhrerinnen
die Moglichkeit offen, vorschriftsgemass ausgeriistete L okomotiven nétigenfalls von einem
Dritten zu mieten oder zu leasen. Der Eingriff wiegt daher nicht Uberdurchschnittlich
schwer und ist in diesem Sinne fur die Beschwerdefihrerinnen zumutbar. Die Massnahme
erscheint damit auch als verhdltnisméssig.

E.6

Weiter riigen die Beschwerdefiihrerinnen die Ungleichbehandlung im Vergleich zu
Konkurrentinnen und Konkurrenten (SBB Cargo und SNCF).

E.6.1

Nach standiger Rechtsprechung ist der Grundsatz der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8
Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999
[BV, SR 101]) verletzt, wenn rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fir die ein
vernunftiger Grund in den zu regelnden Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn
Unterscheidungen unterlassen werden, welche sich auf Grund der Verhaltnisse aufdréngen.
Die Rechtsgleichheit ist insbesondere verletzt, wenn Glei ches nicht nach Massgabe seiner
Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich
behandelt wird. Vorausgesetzt ist, dass sich die ungerechtfertigte Gleich- bzw.
Ungleichbehandlung auf eine wesentliche Tatsache bezieht (BGE 131V 107 E. 3.4.2).

E.6.2

Die SBB Cargo, welche - primavista - im selben Raum mehrheitlich dieselben
Dienstleistungen erbringt, verfugt Gber die entsprechenden Zugsicherungssysteme
(SIGNUM/ETM-S). Insofern unterscheidet sich der Sachverhalt wesentlich und eine
unterschiedliche Behandlung ist angezeigt.

E.6.3

Soweit die SNCF auf denselben Strecken wie die Beschwerdef Uihrerinnen Lokomotiven
ohne die entsprechenden Zugsi cherungssysteme einsetzt, liegt eine mit dem vorliegenden
Fall vergleichbare Situation vor. Den Beschwerdefuhrerinnen ist jedoch entgegenzuhalten,
dass kein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht besteht. Wenn eine Behdrde in
einem Fall eine vom Gesetz abwei chende Entscheidung getroffen hat, gibt das den Privaten,
die sich in der gleichen Lage befinden, grundsétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls
abweichend von der Norm behandelt zu werden (H&felin/Mller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 518
mit Hinweisen). Im Ubrigen hat die Vorinstanz der SNCF immerhin bereits nahegelegt, die
fehlerhaften Lokomotiven nur fir bestimmte Geleise und mit einer gedrosselten
Geschwindigkeit zu fuhren. Ob allein damit den rechtlichen Anforderungen im Bereich der
Verkehrssicherheit Gentige getan ist, braucht hier nicht beurteilt zu werden. Das
Bundesverwaltungsgericht geht namlich davon aus, dass die Vorinstanz ihre
Rechtsanwendung an den vorstehenden Erwagungen ausrichten wird und gestiitzt darauf
eine einheitliche, gesetzeskonforme Praxis umsetzen wird.

E.7



Aus diesen Griinden sind sémtliche Antrége der BeschwerdefUhrerinnen abzuweisen,
soweit auf die Beschwerde Giberhaupt einzutretenist (vgl. E. 1.5 hiervor); eine
Ruckweisung zur neuerlichen Beurteilung ist demnach nicht angezeigt.

E.8

Bei diesem Ausgang des Verfahrens gelten die Beschwerdefuhrerinnen als unterliegende
Partelen und tragen daher die Kosten des Verfahrens je zur Hélfte (Art. 63 VWV G und Art.
1 ff. des des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Diese werden bestimmt auf
insgesamt Fr. 2'000.-- und mit dem geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe
verrechnet. Den unterliegenden Beschwerdeflihrerinnen stehen keine
Partelentschadigungen zu (Art. 64 VWV G i.V.m. Art. 7 VGKE).
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