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Einleitung
Ausgangspunkt

Dem Bundesamt fur Verkehr (BAV) obliegt unter anderem die Aufsicht tber Eisenbah-
nen und Seilbahnen. Damit steht es neben den Betreibern der genannten Verkehrstra-
ger in der Mitverantwortung fuir die Sicherheit des Betriebs von Eisenbahnen und Seil-
bahnen. In diesem Zusammenhang mdchte das BAV Klarheit dartiber erhalten, ob es
seine Aufgaben im Rahmen der rechtlichen Grundlagen, konkretisiert durch Richtlinien
und interne Weisungen, korrekt wahrnimmt und damit seiner Verantwortung gerecht

wird.

Auftrag

Im Hinblick darauf sind im Rahmen eines ersten Fragekatalogs folgende Fragen zu
behandeln?:

1. Gilt die Befugnis zur risikoorientierten Prifung mittels Stichproben auch fir die Be-
triebsphase der Eisenbahnen?

2.  Angenommen, das Amt verfugt Uber Informationen, die es erlauben wirden, ein
betriebliches Sicherheitsrisiko zu erkennen; das Risiko wird als solches aber nicht
erkannt oder erkannt, aber nicht zum Gegenstand einer risikoorientierten Priifung
mit Stichproben gemacht, entweder weil der Mitarbeiter bewusst einen anderen
Schwerpunkt bei seiner Stichprobe setzt oder weil dem Mitarbeiter das Risiko als
solches nicht bekannt war oder es fur eine bestimmte Zeit noch als vertretbar ge-
duldet werden kann/soll (Beispiele: moglicher Unfall wegen Giovanola-Klemmen,
die noch bis 2025 toleriert werden, oder der Fall Fallboden [Ereignis mit Nachris-
tungspflicht]):

a) Wie ist in diesen Fallen die Verantwortung des Mitarbeitenden respektive des
Amtes zu bewerten?

1

Fragenkatalog vom 28. November 2017 (redaktionell bereinigt).
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b) Inwieweit sind die Vorgesetzten bzw. ist das Amt dafir verantwortlich, dass das
BAV Uber ausreichendes Know-how verfugt, um risikoorientierte Prifungen al-
ler als erheblich erkannten Risiken durchfiihren zu kénnen?

3. Wenn der Mitarbeiter einen Verstoss gegen Vorschriften erkennt, der mit einem
Risiko flr die Sicherheit von Menschen verbunden ist, und er eine Auflage bzw.
eine Frist zur Wiederherstellung des sicheren Zustands setzt:

a) Trifft ihn eine strafrechtliche Mitverantwortung, wenn sich das Risiko innert Frist
realisiert?

b) Trifft dies auch zu, wenn diese Frist auf Gesuch der Unternehmung erstreckt
wurde?

¢) Auch dann, wenn eine sofortige Beseitigung des Risikos und Untersagung des
Betriebs bis dahin (nach wessen Sicht?) unverhaltnisméassig und rechtswidrig
wére?

d) Ware es anders, wenn die Aufforderung ergeht, die Sicherheit unverziglich wie-
derherzustellen?

e) Kodnnte sich dann eine Mitverantwortung aus der Duldung der nicht unverzigli-
chen Umsetzung ergeben?

4. Darf und kann das BAV risikoorientiert die Entscheidung treffen, es der Eigenver-
antwortung der Unternehmen zu Uberlassen, ob und wenn ja bis wann sie den
vorschriftskonformen Zustand wiederherstellen sollen, wenn die damit verbunde-
nen Sicherheitsrisiken als vertretbar erscheinen

a) im Bereich konkreter Anhaltspunkte fiir Sicherheitsdefizit?

b) im Bereich Dokumentationsdefizit ohne konkrete Anhaltspunkte fir Mangel an
dieser oder anderen ahnlichen Anlagen?

Nicht im Sinne einer Erlaubnis, sondern im Sinne einer Duldung, da der Aufwand
einer sofortigen zwangsweisen Umsetzung in der Regel sehr hoch ist und auch im
Widerspruch dazu steht, dass die Unternehmen eine gewisse Freiheit in der Wahl
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der Massnahmen haben, um den vorschriftskonformen Zustand wiederherzustel-
len, und eigentlich auch eigenverantwortlich erkennen und entscheiden sollten,
welche Massnahmen bei ihnen die dringlichsten sind. Das mussen nicht notwen-
digerweise die vom BAV erkannten sein.

5. Welche Anforderungen gelten fir die Sicherheit des Betriebs:

a) Die Einhaltung aller sicherheitsrelevanten Vorschriften (vgl. Art. 17 Abs. 4
EBG)?

b) Wie ist das Sicherheitsniveau bei fehlenden Vorschriften?

c) Kann es eine Pflicht geben, die Sicherheit Uber das bei Erteilung der Betriebs-
bewilligung geltende Niveau hinaus zu erhdhen, z.B. wenn Normen zum Stand
der Technik hohere Anforderungen definieren (Art. 17 Abs. 1 EBG, Art. 2 Abs. 4
EBV)?

d) Nur wenn anerkannte Regeln der Technik nicht mehr eingehalten werden (vgl.
Art. 5 Abs. 4 SebG)?

e) Nur wenn das Amt dies anordnet?

f) Was ist fir die Unternehmung erlaubtes Risiko/Restrisiko? Inwieweit steht hier
das BAV in der (Mit-)Verantwortung?

6. Bei Abweichungen nach Art. 6a SebV: Inwieweit steht das BAV in der (Mit-)
Verantwortung, wenn eine solche mit technischen/betrieblichen oder ohne Mass-
nahmen bewilligt wird?

7. Bei einem Ereignis, bei dem die SUST den Unfall untersucht: Inwieweit hat sich
das BAV im Rahmen der reaktiven Tatigkeit nach Art. 60 SebV gemass seiner
Pflicht eigenhéandig Gber den Unfallhergang in Kenntnis zu setzen,

a) um unverziglich Massnahmen zur Herstellung der Sicherheit ergreifen zu kon-
nen (z.B. mit Augenschein oder Schriftenverkehr bei Betreiber und Hersteller),

b) um zu klaren, dass es sich bei der Ursache um einen betrieblichen Einzelfall
und um kein technisches/betriebliches Problem handelt, welches ebenfalls bei
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anderen Anlagen von anderen Betreibern auftreten kdnnte, ohne zuzuwarten,
bis der SUST-Schlussbericht vorliegt?

8. Inwieweit steht das BAV in der (Mit-)Verantwortung, wenn die Meldungen nach
Art. 56 Abs. 3 und 4 SebV unterlassen werden (obwohl Ereignisse bekannt sind)
oder Hersteller vom Amt von dieser Meldungspflicht durch eine Vereinbarung ent-
bunden wurden?

9. Wie haben sich Mitarbeitende der Fachsektion gegeniber der prozessleitenden
Sektion/Amtsfiihrung zu verhalten, wenn diese nicht die gleiche Haltung tber ein
Risiko/Sicherheitsdefizit und deren Folgen einnehmen und keinen Handlungsbe-
darf sehen?

3 Am 8. November 2017 fand in Ittigen eine Instruktionsbesprechung mit Vertreterinnen
und Vertretern des BAV statt.

4 Am 21. Dezember 2017 haben wir dem BAV das Konzept und am 6. Juli 2018 einen
Entwurf des Gutachtens vorgelegt, der am 6. September 2018 besprochen wurde. An-
l&sslich der Besprechung wurden verschiedene Verstandnisfragen aufgeworfen. Diese
sind so weit wie mdglich durch Préazisierungen und Erganzungen an den Stellen des
Gutachtens bericksichtigt worden, auf welche sie sich beziehen.

5 Im Weiteren wurden wir beauftragt, das Gutachten zu erganzen und den folgenden
zweiten Fragenkatalog zu bearbeiten?:

10. Umfang von Prifungen durch das BAV:

a) Wie ist der Umfang von Stichproben festzulegen
- in Fallen, bei denen die Risiken bekannt sind?
- in Fallen, bei denen im Voraus keine Risiken bekannt sind?

b) Wie verhalt es sich mit der Verhaltnisméassigkeit der Prifung/Uberwachung?

c) Wie ist die Verantwortlichkeit zu beurteilen, wenn ein Mitarbeiter bei der Priifung
die Vorgaben der Weisung PSP-EB bzw. der Weisung PSBP-Seb einhalt, die

2 Fragenkatalog vom 24. September 2018. Die Nummerierung schliesst an jene des ersten Fragenkatalogs
vom 28. November 2017 an.
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11.

12.

fach- und anlagenspezifischen Prufbestimmungen beachtet, die Stichproben
Uberlegt und dokumentiert ausfuhrt, aber im Betrieb ein Ereignis durch einen
Sachverhalt eintritt, welchen er nicht geprtft hat und auch nicht zwingend prifen
musste?

d) Was ist das Verhdltnis der Eigenverantwortung der Betreiber von Seilbahnen
zur Prufungspflicht des BAV?

e) Ist es moglich, den Prifaufwand in der praventiven Phase bei der Erteilung ei-
ner Betriebsbewilligung zu reduzieren, wenn die Uberwachung beim Betrieb er-
hoht wird?

f) Andert sich etwas an der Verantwortlichkeit des BAV und seiner Mitarbeitenden,
wenn in der Schweiz die in Europa festzustellende Entwicklung vom regelba-
sierten Ansatz (Prifung konkreter Sachverhalte) zum risikobasierten Ansatz
(Prufung von Sicherheitsmanagementsystemen) tibernommen wird?

g) Darf sich das BAV auf mindliche oder schriftliche Bestatigungen der Unterneh-
men verlassen, dass die Auflagen erfillt worden sind?

Dokumentation von Priifungen durch das BAV:

a) Welche Bedeutung kommt der Protokollierung der durchgefuihrten Prifung
durch den Sachbearbeiter im Fall eines Gerichtsverfahrens zu?

b) Reicht eine allgemeine Prifnotiz oder muss ersichtlich sein, was mit welchem
Ergebnis geprift worden ist?

Sicherheitsbericht und -nachweis:

a) Welchen Stellenwert haben der Sicherheitsbericht des Herstellers im Plange-
nehmigungsverfahren bzw. der Sicherheitsnachweis im Rahmen der Erteilung
einer Betriebsbewilligung: Kommt ihnen Urkundencharakter zu?

b) Darf sich das BAV auf Aussagen des Herstellers im Rahmen des Sicherheits-
nachweises verlassen, dass die Anlage vorschriftskonform gebaut, umgebaut
oder geandert wurde?

15| 105



oy
Bundesamt fir Verkehr w; UMBRICHT

Rechtsgutachten zur Verantwortlichkeit des BAV

=

A

13. Prifberichte von Sachverstandigen:

a) Durfen sich das BAV und seine Mitarbeiter bei der Plangenehmigung auf posi-
tive Prifberichte der Sachverstandigen verlassen?

b) Darf das BAV Sachverstandigenberichte als Erfillung der Aufsichtspflicht be-
trachten und auf deren Prifung verzichten, oder muss es diese wie andere Do-
kumente risikoorientiert auf ihre Vollstandigkeit, Plausibilitdit und Korrektheit
Uberprifen?

c) Wie ist die Verantwortlichkeit des BAV und seiner Mitarbeiter zu beurteilen,
wenn spater beim Bau oder Betrieb der Anlage ein Ereignis eintritt, das auf ei-
nen Planungs- oder Konstruktionsfehler zurtickzuftihren ist,

- wenn ein Fehler im Rahmen einer umfassenden Prifung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit hatte erkannt werden kénnen?

- wenn der Fehler infolge einer Fehlbeurteilung oder mangelhaften Prifung
des Sachverstandigen unbemerkt blieb?

14. Audit- und Betriebskontrollberichte:

a) Die Berichte verwenden unterschiedliche Begriffe. Sollten einheitliche Begriffe
verwendet werden, um Missverstandnisse und Unklarheiten zu vermeiden?

b) Die Berichte enthalten alle Elemente einer Verfligung, werden aber nicht als
solche bezeichnet. Kann dies negative Konsequenzen haben mit Bezug auf die
Verantwortlichkeit des BAV?

15. Weisungen des BAV:

a) Welche Bedeutung haben die Weisungen PSP-EB und PSBP-Seb im Fall eines
Gerichtsverfahrens gegen einen Mitarbeiter des BAV?

b) Wie wird die Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben zur praventiven Aufsicht in
den Weisungen PSP-EB und PSBP-Seb beurteilt
- generell?
- insbesondere die generisch zugewiesene Sicherheitsrelevanz von Anlagen
und die sich daraus ergebenden Prifvarianten?
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c) Hat das BAV die Konkretisierung der gesetzlich vorgegebenen Priiftatigkeit an-
gemessen oder zu restriktiv geregelt?

d) Wo besteht Spielraum flr eine Lockerung bzw. Handlungsbedarf fir eine Aus-
weitung des Prifumfangs?

16. Konzept Sicherheitsaufsicht und Sicherheitspolitik BAV: Wo sind Unklarheiten, Wi-
derspriiche, Fehler oder Licken, wo fehlen Themen oder Regelungsbereiche?

17. Gesetze und Verordnungen

a) Fehlen auf Stufe Gesetz und/oder Verordnungen wichtige Vorgaben?
b) Was ist offen geregelt, wo hat das BAV Handlungsspielraum?

6 Am 13. Dezember 2018 haben wir dem BAV den Uberarbeiteten und um den zweiten
Fragenkatalog erweiterten Entwurf des Gutachtens vorgelegt. In der vorliegenden End-
fassung sind gestiitzt auf entsprechende Hinweise des Auftraggebers letzte Prazisie-
rungen vorgenommen worden.

C. Unterlagen

7 Der Auftraggeber hat uns die folgenden Unterlagen zur Verfligung gestellt:

— Weisung des Bundesamtes flur Verkehr: Prifung der Sicherheit im Rahmen der
Plangenehmigung fir Eisenbahnanlagen (Weisung PSP-EB) vom 1.3.2014

— Weisung des Bundesamtes fur Verkehr: Prifung der Sicherheit im Rahmen der Be-
willigungsprozesse (344 und 354) fiur Seilbahnanlagen (Weisung PSBP-Seb) vom
1.1.2012

— 2 Beispiele von Prifberichten Sachverstandiger
— 2 Beispiele von Betriebskontroll- und Auditberichten

— Urteil des Bundesverwaltungsgerichts (BVGer) A — 2940 / 2017 vom 26.11.2018.

17105



Bundesamt fiir Verkehr

>
2 UMBRICHT

7z
A

W

Rechtsgutachten zur Verantwortlichkeit des BAV

10

Zusatzlich standen uns folgende auf der Website des BAV aufgeschalteten Dokumente
zur Verfugung:

- Konzept Sicherheitsaufsicht BAV in der Betriebsphase (Uberwachung), Version
V.2.2_dvom 1.5.2018 (abrufbar unter www.bav.admin.ch > Themen A - Z > Sicher-
heit > Konzept Sicherheitsaufsicht BAV in der Betriebsphase) (zit. Konzept Sicher-
heitsaufsicht)

- Sicherheitspolitik BAV. Sicherheitspolitische Grundsatze des BAV zur Wahrneh-
mung der Sicherheitsaufsicht im 6ffentlichen Verkehr, Version 1.3_d vom 1.2.2016
(abrufbar unter www.bav.admin.ch > Themen A - Z > Sicherheit > Sicherheitspolitik
BAV) (zit. Sicherheitspolitik BAV).

Grundlagen
Das BAV als Aufsichtsbehodrde Uber Eisenbahnen und Seilbahnen
Allgemeines

Gemass Art. 87 der Bundesverfassung (BV) ist die Gesetzgebung Uber den Eisen-
bahnverkehr und die Seilbahnen Sache des Bundes. Die massgebenden Rechtsgrund-
lagen sind das Eisenbahngesetz (EBG) und die Eisenbahnverordnung (EBV) sowie
das Seilbahngesetz (SebG) und die Seilbahnverordnung (SebV).

Der Bau und Betrieb der Eisenbahnen untersteht der Aufsicht des Bundesrates. Als
Aufsichtsbehtrde amtet das BAV3. Bei Seilbahnen mit Bundeskonzession bt das BAV
ebenfalls die Aufsicht aus; bei anderen Seilbahnen kommt die Aufsicht den kantonalen
Behorden zu*. Daneben nimmt das BAV die Aufsicht Uber weitere Trager des offentli-
chen Verkehrs (Schifffahrt, Tram und Bus) wahr.

4

Art. 10 EBG.
Art. 22 SebG.
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Aufsichtsfunktionen

Dem BAV kommt sowohl vor dem Bau und Betrieb als auch wahrend des Betriebs die
Aufsicht zu. Zum einen beurteilt das BAV im Rahmen der verschiedenen Bewilligungs-
verfahren fur den Bau und Betrieb von Eisenbahnen und Seilbahnen® die sicherheits-
relevanten Aspekte risikoorientiert auf der Grundlage von Sicherheitsgutachten oder
Stichproben®. Das BAV spricht hier von der praventiven Phase der Aufsicht’. Das BAV
pruft, ob das Gesuch bzw. das Vorhaben den relevanten Sicherheitsvorschriften ent-
spricht. Nur wenn dies der Fall ist, erteilt es (allenfalls unter Auflagen) die notwendigen
Genehmigungen, Bewilligungen und Zulassungen. Bei der Auswahl der zu Uberprifen-
den sicherheitsrelevanten Aspekte geht das BAV von einem «risikoorientierten» Ansatz
aus®.

Nach Aufnahme des Betriebs einer Eisenbahn oder Seilbahn gehort es zur Aufgabe
des BAV, den Betrieb im Sinne einer standigen Kontrolle zu Uberwachen. Gemass
Art. 9 EBV hat das BAV die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen zu tUberwachen
und gegebenenfalls die Herstellung des vorschriftsgemassen Zustandes anzuordnen.
Fir den Bereich der Seilbahnen bestimmen Art. 23 Abs. 1 SebG und Art. 59 SebV,
dass das BAV den Betrieb und die Instandhaltung risikoorientiert Giberwacht. Stellt es
fest, dass eine Seilbahn die Sicherheit von Personen oder von Gitern gefahrden kann,
so trifft es die erforderlichen Massnahmen, um die Sicherheit wiederherzustellen®. Das
BAV spricht von der Sicherheitsaufsicht wahrend der Betriebsphase??; das BAV kon-
trolliert, ob die massgebenden Vorschriften eingehalten werden!. Wie in anderen Be-
reichen der Aufsicht, ist auch bei den Aufsichtspflichten des BAV «Uberwachung» als
aktives Tatigwerden zu verstehen; das BAV hat von sich aus das Geschehen bzw. den
Zustand von Anlagen zu beobachten, die notwendigen Informationen einzuholen und
allenfalls die erforderlichen Massnahmen zu treffen’?.

Zu diesen Bewilligungsverfahren zéhlen unter anderem die Plangenehmigung und die Betriebsbewilligung;
vgl. dazu Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.

Art. 17c EBG,; Art. 6 SebG.

Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.1; Konzept Sicherheitsaufsicht, Ziff. 2.3.2.

Dazu nachfolgend Rz. 96 ff.

Art. 23 Abs. 3 SebG; Art. 60 SebV. Dazu nachfolgend Rz. 118 ff.

Vgl. den Titel des Konzepts Sicherheitsaufsicht; ferner Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.2.

Vgl. Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 2.3.3.

Vqgl. fuir die Finanzmarktaufsicht WORMLI, N. 314.
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14

15

16

Das BAV veroffentlicht jahrlich einen Bericht tGber seine Tatigkeit als Aufsichtsbe-
horde®.

Amtsinterne Organisation der Aufsichtstatigkeit

Die praventive Aufsicht wird von der Abteilung Infrastruktur und den zustandigen Fach-
sektionen in der Abteilung Sicherheit im BAV ausgelibt; die Sicherheitsaufsicht in der
Betriebsphase kommt der Sektion Sicherheitsiiberwachung in der Abteilung Sicherheit
des BAV zu. Die Sektion Sicherheitsiiberwachung plant und organisiert nach risikoori-
entierten Grundsatzen Audits, Betriebskontrollen und Inspektionen. Sie wird in ihren
Aufgaben von den anderen Fachsektionen, insbesondere den Fachsektionen Bahnbe-
trieb, Seilbahntechnik und Grundlagen, unterstitzt. Die Sektion Sicherheitsrisiko-Ma-
nagement innerhalb der Abteilung Politik ist fiir die Sicherheitspolitik des BAV, das Si-
cherheitsmonitoring und die Uberwachung der BAV-Risiken verantwortlich4.

Allgemeine Grundsatze der Aufsichtstatigkeit
Gesetzmassigkeit

Die Aufsichtskompetenz des BAV im Bereich der Eisenbahnen und der Seilbahnen mit
Bundeskonzession ergibt sich — wie bereits erwahnt — aus der Eisenbahn- bzw. der
Seilbahngesetzgebung (Art. 10 EGB und Art. 22 SebG).

Im Eisenbahnwesen gehen die Aufsichtsbefugnisse des BAV sehr weit!®. Gestltzt auf
Art. 12 EBG ist das BAV befugt, Beschliisse und Anordnungen von Organen oder
Dienststellen des Eisenbahnunternehmens aufzuheben oder ihre Durchflihrung zu ver-
hindern, wenn sie gegen das Eisenbahngesetz, die Konzession oder internationale
Vereinbarungen verstossen oder wichtige Landesinteressen verletzen. Weitere auf-
sichtsrechtliche Massnahmen werden weder im Eisenbahngesetz noch in der Eisen-
bahnverordnung ausdrticklich genannt.

13
14
15

Art. 5h EBV. Die Berichte sind abrufbar unter www.bav.admin.ch > Aktuell > Berichte und Studien > Sicherheit.
Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.2; Konzept Sicherheitsaufsicht, Ziff. 2.6.1 und 2.6.2.
Nach Auffassung von BIAGGINI, N.19.129, gehen sie zu weit.

20 | 105



Bundesamt fir Verkehr w;

>
UMBRICHT

=

A

Rechtsgutachten zur Verantwortlichkeit des BAV

17

18

19

Im Seilbahnwesen werden die aufsichtsrechtlichen Mittel des BAV zum Teil sehr offen
umschrieben. Gemass Art. 23 Abs. 3 SebG trifft das BAV die «erforderlichen Massnah-
men», um die Sicherheit zu gewahrleisten, wenn es feststellt, dass eine Seilbahn die
Sicherheit von Personen oder Gitern gefahrden kann. Sie kann den Betrieb der Seil-
bahn einschranken oder untersagen. Art. 60 Abs. 2 SebV wiederholt, dass das BAV
die «geeigneten Massnahmen» trifft, wenn die vom Seilbahnunternehmen vorgeschla-
genen Massnahmen nicht ausreichen, um die Sicherheit und die Vorschriftskonformitét
wiederherzustellen. Sofern die Sicherheit dies gebietet, kann das BAV gemass Art. 60
Abs. 1 Satz 2 SebV die Weiterfuhrung des Betriebs mit sofortiger Wirkung untersagen.
Art. 60 Abs. 3 SebV sieht weiter vor, dass das BAV die Betriebsbewilligung widerrufen
kann, wenn sich die Sicherheit und die Vorschriftskonformitat nicht wiederherstellen
lassen.

In der Rechtslehre gehen die Meinungen auseinander, ob relativ offene Aufsichtsnor-
men mit dem Gesetzmassigkeitsprinzip, namentlich dem Bestimmtheitsgebot, verein-
bar sind oder ob es gentige, wenn die Aufsichtsfunktion als solche im Gesetz festgelegt
wird?®®. Auf diese Kontroverse wird im Folgenden nicht weiter eingegangen. Anzumer-
ken ist einzig, dass fir den Fall, dass das staatliche Aufsichtshandeln in schwerwie-
gender Weise in Grundrechte eingreift, die Einschrankungen gestiitzt auf Art. 36 Abs. 1
BV im Gesetz selber vorgesehen werden missen; die ndhere Ausgestaltung darf je-
doch der Verordnungsstufe tiberlassen werden?’.

Verhaltnismassigkeit

Die Aufsichtstatigkeit sowie die Aufsichtsmassnahmen miissen — wie jedes staatliches
Handeln — verhaltnismassig sein'®. Sie dirfen nicht tber das hinausgehen, was zur
Sicherstellung des ordnungsgemaéssen Zustands bzw. zur Wiederherstellung der Si-
cherheit erforderlich ist'°. Im Zusammenhang mit der Betriebsbewilligung fir eine Seil-
bahn hat das Bundesgericht Folgendes festgehalten®:

16
17
18
19
20

Vgl. dazu insbesondere SCHULTHESS/WIEDERKEHR, 181 ff., 206 f.
Dazu Biacaini, N. 19.119 ff.

Art. 5 Abs. 2 BV.

BiaGGINI, N. 19.124 ff. Vgl. auch Art. 60 SebV.

BGer, 2C_905/2010 vom 22.3.2011, E. 3.3.1.
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«Zur Verhaltnisméssigkeit einer Sicherheitsmassnahme gehdren namentlich auch ihre
technische Machbarkeit und ihre wirtschaftliche Tragbarkeit, wobei die Kosten der
Massnahmen in einem verninftigen Verhaltnis zur damit erreichbaren Reduktion der
Risiken stehen mussen. Der blosse Umstand, dass eine Massnahme zum Schutz der
menschlichen Sicherheit dient, rechtfertigt nicht jeden Aufwand, weil ein Null-Risiko
auch mit beliebig hohem Aufwand ohnehin nie erreichbar ist (...).»

Subsidiaritat

Die Eisenbahnunternehmungen sind im Rahmen der Vorschriften fir den sicheren Be-
trieb der Eisenbahnanlagen und Fahrzeuge verantwortlich?!. Das Gleiche trifft fur Seil-
bahnen zu; fiir den sicheren Betrieb ist der Inhaber der Betriebsbewilligung verantwort-
lich. Er muss die Seilbahn so in Stand halten, dass die Sicherheit jederzeit gewéhrleis-
tet ist?2. Die Verantwortung fir den sicheren Betrieb obliegt somit in erster Linie den
Unternehmen des o6ffentlichen Verkehrs?.

Die Aufgabe des BAV beschréankt sich darauf zu Uberprifen, ob die Eisenbahnunter-
nehmungen und Seilbahnbetreiber ihre gesetzlichen Pflichten erfillen und ihre Anla-
gen, Fahrzeuge und Seilbahnen so betreiben und in Stand halten, dass die Sicherheit
jederzeit gewahrleistet ist?>*. Die Aufsicht des BAV ersetzt die durch die Unternehmen
durchzufiihrenden Uberwachungs- und Kontrolltatigkeiten nicht; diese sind selbst dafiir
verantwortlich, dass die Sicherheitsvorschriften eingehalten werden?. Es ist nicht Auf-
gabe des BAV, die Kontrolltatigkeiten der Unternehmen im Einzelnen zu Gberwachen;
die Unternehmen haben immer davon auszugehen, dass bestimmte Aspekte vom BAV
nicht gepruft werden?®. Die Aufsicht geht vom Prinzip der Eigenverantwortung der Tréa-
ger des offentlichen Verkehrs aus (vgl. dazu Art. 41 SebV)? . Allerdings entfallt die Auf-
sichtsverantwortung des BAV nicht zwingend dadurch, dass das Transportunterneh-
men primar und selbstéandig verantwortlich ist; fir einen Vorfall kann unter Umstanden

21
22
23
24
25
26
27

Art. 17 Abs. 4 und Art. 19 Abs. 1 EBG sowie Art. 10 Abs. 1 EBV.

Art. 18 SebG; Art. 41 SebV.

So auch Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 2.5.1 Satz 1.

Vgl. Art. 17 Abs. 4 und Art. 19 Abs. 1 EBG sowie Art. 18 Satz 1 SebG; Konzept Sicherheitsaufsicht, Ziff. 2.5.1.
Vqgl. fuir die Seilbahnen HEPP/STUCKELBERGER, N. 67.

Vgl. BGer, 6S.717/2001 vom 9.7.2002, E. 3.e in Sachen Riederalp; ferner hinten Rz. 58.

Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.1 und 3.5.1.
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23

24

25

eine Verantwortlichkeit des Transportunternehmens (und/oder seiner Mitarbeitenden)
gleichzeitig mit derjenigen des BAV (und/oder seiner Mitarbeitenden) bestehen.

Strafrechtliche Verantwortlichkeit
Allgemein

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit richtet sich nach den Bestimmungen des Strafge-
setzbuches (StGB) und des Nebenstrafrechts, wie etwa Art. 86—88a EBG und Art. 25—
25e SebG.

Wenn ein menschliches Verhalten gegen Bestimmungen des Strafgesetzbuches oder
des Nebenstrafrechts verstdsst sowie tatbestandsmassig und rechtswidrig ist, wird da-
ran eine strafrechtliche Sanktion gekniipft, falls dies einer Person personlich als schuld-
haftes Verhalten vorgeworfen werden kann. Grundsatzlich werden diejenigen natirli-
chen Personen strafrechtlich verantwortlich, welche durch ihr Tun oder Unterlassen die
Verwirklichung eines strafrechtsverletzenden Lebensvorgangs bewirkt bzw. trotz ent-
sprechender Pflicht nicht verhindert haben?.

Das strafbare menschliche Verhalten tritt in zwei Formen in Erscheinung: als Bege-
hungsdelikt, bei dem eine Person durch aktives Tun (Handlung) eine Straftat verwirk-
licht, und als Unterlassungsdelikt, bei dem eine Person eine Straftat «verursacht», in-
dem sie eine ihr rechtlich bzw. aus Garantenstellung gebotene, ihr mogliche und dem
Schutz des Rechtsguts dienende Handlung unterlasst?°.

Dabei kann sich das Tun oder Unterlassen direkt, also mit Wissen und Willen, auf das
verwirklichte Unrecht beziehen. Dann sprechen wir von Vorsatzdelikten (einschliesslich
Eventualvorsatz; Art. 12 Abs. 2 StGB)*. Verwirklicht jemand einen Straftatbestand
durch Tun oder Unterlassen aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit, d.h. aus Fahrlassig-
keit, so wird die Person dann bestraft, wenn dies vom Gesetz ausdriicklich vorgesehen

28
29
30

Vgl. DONATSCH/TAG, 8 7 Ziff. 1.
Vgl. DONATSCH/TAG, § 7 Ziff. 2.12 sowie 88 8 ff., 28 ff.; dazu hinten Rz. 27 ff.
Vgl. DONATSCH/TAG, 8§ 9 Ziff. 2.; dazu hinten Rz. 36.
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27

28

ist (Art. 12 Abs. 3 und 1 StGB)®. Im Nebenstrafrecht sind die Ubertretungen grundséatz-
lich auch dann strafbar, wenn sie fahrlassig begangen werden (Art. 333 Abs. 7 StGB).

Amt

Fur Falle, in denen Mitarbeitende im Zusammenhang mit ihrer Tatigkeit in einem Un-
ternehmen bzw. einem Betrieb Straftaten veriiben, stellt sich die Frage nach der straf-
rechtlichen Verantwortung oder Mitverantwortung des Geschéfts- oder Betriebsinha-
bers bzw. der Fuhrungskréfte. Seit Einfihrung der Unternehmensstrafbarkeit gemass
Art. 102 StGB im Jahre 2003 ist grundsétzlich auch eine Strafbarkeit des Unterneh-
mens selbst zu prufen.

In Anbetracht der Tatsache, dass es sich beim Bundesamt fiir Verkehr um ein Gebilde
des offentlichen Rechts handelt, welches nicht mit Rechtspersdnlichkeit ausgestattet
ist und keiner wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht, fallt das BAV nicht unter den Begriff
der Unternehmen i.S.v. Art. 102 Abs. 4 StGB3?, weshalb eine Unternehmensstrafbarkeit
von vornherein ausser Betracht fallt und somit hier nicht zu prifen ist. Der Bund selbst
ist eine von Art. 102 Abs. 4 StGB ausdriicklich ausgenommene Gebietskdrperschatft,
weshalb auch er nicht gestiitzt auf Art. 102 StGB zur Rechenschaft gezogen werden
kanns3,

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
Unterlassungsdelikt, Garantenstellung

Mitarbeitende®* werden zunachst dann strafrechtlich verantwortlich, wenn sie durch ei-
genes Tun oder Unterlassen ein Delikt begehen. Dies kann einerseits der Fall sein,
wenn ihr Verhalten auf die Deliktsbegehung als solche ausgerichtet ist, sie also vor-
satzlich Strafnormen verletzen. Davon ist bei den Mitarbeitenden des BAV nicht aus-
zugehen, weshalb diese Konstellation nicht weiterverfolgt werden soll.

31
32
33
34

Vgl. DONATSCH/TAG, 88 31 ff.

Vgl. DONATSCH/TAG, § 37 Ziff. 3; PK StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD, Art. 102 N. 3 und 4.
Vgl. NIGGLI/MAEDER, § 8 N. 36; DONATSCH/TAG, § 37 Ziff. 3.

Der Fokus richtet sich vorliegend primér auf Mitarbeitende des BAV.
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30

31

Mitarbeitende kdnnen aber auch strafrechtlich verantwortlich werden, wenn sie eine
aufsichtsrechtliche Tatigkeit vorgenommen haben (Begehungsdelikt) oder hatten vor-
nehmen missen (Unterlassungsdelikt), die Aufsicht dabei aber ungeniigend wahrge-
nommen haben. Hat eine Person, welche fir eine Aufsichtshandlung verantwortlich ist,
im Rahmen ihrer Aufsichtstatigkeit zwar aktiv eine Anordnung® getroffen, dies aber so
unzweckmassig, unzureichend oder sogar technisch falsch, dass sie den tatbestands-
massigen Erfolg, d.h. die Straftat, kausal mitverursacht hat®, ist ein Begehungsdelikt
der aufsichtspflichtigen Person als Tater zu prifen.

Hat die aufsichtspflichtige Person dagegen eine in ihrem Aufgabenbereich liegende
Aufsichtshandlung nicht vorgenommen, obwohl sie dazu in der Lage gewesen ware,
also die Macht gehabt hatte, die Aufsichtshandlung auszufihren (Handlungsmaglich-
keit bzw. Tatmacht), ist ein Unterlassungsdelikt zu prifen. In einem solchen Falle ist
allerdings nicht jedermann strafbar, sondern nur Personen, denen eine Handlungs-
pflicht aus einer besonderen Beziehung zum Geschehen bzw. zum geféhrdeten
Rechtsgut zukommt, eine sog. Garantenstellung. Art. 11 Abs. 2 StGB statuiert eine
strafrechtliche Verantwortung im Sinne einer pflichtwidrigen Untéatigkeit flr Personen,
welche die Gefahrdung oder Verletzung eines strafrechtlich geschitzten Rechtsgutes
nicht verhindern, obwohl sie aufgrund ihrer Rechtsstellung dazu verpflichtet sind. Als
Entstehungsgriinde fiir eine solche Rechtsstellung als Garant zéhlt das Gesetz vier
Grinde beispielhaft auf, wobei fur Mitarbeitende des BAV derjenige der Entstehung
aus einer gesetzlichen Pflicht (Bst. a) im Vordergrund steht. Fir Mitarbeitende eines
Transportunternehmens waren auch weitere Griinde der Entstehung einer Garanten-
stellung, wie etwa aus Vertrag (Bst. b) oder aus der Schaffung einer Gefahr (Bst. d), zu
prufen.

Allerdings bieten diese «klassischen» Entstehungsgriinde fiir Handlungspflichten eine
Vielzahl von Problemen?®’. Alternativ kann auch von den zwei folgenden Grundpositio-
nen fur Handlungs- bzw. Garantenpflichten ausgegangen werden?®:

35
36
37
38

Vgl. dazu hinten Rz. 192 f.

Vgl. BGE 110 IV 42 ff., 45; 121 IV 109 ff., 119 ff.

Vgl. BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 N. 34 mit zahlreichen Hinweisen; FLACHSMANN, 48.
Vgl. BGE 113 IV 68, 73; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 N. 35.
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(1) rechtsgutbezogene Obhuts- oder Schutz(garanten)pflichten als besondere Schutz-
pflichten fur bestimmte Rechtgtiter (einzelner Personen) gegen Gefahren und Schéadi-
gungen; und

(2) gefahrenquellenbezogene Sicherungs- oder Uberwachungs(garanten)pflichten als
Verantwortlichkeit fir bestimmte Gefahrenquellen zum Schutz eines Rechtsguts oder
mehrerer Rechtsgliter beliebiger Trager gegen Gefahren und Schadigungen (Ingerenz,
Verkehrssicherungspflichten, Pflicht zur Beaufsichtigung Dritter)®.

Garant kann eine aufsichtspflichtige Person nur in ihrem eigenen Zustandigkeitsbe-
reich und auch hier nur furr betriebstypische Gefahren sein.

Handlungspflichten

Bei Funktionstragern im offentlichen Dienst wie bei den Mitarbeitenden des BAV lasst
sich im Falle eines denkbaren Unterlassungsdelikts die Frage, ob und allenfalls wie
weit eine Garantenstellung vorliegt, grundsatzlich aus dem Gesetz und den dazuge-
horenden Ausfuhrungsbestimmungen, Weisungen und Pflichtenheften beantworten.
Bei Mitarbeitenden von eidgenéssisch konzessionierten Transportunternehmungen ist
dies sehr &hnlich. Zumindest lassen sich den massgebenden Erlassen (EBG und EBV,
SebG und SebV) sowie dem gemeinsamen Konzept Sicherheitsaufsicht des BAV klare
Grundlagen fur die Handlungspflichten der primar und selbstandig fur den Betrieb ver-
antwortlichen Unternehmen und ihrer Mitarbeitenden entnehmen (Betreibersicherheits-
system); das gilt mutatis mutandis flr das BAV und seine Mitarbeitenden als Verant-
wortliche fur die Umsetzung und Einhaltung der Aufsichtspflichten im Rahmen des Auf-
sichtssicherheitssystems. Die Rechtsordnung weist dem BAV eine eigenstandige
Schutzpflicht zu, namlich diejenige, mittels Sicherheitsaufsicht und den damit verbun-
denen Handlungsinstrumenten dafur zu sorgen, dass das erlaubte Risiko nicht tber-
schritten und das Publikum vor einer Uberschreitung des hochstzulassigen Risikos ge-

schutzt wird*®.

39
40
41

Vgl. DONATSCH/ITAG, § 30 Ziff. 2.11; BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 N. 35.

Vgl. Popp, 27; HEINE, 120.

Vgl. Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3 «Sicherheitsgrundsatz 3: Wir [das BAV] setzen durch, dass alle beim
Erbringen von Transportdienstleistungen Beteiligten ihre Verantwortung fir die Sicherheit wahrnehmen. Da-
rauf richten wir die Organisation unserer Sicherheitsaufsicht aus.»

26 | 105



Bundesamt fir Verkehr w;

>
UMBRICHT

=

A

Rechtsgutachten zur Verantwortlichkeit des BAV

34

35

36

37

Ist nach einem Vorfall zu prifen, ob ein Mitarbeiter oder eine Mitarbeiterin des BAV als
aufsichtspflichtige Person zum moglichen Taterkreis gehort, ist zu klaren, ob ihr eine
Garantenstellung zukommt und ob ihr die Missachtung einer Pflicht vorgeworfen wer-
den kann. Die Pflichtverletzung kann dabei darin bestehen, dass die verantwortliche
Person ihrer Aufsichtspflicht Gberhaupt nicht oder aber in ungentgender bzw. un-
zweckmassiger Weise nachgekommen ist. Strafrechtlich relevant sind allerdings nur
Pflichten, deren Missachtung unter Strafe gestellt ist, d.h. solche, die in Straftatbestan-
den umschrieben sind bzw. sich aus Straftatbestadnden ableiten lassen. Dazu gehdren
insbesondere das Verbot, einen Menschen zu téten (Art. 111 ff. StGB, T6tungsdelikte,
v.a. Art. 117 StGB, fahrlassige Totung) oder zu verletzen (Art. 122 ff. StGB, Korperver-
letzungen, v.a. Art. 125 StGB, fahrlassige Korperverletzung). Wird eine solchermassen
sich aus einer Strafnorm ergebende Pflicht verletzt, liegt im entsprechenden menschli-
chen Verhalten eine tatbestandsmassige Handlung oder Unterlassung.

Das im strafrechtlichen Sinne tatbestandsmassige Verhalten einer aufsichtspflichtigen
Person liegt mithin darin, dass sie eine strafrechtlich sanktionierte Rechtspflicht ver-
letzt; als verantwortliche Person ist sie in ihrer Funktion als Aufsichtsorgan zur Einhal-
tung dieser Norm bzw. zur Gefahrenabwehr verpflichtet.

Festzuhalten ist, dass die aufsichtspflichtige Person nicht nur die Handlungspflicht,
sondern auch die Handlungsmoglichkeit bzw. Tatmacht*? in Bezug auf die gebotene
Gefahrenabwehr haben muss, um verantwortlich zu werden. Sofern es der aufsichts-
pflichtigen Person gar nicht moglich ist, den tatbestandsmassigen Erfolg abzuwenden,
weil sie z.B. nur Feststellungs-, aber keine Massnahmenkompetenz hat, kann sie straf-
rechtlich — mit Ausnahme einer allfélligen Meldepflichtverletzung*® — nicht zur Verant-
wortung gezogen werden.

Vorsatzlich wird die Aufsichtspflicht dann verletzt, wenn die aufsichtspflichtige Person
die Pflichtverletzung in Kenntnis aller relevanten Umstande und mit dem Willen, diese

42

43

Keine Handlungsmdglichkeit bzw. Tatmacht liegt dort vor, wo ein Element nicht zum Prufprogramm einer
aufsichtsrechtlichen Prufung gehdrt und auch tatsachlich nicht geprift wird.
Vgl. KLETT/BAUMELER/DAPHINOFF, N. 483.
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Pflichtverletzung zu verwirklichen, umsetzt bzw. geschehen lasst*. Soweit es das Ge-
setz fur bestimmte Rechtsgiter ausdriicklich vorsieht (Art. 12 Abs. 1, 117, 125 StGB;
Nebenstrafrecht), kann ein Verhalten auch dann strafrechtlich erfasst werden, wenn
kein Vorsatz vorliegt. Als fahrlassige Pflichtverletzung wird das Verhalten einer auf-
sichtspflichtigen Person bestraft, wenn sie aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit die Fol-
gen ihres Verhaltens nicht bedenkt oder darauf keine Ricksicht nimmt. Pflichtwidrig ist
die Unvorsichtigkeit, wenn die aufsichtspflichtige Person die Vorsicht nicht beachtet, zu
der sie nach den Umstanden und nach ihren personlichen Verhéltnissen verpflichtet ist
(Art. 12 Abs. 3 StGB).

Inhalt der zu beachtenden Pflichten: héchstzulassiges Risiko

Zur Bestimmung des Inhalts der von der aufsichtspflichtigen Person in einer konkreten
Situation zu beachtenden Pflichten ist von den betriebstypischen Tétigkeiten auszuge-
hen, die grundsatzlich zulassig sind (weil z.B. die Seilbahn vom BAV bewilligt und zum
Betrieb freigegeben ist), die aber mit gewissen Risiken fur Dritte verbunden sind (wie
z.B. der Betrieb einer Seilbahn)*. Solche Tatigkeiten sind nicht per se pflichtwidrig,
sondern bewilligungsfahig bzw. erlaubt, solange dabei im Rahmen des Zumutbaren
wie auch der Kenntnisse und Erfahrungen des Handelnden jede unndtige Erhéhung
der Gefahr vermieden (erlaubtes, zuldssiges oder sozialadaquates Risiko) bzw. das
hochstzulassige Risiko nicht Uberschritten wird. Unter dem erlaubten bzw. zulassigen
Risiko ist dabei das Schadenspotential zu verstehen, welches verbleibt, wenn die rele-
vanten technischen Regeln eingehalten werden; das hochstzulassige Risiko ist das
Schadenspotential, welches verbleibt, wenn der Aufwand zur weiteren Risikoreduktion

44
45

Vgl. auch KLETT/BAUMELER/DAPHINOFF, N. 514.
Vgl. Popp, 27.
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unverhaltnisméassig wird*®. Festzuhalten ist, dass eine «absolute Sicherheit bezie-
hungsweise ein Null-Risiko [...] im Bereich der technischen Sicherheit nicht verlangt
werden» kann4’,

Bei der Verletzung von Aufsichtspflichten muss also zunéchst das erlaubte Risiko be-
stimmt und vom unerlaubten, unzulassigen bzw. sozialinadaquaten Risiko unterschie-
den werden. Dabei ist in erster Linie zu prifen, ob und gegebenenfalls inwieweit die
betreffende Tatigkeit ohne Risiken realisierbar ist. Sind mit der betreffenden Téatigkeit
notwendigerweise Risiken verbunden, bedeutet das noch nicht, dass das Eingehen
solcher Risiken schon deshalb pflichtwidrig ist, weil und soweit sich im konkreten Fall
Zu einem spateren Zeitpunkt ein Risiko verwirklicht und ein Rechtsgut beeintrachtigt
wird. Vielmehr muss ausschliesslich aufgrund der im Zeitpunkt der massgebenden Vor-
gange (Bewilligung, Risikokontrolle, Sicherheitsiiberprifung usw.) bestehenden Sach-
lage (konkrete Umstande des Einzelfalls, perstnliche Verhaltnisse des «Taters») und
der in diesem Zeitpunkt méglichen Prognosen bestimmt werden, ob die eingegangenen
Risiken gesetzliche Normen und/oder gultige Vereinbarungen, Weisungen oder Richt-
linien verletzen; nicht massgebend ist der Zeitpunkt des Unfalls*®. Mit den Worten des
Bundesverwaltungsgerichts gibt «die Einhaltung der technischen Regeln [...] das er-
forderliche Sicherheitsniveau beziehungsweise das zulassige Risiko vor»*°. Im Falle
von Aufsichtspflichten wie denjenigen der Mitarbeitenden des BAV sind unter einge-
gangenen Risiken diejenigen zu verstehen, welche sie im Rahmen ihrer Aufsichtstatig-
keit dem Betreiber einer Bahn gestatten.

Ausgangspunkt fiir die Bemessung des konkreten Pflichtinhalts stellen die Bestimmun-
gen von Gesetz, Verordnung und Weisungen bzw. Richtlinien usw. dar. In der Regel

46

47
48
49

DONATSCH/TAG, § 32 Zziff. 1.222 mit Hinweis auf zahlreiche BGE; vgl. PK-StGB-TRECHSEL/JEAN-RICHARD,
Art. 12 N 32; BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, Art. 12 N. 98. Zum erlaubten bzw. zulassigen Risiko vgl. BVGer, A-
2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.5; zum hdchstzuléssigen Risiko vgl. Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.6 mit
dem Sicherheitsgrundsatz 6: «Wir akzeptieren Risiken nur, wenn sie nach bestem Wissen vertretbar sind und
mit verhaltnisméssigem Aufwand nicht weiter reduziert werden kdnnen. Bei Zielkonflikten raumen wir der Si-
cherheit einen hohen Stellenwert ein.» Vgl. auch die darauf folgenden detaillierten Ausfiihrungen Uber die
Grundséatze zum Umgang mit Sicherheitsrisiken.

BVGer, A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.5.

Vgl. DONATSCH/TAG, § 32 Ziff. 1.33 m.w.H.

BVGer, A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.5.
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enthalten diese Bestimmungen Aussagen Uber das héchstzulassige Risiko fir die ge-
regelten Verhaltens- bzw. Gefahrenbereiche. So enthalten die Regelungen Bestim-
mungen zur Einhaltung eines sozialaddquaten Risikos bzw. zur Vermeidung von Un-
fallen, indem das einzuhaltende Sicherheitsniveau definiert wird>°. Von Bedeutung kon-
nen aber auch Normen sein, welche von den an gefahrlichen Unternehmen beteiligten
Personen oder (Interessen-) Gruppen entwickelt worden, von Behdrden und Gerichten
festgestellt worden oder allgemein anerkannt sind (z.B. SIA-Normen, FIS-Regeln, zahl-
reiche Bundesgerichtsentscheide betreffend Sicherheitsvorkehrungen). Zu beachten
ist, dass eine Missachtung dieser Normen im vorliegenden Zusammenhang nur dann
relevant sein kann, wenn mit diesen die Vermeidung bzw. Minimierung der zur Diskus-
sion stehenden Gefahr angestrebt werden soll (Schutzzweck der Norm). Letztlich kann
der Vorwurf der Pflichtwidrigkeit auch aus dem allgemeinen Gefahrensatz bzw. der all-
gemeinen Handlungspflicht zur Vermeidung von Gefahren (neminem laedere) abgelei-
tet werden®!. Ohne weiteres dirfte eine offensichtlich falsche oder unverniinftige Auf-
sichtshandlung mit Schadigungstendenz als Anhaltspunkt fiir die Pflichtwidrigkeit des
Verhaltens qualifiziert werden. Im konkreten Fall wird das zulassige wie auch das
hochstzulassige Risiko von der Bewilligungs- bzw. Uberwachungsbehérde durch die
Gesamtheit der Bewilligungsgrundsétze, Anordnungen und Auflagen in der Betriebs-
bewilligung oder einem Uberwachungsbericht bestimmt.

Konkrete Gefahrenlage, Ursachenzusammenhang

Damit sich eine Pflichtwidrigkeit Uberhaupt auswirken kann, muss eine konkrete Ge-
fahrenlage, eine tatbestandsmassige Situation vorliegen. Erst wenn eine solche kon-
krete Gefahr fiir die geschiitzten Rechtsgiter besteht oder erkannt wird bzw. erkannt
werden musste, kann sich eine (Schutzgaranten-) Pflicht zum Eingreifen und damit zur
Verhinderung des Eintritts eines tatbestandsmassigen Erfolgs verwirklichen®2,

Damit eine Pflichtwidrigkeit angenommen werden kann, ist vorausgesetzt, dass nicht
nur der Eintritt der Beeintrdchtigung des fraglichen Rechtsguts, sondern auch der zu

50
51
52

Dazu hinten Rz. 81 ff. sowie das Konzept Sicherheitsaufsicht.
Vgl. BSK StGB-SEELMANN, Art. 11 N. 37 f.
Vgl. DONATSCH/TAG, § 30 ziff. 2.12.
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dieser Beeintrachtigung (Erfolg) fihrende Geschehensverlauf angesichts der konkre-
ten Umstande fur den konkreten Tater (unter Einbezug seines Wissens, allenfalls sei-
nes speziellen Fachwissens) in seinen wesentlichen Ziigen voraussehbar ist>®. Das
Verhalten muss demnach geeignet sein, nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und
den Erfahrungen des Lebens einen Erfolg wie die eingetretene Rechtsguterverletzung
herbeizufiihren oder mindestens zu begiinstigen®* (adaquater Kausalzusammenhang
bzw. Ursachenzusammenhang nach hypothetischer Kausalitat). Das betreffende Ver-
halten muss nicht die einzige oder unmittelbare Ursache der Schadigung sein®®.

Das Bundesgericht schliesst die Adaquanz des Kausalzusammenhang bzw. der hypo-
thetischen Kausalitat bei Unterlassungsdelikten dabei nur aus, «wenn ganz ausserge-
wohnliche Umstéande wie Mitverschulden eines Dritten oder Material- oder Konstrukti-
onsfehler als Mitursachen hinzutreten, mit denen schlechthin nicht gerechnet werden
musste und die derart schwer wiegen, dass sie als wahrscheinlichste und unmittel-
barste Ursache des Erfolges erscheinen und so alle anderen mitverursachenden Fak-
toren — namentlich das Verhalten des Angeschuldigten — in den Hintergrund dran-
gen»®8. Mithin wird nach der bundesgerichtlichen Praxis mit dem Kriterium der Voraus-
sehbarkeit nicht geprift, welche Kausalverlaufe theoretisch denkbar sind, sondern mit
welchen gerechnet werden muss. Es geht also um das Ergebnis einer Wertung. Ein
riskantes Verhalten bzw. die Nichtverhinderung des Eintritts eines Risikos ist demnach
nicht sorgfalts- bzw. pflichtwidrig, wenn der erfolgsverursachende Geschehensverlauf
zwar theoretisch denkbar, jedoch aufgrund einer Wertung als derart aussergewdhnlich
zu gqualifizieren ist, dass das Verhalten des potentiellen Taters als mitverursachender
Faktor fur den Erfolgseintritt in den Hintergrund tritt®’.

Personen, die bei grundsatzlich erlaubten gefahrlichen Tatigkeiten oder Betrieben mit
erlaubtem immanentem Risiko fur die Sicherheit verantwortlich sind, sind generell zur
Vorkehrung der zumutbaren Vorsichts-, Schutz- und Uberwachungsmassnahmen bzw.

53
54
55
56
57

Vgl. DONATSCH/ITAG, § 32 Ziff. 1.331 m.w.H.; DONATSCH, 147 ff.; STRATENWERTH, § 16 N. 8 ff.
Vgl. DONATSCH/TAG, § 32 Ziff. 1.331 m.w.H.; BGE 131 IV 147 f.; 134 IV 207, E. 8.4; 135 IV 64.
Vgl. DONATSCH/TAG, § 32 Ziff. 1.331; BGE 131 IV 148.

BGE 126 IV 17. Vgl. auch BGE 131 IV 148; 135 IV 64 f.

DONATSCHITAG, § 32 Ziff. 1.331.
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zur Schaffung eines zweckmassigen, laufend zu aktualisierenden Sicherheitsdisposi-
tivs verpflichtet; dieses muss geeignet sein, die Gefahr von Rechtsgtiterbeeintrachti-
gungen zu minimieren bzw. im erlaubten Bereich zu halten, welche die Folge einer
Uberschreitung des hochstzulassigen Risikos darstellen®®. Wenn das Gesetz eine be-
hordliche Aufsicht Gber grundsatzlich erlaubte geféahrliche Tatigkeiten oder Betriebe mit
grundsatzlich erlaubtem immanentem Risiko statuiert, trifft die Aufsichtsbehodrde eine
selbstandige, zusatzliche Pflicht, durch Betriebsprufungen, Kontrollen und weitere
Massnahmen der Sicherheitsaufsicht mindestens periodisch und unaufgefordert zu
prufen, ob alle Sicherheitsvorkehrungen eingehalten werden (vgl. Art. 59 SebV). Dabei
mussen Prifrhythmus, Prifinhalt und Prifintensitat dem Risiko der betriebstypischen
Tatigkeit angemessen sein.

EBG und EBV, SebG und SebV sowie das Konzept Sicherheitsaufsicht regeln die
Pflichten eines konzessionierten Betriebs®® wie auch der Aufsichtspflichtigen. Die Auf-
sichtsbehdrde bzw. ihre verantwortlichen Organe trifft auch die Pflicht, «die ndtigen
organisatorischen Vorkehren zu treffen»® bzw. eine zweckmassige Aufsichtsorganisa-
tion zu schaffen, in der — gleich wie im Sicherheitsdispositiv der Betreiber — die verant-
wortlichen Personen, ihre Stellvertreter zusammen mit ihren Aufgabenbereichen und
Pflichten zu beschreiben sind®!. Wesentlich ist, dass sowohl Sicherheitsdispositiv wie
auch Organisationsvorkehrungen und dazugehoérendes Pflichtenheft keine statischen
Instrumente sein dirfen, sondern laufend Gberprift, weiterentwickelt und erganzt wer-
den miissen; ansonsten sind sie zufolge Unvollstandigkeit und fehlender Aktualisierung
ungenigend und damit pflichtwidrig.

Die Pflicht zur Errichtung eines Sicherheitsdispositivs und die Anordnung von Sicher-
heitsmassnahmen auf Seiten eines Betriebs wie auch die Erstellung von Prif- und
Massnahmekonzepten und die Umsetzung von Kontroll- und Sicherheitsmassnahmen
setzen Anordnungs- und Massnahmekompetenzen der zustandigen bzw. verantwortli-

chen Personen voraus®. Personen mit Aufgaben im Bereich Filhrung und Planung von

58
59
60
61
62

Vgl. HEINE, 120 f.; Popp, 29.

Dazu nachfolgend Rz. 81 ff.

BGE 122 IV 126 ff., E. VI.2.a/bb (Von Roll).

Vgl. DONATSCH/TAG, § 35 Ziff. 2.2; Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.2.
Vgl. HEINE, 120 f.; Popp, 29.
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Arbeitsablaufen, Prifprogrammen usw. missen auch dafiir sorgen, dass die zur Auf-
gabenerfillung notwendigen personellen, materiellen und zeitlichen Ressourcen zur
Verfiigung stehen. Sie sind mithin dafur verantwortlich, dass die Voraussetzungen er-
fullt sind, um eine Aufgabe sorgféltig zu erfillen. Personen unterer Hierarchiestufen
oder ohne solche Anordnungs- und Massnahmekompetenzen sind verpflichtet, vorge-
setzte Stellen auf die Notwendigkeit von Dispositiv, Uberprifung und Massnahmen auf-
merksam zu machen bzw. entsprechende Antrége zu stellen. Dazu gehort auch das
Anzeigen von nicht ausreichenden personellen Ressourcen oder von einem zu eng
gesetzten zeitlichen Rahmen fir die Durchfuihrung einer sorgfaltigen Prifung.

Gemass Art. 12 EBG und Art. 23 Abs. 1 SebG lberwacht das BAV Bau, Betrieb und
Instandhaltung von Eisenbahnen und Seilbahnen. Gestiitzt auf die diesbezliglichen
Bestimmungen in den Verordnungen und auf das Konzept Sicherheitsaufsicht werden
Betriebskontrollen und Audits durchgefiihrt, um dadurch sicherzustellen, dass das er-
laubte Risiko bzw. das hdchstzulassige Risiko eingehalten ist (Art. 59 SebV). Wird da-
bei festgestellt, dass z.B. eine Seilbahn die Sicherheit von Personen oder Gitern ge-
fahrden kann oder gegen die Vorschriften verstosst, oder dass hierflr konkrete An-
haltspunkte vorliegen, so verlangt die Aufsichtsbehdérde vom Seilbahnunternehmen,
dass dieses die zur Wiederherstellung der Sicherheit und der Vorschriftskonformitat
geeigneten Massnahmen vorschlagt oder ergreift. Ziel muss es dabei sein, einen Un-
fall, mit dem konkret gerechnet werden muss, zu verhindern. Die Aufsichtsbehérde
kann und muss zu diesem Zweck die Weiterflihrung des Betriebs mit sofortiger Wirkung
untersagen, sofern die Sicherheit dies gebietet (Art. 60 Abs. 1 SebV und Art. 23 Abs. 3
SebG). Damit stehen das BAV und seine Mitarbeitenden fir den Fall, dass bei einer
Kontrolle oder einem Audit Sicherheitsméangel festgestellt werden, in der Handlungs-
pflicht. Diese bezieht sich auf alle notwendigen Massnahmen zur Gefahrenabwehr
bzw. zur Reduktion der Gefahren auf das erlaubte bzw. héchstzulassige bzw. das im
konkreten Fall bewilligte Betriebsrisiko.

Die Pflicht, mit der Anordnung oder dem Treffen von Massnahmen zur Wiederherstel-
lung der Sicherheit zu sorgen, betrifft dabei nicht nur die Art und das Ausmass von
Massnahmen, sondern auch die zeitliche Komponente. Je grésser die Wahrscheinlich-
keit eines Unfalles und je dringlicher die Behebung von Mangeln ist, desto kirzer muss
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50

51

auch die Frist zur Umsetzung der Massnahme sein. Kommt die Eisenbahn- oder Seil-
bahnunternehmung den vom BAV angeordneten aufsichtsrechtlichen Massnahmen
nicht innert Frist nach, so missen diese vom BAV durchgesetzt werden. Gesetz und
Verordnung statuieren ausdrucklich auch die Kompetenz der Aufsichtsbehdrden, den
Betrieb einer Seilbahn einzuschranken oder zu untersagen, ja sogar die Betriebsbewil-
ligung zu widerrufen. Von dieser Kompetenz ist Gebrauch zu machen, wenn sich das
hdchstzulassige Risiko der konkreten Gefahr nicht mit milderen Massnahmen einhalten
lasst. Unterlasst das BAV die Durchsetzung der angeordneten Massnahmen, kann dies
allenfalls zu einer Verantwortlichkeit der Amtsleitung und/oder des zustandigen Mitar-
beiters fuhren.

Wer innerhalb eines Betriebes bzw. des BAV konkret fir die Anordnung von Sicher-
heitsdispositiv, Sicherheitsmassnahmen, Durchfiihrung von Kontrollen und Audits so-
wie fir die Anordnung von Massnahmen zur Wiederherstellung der Sicherheit zustan-
dig ist, ergibt sich grundséatzlich aus dem Organigramm des Betriebs bzw. des BAV.
Soweit Aufgaben arbeitsteilig oder im Team wahrgenommen werden, aber auch bei
sich Uberschneidenden Kompetenzen, muss im Einzelfall geprift werden, in welchen
Aufgabenbereich bzw. in die konkrete Zustandigkeit welcher Person eine bestimmte
Aufgabe fallt. Zu beachten ist dabei aber auch, dass auch derjenige als Verantwortli-
cher qualifiziert werden kann, der die Aufgabe faktisch wahrnimmt.

Geschaftsherrenhaftung

Die strafrechtliche Geschéftsherrenhaftung hat die Strafbarkeit des Geschéftsherrn,
d.h. des Unternehmers, des Betriebsleiters, des Amtsdirektors bzw. von Fihrungskraf-
ten im Allgemeinen als nattrliche Personen zum Ziel. Quasi als Gegenstiick zur Frei-
heit von Fuhrungskraften, das Unternehmen, den Betrieb oder das Amt nach ihren Vor-
stellungen zu organisieren, Aufgaben zu verteilen und Pflichten zu definieren, kommt
ihnen die Pflicht zu, diejenigen Risiken zu kontrollieren, welche sich aus dem Betrieb
des Unternehmens, des Amtes usw. ergeben kénnen®s.

Der Rechtsfigur der Geschaftsherrenhaftung kommt als Méglichkeit der Zurechnung
von Strafbarkeit an unternehmensverantwortliche Personen fur im Betrieb begangene

63

Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 87.
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Straftaten, die sie zwar nicht selbst begangen, nicht aktiv veranlasst oder gefordert,
aber auch nicht verhindert haben, grosse Bedeutung zu®*. Bei der Geschéftsherrenhaf-
tung handelt es sich mithin um eine Art der Vorgesetztenverantwortlichkeit bzw. der
Organisations- und Kontrollverantwortlichkeit einer Fiihrungskraft. Es geht darum, dass
in einer grosseren Organisationseinheit wie einem Unternehmen, einem Betrieb, einem
Amt usw. eine Struktur zur Uberwachung des Personals und zur Verhinderung be-
triebstypischer Straftaten geschaffen werden soll. Beim Fehlen einer solchen Struktur
und bei ihrem Versagen soll das Fehlverhalten den Fihrungskraften als individuelles
Verschulden angelastet werden®. Bei der Geschaftsherrenhaftung handelt es sich al-
lerdings nicht um eine eigenstandige Rechtsfigur, sondern um einen Anwendungsfall
des unechten Unterlassungsdelikts, wenn es um das vollstandige Fehlen einer Orga-
nisationstruktur geht, oder um ein Begehungsdelikt, wenn man an das Erstellen von
ungenlgenden Sicherheitskonzepten oder einer ungentigenden Organisation denkt®®.
Entsprechend kann grundsatzlich auf die vorstehenden Erlauterungen verwiesen wer-
den.

Der Anknipfungspunkt der strafrechtlichen Haftung des Geschéaftsherrn liegt mithin
nicht in einem von diesem selbst direkt begangenen Delikt, sondern in der in Ausiibung
der Unternehmenstatigkeit begangenen Straftat eines Untergebenen. Gleichwohl geht
es nicht um ein Einstehen fir eine Fremdverantwortung, sondern um die Verantwor-
tung des Geschaftsherrn selbst fiir die fehlerhafte Organisation der Uberwachung sei-
nes Kompetenzbereichs. Dies bedingt im Falle von Unterlassungsdelikten, dass dem
Geschaftsherrn eine Garantenstellung im Sinne von Art. 11 Abs. 2 StGB fiir das Ver-
halten seiner Untergebenen zukommt, so dass er die Verantwortung fur deren im Rah-
men der Geschaftstatigkeit begangenen Delikte Gbernehmen muss bzw. fir diese De-
likte (straf-) rechtlich einstehen muss®’.

Die Garantenstellung des Geschéftsherrn bzw. der Fuhrungskraft basiert in der Regel
auf den gesetzlichen Bestimmungen (so v.a. flr einen Amtsdirektor) oder auf einem

64
65
66
67

Vgl. STRATENWERTH, § 14 N. 28; DONATSCH/TAG, § 37 Ziff. 1; ACKERMANN, 8 4 N. 86.
Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 87.

Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 88; DONATSCH/TAG, § 35 Ziff. 2.2.

Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 89.
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Vertrag bzw. auf einer Wahl- oder Anstellungsverfiigung. Die strafrechtliche Geschafts-
herrenhaftung greift nur dann, wenn sich eine betriebstypische Gefahr realisiert hat,
den Geschaftsherrn eine qualifizierte (gesetzliche) Deliktsverhinderungspflicht trifft,
also die Pflicht zur Verhinderung von Rechtsgutverletzungen ein zentraler Bestandteil
der Handlungspflichten des Geschéftsherrn ist und dieser tGiberdies in enger Beziehung
zum geschutzten Rechtsgut steht®,

Wie bereits dargelegt, besteht das tatbestandsmassige Verhalten bei unechten Unter-
lassungsdelikten darin, dass der Garant die zur Gefahrenabwehr bzw. Erfolgsabwen-
dung gebotene Handlung nicht vornimmt. Im Falle des Geschéftsherrn geht es einer-
seits um eine Organisationspflicht. Ihm obliegt es grundsatzlich, den Betrieb so zu or-
ganisieren, dass sich die betriebstypische Gefahr mdglichst nicht realisiert. Hierzu ge-
hdren in erster Linie eine zweckmassige Organisation, das Einfihren und Einhalten
geeigneter Sicherheitskonzepte oder -dispositive sowie die sorgfaltige Auswahl, An-
weisung und Uberwachung der Untergebenen. Andererseits muss der Geschaftsherr
auch dafiir sorgen, dass ein sinnvoll und zweckmassig organisiertes Kontroll- und
Uberwachungssystem eingefiihrt und gelebt wird. Daraus folgt, dass er bei Mangeln
oder deliktischem Verhalten der Untergebenen einschreiten muss®®.

Damit dem Geschéftsherrn ein Delikt vorgeworfen werden kann, muss ein Untergebe-
ner ein strafbares Verhalten an den Tag gelegt haben (Erfolg). Weiter muss die Unter-
lassung des Geschaftsherrn im Sinne der hypothetischen Kausalitat «erfolgsrelevant»
sein. Das bedeutet, dass die Fuhrungskraft nur dann verantwortlich wird, wenn die Ga-
rantenstellung und die damit verbundene Pflichtverletzung mit hoher Wahrscheinlich-
keit urséchlich dafur ist, dass sich der strafrechtlich relevante Erfolg als Ergebnis der
Unternehmenstat einstellt. In Bezug auf die gebotene, zur Erfolgsabwendung notwen-
dige Handlung muss dem Geschéftsherrn zudem Tatmacht zukommen; er muss fahig
sein, die Gefahr zufolge seiner Kompetenz zur Vorbeugung, Kontrolle und Abwendung
oder Anzeige des fraglichen Risikos zu beseitigen bzw. zu minimieren.

68
69
70

ACKERMANN, § 4 N. 97 und 98; vgl. auch DONATSCH/TAG, 8§ 35 Ziff. 2.2.
Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 102 ff.; DONATSCH/TAG, § 35 Ziff. 2.2.
Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 106 ff.; STRATENWERTH, § 16 N. 8 ff.; DONATSCH/TAG, § 35 Ziff. 2.2.
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Grundsatzlich kann der Geschaftsherr seine Pflichten delegieren, teilweise muss er es,
um den Anforderungen seiner Aufgaben insgesamt gerecht werden zu kdnnen. Auch
im Falle einer Delegation bleibt aber der Delegierende letztlich fir die Oberleitung und
Oberaufsicht zustandig und verantwortlich. Die zuléssige Delegation bewirkt kein Erl6-
schen von bestehenden (Garanten- bzw. Vorgesetzten-) Pflichten; der Geschéftsherr
bleibt der Letztverantwortliche™.

Im Ubrigen hat eine zulassige und giiltige Delegation aber eine weitgehend haftungs-
beschrankende bzw. haftungsbefreiende Wirkung fiir den Geschaftsherrn. Grundsatz-
lich darf er sich — gleich wie Mitwirkende in einer arbeitsteiligen Organisation mit zuge-
wiesenen Verantwortlichkeitsbereichen — darauf verlassen, dass sich die Ubrigen Mit-
wirkenden einschliesslich der Delegationsempfanger in ihren Verantwortungsberei-
chen rechtmassig und pflichtgemass verhalten (Vertrauensgrundsatz)’2. Allerdings hat
die Fuhrungskraft in einem gewissen Rahmen mit Unachtsamkeiten ihrer Untergebe-
nen bzw. der Arbeitgeber mit solchen seiner Arbeithehmer zu rechnen und muss ent-
sprechende Sicherheitsvorkehren treffen’. Wird eine Delegation zweckmassig durch-
gefuhrt und werden die Verantwortungsbereiche konkret abgegrenzt, wird der Vertrau-
ensgrundsatz indessen zugunsten des Vorgesetzten greifen, vorausgesetzt, die Dele-
gation ist unter Beachtung der drei Sorgfaltspflichten erfolgt: der Delegierende kann
grundséatzlich nicht haftbar gemacht werden, wenn er bei der Auswahl (cura in eli-
gendo), Unterrichtung (cura in instruendo) und Uberwachung (cura in custodiendo) der
Delegationsempfanger, Untergebenen oder Mitarbeitenden die nach den Umstanden
gebotene Sorgfalt angewendet hat. An die Stelle der unmittelbaren Haftung tritt die
Pflicht zur sorgfaltigen Auswahl, Leitung und Aufsicht’. Bei der Bemessung dieser
Pflicht dirfen die gesellschaftlich akzeptierten erlaubten Risiken eingegangen werden,
ohne dass der Aufsichtspflichtige bzw. Delegierende hierfiir strafrechtlich einstehen
muss.

71
72
73
74

Vgl. ACKERMANN, § 4 N. 113.

Vgl. DONATSCH/TAG, 8§ 32 Ziff. 1.332 und § 35 Ziff. 2.2.

Vgl. BGer, 6S.447/2003 vom 1.4.2004; SCHUBARTH, 39.

Vgl. DONATSCH/TAG, § 35 Ziff. 2.2; ACKERMANN, § 4 N. 113; Popp, 29.
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Allerdings ist zu beachten, dass der dargestellte Vertrauensgrundsatz nicht zur Anwen-
dung kommen kann, wenn es sich um Personen handelt, die in Teilbereichen im Rah-
men eines Mehrfachsicherungssystems” tétig sind und konkrete eigenstandige Kon-
troll- und/oder Sicherungspflichten zu erfillen haben. Mehrfachsicherungssystem be-
deutet, dass es zwei oder mehr Sicherheitssysteme gibt, welche konkrete eigenstan-
dige Sicherungspflichten erfullen miissen’®. Die Person, welche fir die Primarsiche-
rung verantwortlich ist, darf die Erfullung ihrer Aufgaben nicht mit der Begriindung ver-
nachlassigen, dass sie darauf vertraut hat, dass die flr das zweite Sicherungssystem
verantwortliche Person pflichtgemass handeln wird. Was das Gesetz (EBG und SebG)
mit dem System der fiir die Sicherheit eigenverantwortlichen Betreiber (Primarsicher-
heitssystem bzw. Betreibersicherheitssystem) einerseits und der Sicherheitsaufsicht
durch das BAV (Aufsichtssicherheitssystem) andererseits vorsieht, stellt ein solches
Mehrfachsicherungssystem dar. Hier geht es darum, dass ein weiteres Sicherheitssys-
tem greift, wenn ein anderes versagt. Mithin dirfen die Sicherheitsverantwortlichen der
Bahn nicht darauf vertrauen, dass das BAV bei seinen Kontrollen und Audits allfallige
Sicherheitsméangel feststellen und ihre Behebung anordnen werde. Sie mussen viel-
mehr selbst alles Notwendige zur Erstellung und zum Erhalt der Betriebssicherheit vor-
kehren. Und das BAV darf nicht darauf vertrauen, dass die Sicherheitsverantwortlichen
der Bahn ihre Aufgaben pflichtgemass erflullen werden. Im Gegenteil, die Mitarbeiterin-
nen und Mitarbeiter des BAV sind verpflichtet, alle sicherheitsrelevanten Prufungen
vorzunehmen und ihre Pflichten unabh&ngig von den Pflichten der Bahn zu erfullen.
Beim Vorliegen eines Mehrfachsicherungssystems wird jede Person fiir diejenigen Si-
cherungs- und Kontrollpflichten verantwortlich, die sie innerhalb ihres Sicherungskrei-
ses wahrzunehmen hat.

75

76

Vgl. grundlegend BGE 120 IV 300, 308 ff., E. 3d/bb; BGer, 6B_174/2013 vom 20.6.2013, E. 3.4.3;
DONATSCH/TAG, § 32 Ziff. 1.332; SCcHUBARTH, 40 f.; STRATENWERTH, § 16 N. 43. Vgl. auch Sicherheitspolitik
BAV, ziff. 3.3.1, 3.3.2 und 3.5.

Davon zu unterscheiden ist ein Vier-Augen-System, bei dem innerhalb desselben Sicherungskreises mindes-
tens zwei Augenpaare die wichtigen Vorgange und Dokumente prifen, bevor etwas verschickt, verdffentlicht
oder angeordnet wird.
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Zusammenfassung

Die unmittelbar aufsichtspflichtige Person kann strafrechtlich haftbar gemacht werden,
wenn sie aktiv eine falsche oder unzweckmaéssige Aufsichtshandlung vornimmt und
dadurch einen Straftatbestand verwirklicht (Begehungsdelikt).

Wenn die unmittelbar aufsichtspflichtige Person untétig bleibt, wo sie in ihrem Aufga-
benbereich hatte schitzend tatig werden mussen, und sich dadurch eine Gefahr in
strafrechtsrelevanter Weise realisiert, kann sie wegen eines Unterlassungsdelikts straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden.

Verursacht die unmittelbar aufsichtspflichtige Person in einem der vorstehend genann-
ten Félle den tatbestandsmaéssigen Erfolg in Bezug auf die Tatumstéande zwar nicht
vorsétzlich, aber in pflichtwidrig unvorsichtiger Weise, kann sie wegen Fahrléassigkeit
(Handeln und Unterlassen) bestraft werden.

Ein Vorgesetzter der unmittelbar aufsichtspflichtigen Person kann strafrechtlich verant-
wortlich werden, wenn er eine Anordnung erteilt, welche den Untergebenen dazu be-
wegt, eine strafbare Handlung zu begehen (Begehungsdelikt).

Bleibt dieser Vorgesetzte untétig oder erfillt er seine Pflichten in ungenigender Weise,
kann er sich dann eines Unterlassungsdelikts schuldig machen, wenn er bezlglich ei-
nes Rechtsgutes, fur welches ihm eine Garantenstellung zukommt, eine von ihm als
notwendig erkannte Massnahme nicht anordnet oder seinem Untergebenen keine ent-
sprechende Umsetzungsanordnung erteilt oder wenn er seine Kontrollpflichten ver-
nachlassigt und so eine unzweckmassige Handlung vorgenommen oder eine gebotene
Handlung unterlassen wird.

Auch beim Vorgesetzten kommt dann eine Bestrafung wegen Fahrlassigkeit in Frage,
wenn er den deliktischen Erfolg zwar nicht vorsétzlich, aber in pflichtwidrig unvorsich-
tiger Weise (mit-) verursacht hat.

Ob es sich beim Aufsichtspflichtigen um eine Person in einem privatrechtlichen Ver-
haltnis oder um einen Funktionstrager der 6ffentlichen Verwaltung handelt, spielt aus
strafrechtlicher Sicht grundsatzlich keine Rolle.
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Bei der Bemessung des Inhalts der zu beachtenden Pflicht ist auf die Kenntnisse im
Zeitpunkt der Vornahme bzw. Unterlassung der betreffenden Handlung abzustellen.
Auszugehen ist von den gesetzlichen Vorschriften, anderen allgemein anerkannten
Normen, von generellen oder fir den konkreten Einzelfall getroffenen Absprachen so-
wie vom allgemeinen Gefahrensatz.

Fahrlassiges Verhalten kann einer Person grundsatzlich nur dann vorgeworfen werden,
wenn der zur Beeintrachtigung des geschitzten Rechtsguts fihrende Geschehensver-
lauf flr den konkreten Tater in seinen wesentlichen Ziigen nach dem Massstab der
Adaquanz (bzw. der hypothetischen Kausalitat) voraussehbar gewesen ist.

Personen, welche bei gefahrlichen Tatigkeiten fir die Sicherheit bzw. fur die Abwehr
von betriebstypischen Gefahren zusténdig sind, trifft generell eine Pflicht zur Vorkeh-
rung zumutbarer Vorsichts-, Schutz- und Uberwachungsmassnahmen bzw. zur Schaf-
fung und stetigen Erganzung eines Sicherheitsdispositivs, welches zum vornherein ge-
eignet erscheint, das hochstzuldssige Risiko einzuhalten.

Ist eine solche Schutzpflicht verletzt worden, so ist zu prifen, ob es der Sinn der be-
treffenden Norm ist, die Beeintrachtigung von Rechtsgitern in der eingetretenen Art
und Weise zu verhindern (Schutzzweck der Norm). Ist dies der Fall, ist weiter zu prifen,
ob die Beachtung der betreffenden Pflicht zu den Aufgaben der Person gehért, deren
Verhalten zu beurteilen ist (Bestimmung des Verantwortungsbereichs).

Wird die Verantwortung fir die Erstellung bzw. Uberwachung von Sicherheitsmassnah-
men bzw. Sicherheitsdispositiven erlaubterweise delegiert, so bleibt der Geschaftsherr
oder Verantwortliche bzw. der Delegierende fir die Leitung und Aufsicht zustandig. Ist
er den ihm obliegenden Sorgfaltspflichten bei der Auswahl, Instruktion und Uberwa-
chung nachgekommen, so kann und darf er sich grundsatzlich darauf verlassen, dass
sich der Delegationsempfanger bzw. Untergebene in seinem (definierten) Verantwor-
tungsbereich rechtmassig und pflichtgeméass verhalt, sofern keine (konkreten) Anhalts-
punkte daftir vorhanden sind, dass dies nicht der Fall ist (Vertrauensgrundsatz).

40 | 105



Bundesamt fiir Verkehr

>
2 UMBRICHT

7z
A

W

Rechtsgutachten zur Verantwortlichkeit des BAV

71

72

73

74

75

Bei Mehrfachsicherungssystemen bestehen die Pflichten nach dem ersten Sicherheits-
system (eigenverantwortliche Sicherheitspflichten der Betreiber; Betreibersicherheits-
system) unabhéngig von denjenigen des zweiten Sicherheitssystems (Sicherheitsauf-
sichtspflichten des BAV; Aufsichtssicherheitssystem) und umgekehrt.

Vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit
Allgemein

Die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit des Bundes richtet sich nach dem Verant-
wortlichkeitsgesetz (VG). Gemass Art. 3 VG haftet fir den Schaden, den ein Beamter
in Austbung seiner amtlichen Tatigkeit Dritten widerrechtlich zufugt, der Bund ohne
Rucksicht auf das Verschulden des Beamten (Abs. 1). Gegentiber dem Fehlbaren steht
dem Geschéadigten kein Anspruch zu (Abs. 3).

Eine Haftung des Bundes besteht nur, wenn der Schaden widerrechtlich zugefuigt wor-
den ist. Eine Schadigung ist dann widerrechtlich, wenn entweder ein absolutes Recht
des Geschadigten wie Leben, Gesundheit oder Eigentum beeintrachtigt wird, ohne
dass ein Rechtfertigungsgrund vorliegt (Erfolgsunrecht), oder eine reine Vermdgens-
schadigung durch Verstoss gegen eine Norm bewirkt wird, die nach ihrem Zweck vor
derartigen Schaden schitzen soll (Handlungsunrecht)’”.

Das widerrechtliche Verhalten kann entweder in einem Tun oder in einem Unterlassen
liegen. Vorliegend geht es um ein Tun oder ein Unterlassen des BAV als Aufsichtsbe-
horde. Eine Unterlassung besteht in der ungeniigenden oder fehlenden Ausiibung der
Aufsicht.

Bei Unterlassungen liegt Widerrechtlichkeit nur dann vor, wenn eine Rechtspflicht zum
Handeln besteht, wenn also die den Schaden verursachende Person oder Amtsstelle
eine Garantenstellung gegentber dem Geschadigten hat. Bei Unterlassungen wird

7

BGE 132 11 305, E. 4.1; 132 11 449, E. 3.2 und 3.3; JAAG, Rz. 97; UHLMANN, Rz. 118.
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eine klare Amts- oder Dienstpflichtverletzung bzw. eine wesentliche Amtspflichtverlet-
zung vorausgesetzt’®. Bei reinen Vermogensschaden muss die Aufsichtspflicht den
Schutz des Vermdgens zum Ziel haben, das verletzt wurde.

Eine Haftung des Staates infolge widerrechtlicher Austibung der Aufsichtstatigkeit ist
eher selten. In der Praxis wird bei der Beurteilung der Widerrechtlichkeit dem erhebli-
chen Ermessen der Behdérden Rechnung getragen und die Widerrechtlichkeit verneint,
wenn das behordliche Vorgehen nicht eindeutig zu beanstanden ist™,

Amt

Das BAV trifft keine vermdgensrechtliche Verantwortlichkeit. Haftbar ist gegeniber Ge-
schadigten bei Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 3 Abs. 1 VG ausschliesslich
der Bund und nicht das Amt.

Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter

Geschadigte kénnen auch die den Schaden verursachenden Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter nicht belangen. Es gibt keine externe Beamtenhaftung.

Muss der Bund Schadenersatz leisten, so kann er Ruckgriff (Regress) auf den Beam-
ten, das heisst auf die Mitarbeiterin oder den Mitarbeiter nehmen, falls diese(r) den
Schaden vorsétzlich oder grobfahrlassig verursacht hat, und zwar auch nach Auflésung
des Dienstverhaltnisses (Art. 7 VG). Das kann sowohl der zustdndige Sachbearbeiter
als auch die Amtsleitung sein; die Voraussetzungen missen fir jede Person einzeln
geprift werden und erfillt sein.

Grobe Fahrlassigkeit liegt vor, wenn elementarste Vorsichtsgebote missachtet werden,
die jeder verstandige Mensch in der gleichen Lage und unter den gleichen Umstanden
beachten wiirde®. Bei einfacher oder leichter Fahrlassigkeit ist ein Ruckgriff ausge-
schlossen.

78

79
80

JaaG, Rz. 98; BGer, 2C.1/2001, E. 6.1.4, in: Pra 2004 Nr. 53; vgl. ferner MAYHALL, 307 ff.; PriBNOW, in:
GRross/PriBnow, Rz. 102 ff.

JAAG, Rz. 120.

JAAG, Rz. 156.
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Erster Fragenkatalog

Anforderungen an die Betriebssicherheit
Eisenbahnen

Massgebende Vorschriften

Fur das Eisenbahnwesen bestimmt Art. 17 Abs. 1 EBG, dass die Eisenbahnanlagen
und Fahrzeuge nach den Anforderungen des Verkehrs, des Umweltschutzes und ge-
mass dem Stand der Technik zu erstellen, zu betreiben, zu unterhalten und zu erneu-
ern sind. Abs. 2 weist dem Bundesrat die Aufgabe zu, unter anderem Vorschriften tGiber
den Bau und Betrieb zu erlassen. Regelungen zur Sicherheit finden sich in den Art. 2 ff.
der vom Bundesrat erlassenen Eisenbahnverordnung. Danach miissen die Bauten,
Anlagen, Fahrzeuge und ihre Teile so geplant und gebaut werden, dass sie sicher be-
trieben und sachgerecht in Stand gehalten werden kdnnen. In den Ausfihrungsbestim-
mungen sind die technischen Normen zu bezeichnen, die geeignet sind, Vorschriften
der Eisenbahngesetzgebung zu konkretisieren; soweit moglich sind europaisch harmo-
nisierte Normen zu bezeichnen?!. Die entsprechenden Normen finden sich in Anhang 3
der vom UVEK erlassenen Ausfiihrungsbestimmungen zur EBV®2,

Gemass Art. 17 Abs. 4 EBG sind die Eisenbahnunternehmen im Rahmen «der Vor-
schriften» flr den sicheren Betrieb der Eisenbahnanlagen und Fahrzeuge verantwort-
lich. Sie haben die erforderlichen Regelungen zur Umsetzung der sicherheitsrelevan-
ten Vorgaben zu erlassen und diese dem BAV vorzulegen. Dabei haben sie die jewei-
lige Unternehmensstruktur und die vorherrschenden Merkmale des Netzes zu bertick-
sichtigen®. Mit «den Vorschriften» im Sinne von Art. 17 Abs. 4 EBG sind alle firr den
Betrieb sicherheitsrelevanten Vorschriften gemeint, die sich aus dem Eisenbahnge-
setz, der EBV und den Ausfiihrungsbestimmungen zur EBV ergeben.

81
82
83

Art. 2 Abs. 1 und 2 EBV.
Ausfuihrungsbestimmungen zur Eisenbahnverordnung vom 15.12.1983 (AB-EBV; SR 742.141.11).
AB-EBV 2.3 Ziff. 2.
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Sicherheitsniveau bei Fehlen von Vorschriften

Sind in den Ausfiihrungsbestimmungen zur EBV keine technischen Normen bezeich-
net worden bzw. fehlen sie oder sind sie ungeeignet, die Vorschriften der Eisenbahn-
gesetzgebung zu konkretisieren, so sind mit Bezug auf die Sicherheit die anerkannten
Regeln der Technik anzuwenden®. Damit sind technische Regeln gemeint, die von
einer Uberwiegenden Mehrheit der Fachleute als richtig anerkannt werden und die sich
aufgrund fortdauernder praktischer Erfahrung bewahrt haben. In den Ausfihrungsbe-
stimmungen zur EBV werden die Regelungen aufgefihrt, die bei der Ermittlung der
anerkannten Regeln der Technik zu konsultieren sind®. Wo im konkreten Anwen-
dungsfall (insbesondere bei Neuentwicklungen) Vorschriften oder Normen fehlen oder
bestehende Normen oder andere Regelungen zu unbefriedigenden Ergebnissen be-
zuglich der Sicherheit der Eisenbahn fiihren oder fihren kdnnten, ist somit auf die an-
erkannten Regeln der Technik abzustellen®.

Daruber hinaus ist der Stand der Technik zu beriicksichtigen, wenn dadurch ein Risiko
mit verhaltnismassigem Aufwand weiter reduziert werden kann (Art. 2 Abs. 4 EBV). Die
allgemein gehaltene Formulierung von Art. 17 Abs. 1 EBG, wonach die Eisenbahnan-
lagen und Fahrzeuge gemass dem Stand der Technik zu erstellen, zu betreiben, zu
unterhalten und zu erneuern sind, wird in diesem Sinne prazisiert.

Beim Stand der Technik handelt es sich um ein gegenuber den anerkannten Regeln
der Technik fortschrittlicheres Technologieniveau; hier wird nicht verlangt, dass die
Technik in der Fachwelt bereits allgemein anerkannt ist®”. Der Stand der Technik ist
allerdings nur zu bertcksichtigen, wenn in den Ausfihrungsbestimmungen zur EBV
keine technischen Normen bezeichnet worden sind, es an solchen fehlt oder diese un-
geeignet sind.

84
85
86
87

Art. 2 Abs. 3 EBV; AB-EBV 2.2 Ziff.1.1.

AB-EBV 2.3 ziff. 1.

AB-EBV 2.4 7iff. 1.

Vgl. zu diesen Begriffen, die auch in anderen Rechtsgebieten (z.B. im Umweltrecht) verwendet werden, etwa
U. BRUNNER, 188.
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87

88

Nachtragliche Erhohung des Sicherheitsniveaus

Andert sich das Sicherheitsniveau seit Erteilung der Betriebsbewilligung, miissen be-
stehende Bauten, Anlagen und Fahrzeuge neuen Erkenntnissen, verédnderten Rah-
menbedingungen oder geénderten Vorschriften angepasst werden, soweit es die Si-
cherheit zwingend erfordert. Dies fallt in die Verantwortung der Eisenbahnunterneh-
mungen®. Die neuen Erkenntnisse kénnen sich aus den anerkannten Regeln der
Technik, aber auch aus dem Stand der Technik ergeben.

Seilbahnen
Massgebende Vorschriften

Gemass Art. 3 Abs. 3 SebG dirfen Seilbahnen nur so gebaut und betrieben werden,
dass sie fur den Menschen sicher, umweltvertraglich und raumplanungskonform sind.
Die erforderlichen Bewilligungen (Plangenehmigung und Betriebsbewilligung) werden
nur erteilt, wenn das Vorhaben den grundlegenden Anforderungen sowie den dbrigen
massgebenden Vorschriften entspricht®.

Die grundlegenden Anforderungen werden vom Bundesrat in einer Verordnung festge-
legt; er beriicksichtigt dabei das internationale Recht®. Die technischen Normen, wel-
che geeignet sind, die grundlegenden Anforderungen zu konkretisieren, werden vom
BAV im Einvernehmen mit dem Staatssekretariat fir Wirtschaft und nach Anhdrung der
Kantone und der interessierten Kreise bezeichnet. Soweit mdglich sind international
harmonisierte Normen zu bezeichnen®l. Wird eine Seilbahn, ein Teilsystem oder ein
Sicherheitsbauteil einer Seilbahn entsprechend den technischen Normen erstellt oder
hergestellt, so wird vermutet, dass die grundlegenden Anforderungen erfullt werden®2.
Wer eine Seilbahn in Betrieb nimmt oder Teilsysteme oder Sicherheitsbauteile einer
Seilbahn in Verkehr bringen will, die den technischen Normen nicht entsprechen, muss
nachweisen kénnen, dass die grundlegenden Anforderungen auf andere Weise erflillt

88
89
90
91
92

Art. 10 Abs. 2 EBV.
Art. 5 Abs. 1, Art. 9 Abs. 3 Bst. aund Art. 17 Abs. 3 Bst. b SebG.
Art. 4 Abs. 1 SebG.
Art. 4 Abs. 2 SebG.
Art. 5 Abs. 2 SebG.
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90

91

werden; er muss dazu mit einer Risikoanalyse belegen, dass sich durch die Abwei-
chung das Risiko insgesamt nicht erh6ht®3. Sind keine grundlegenden Anforderungen
festgelegt worden, so muss nachgewiesen werden kdnnen, dass die Seilbahn, das
Teilsystem oder das Sicherheitsbauteil nach den anerkannten Regeln der Technik her-
gestellt worden ist®.

Als grundlegende Anforderungen gelten geméss Art. 5 Abs. 1 SebV die in Anhang Il
der EU-Seilbahnverordnung® aufgestellten Anforderungen®. Die technischen Normen
wurden vom BAV 2006 im Bundesblatt bezeichnet®’; eine aktualisierte Fassung (Stand
19. Méarz 2018) findet sich auf der Homepage des BAV*®S,

Zentral fur den Bau und Betrieb von Seilbahnen sind somit die technischen Normen,
welche die grundlegenden Anforderungen konkretisieren. Werden die technischen
Normen eingehalten, so wird vermutet, dass die grundlegenden Anforderungen erfillt
sind und die Sicherheit gegeben ist®®. Abweichungen von den technischen Normen
sind nur dann maoglich, wenn aufgrund einer Risikoanalyse belegt werden kann, dass
sich durch die Abweichung das Risiko insgesamt nicht erhoht!®. Zusétzliche, Gber die
Normen hinausgehende Massnahmen kdnnen nur dann verlangt werden, wenn die An-
lage aufgrund ihrer Besonderheiten ein héheres Risiko enthélt als dasjenige, das mit
der Einhaltung der fir den Normalfall bestimmten technischen Normen implizit akzep-
tiert wird?0?,

Nach Art. 18 Satz 1 SebG ist der Inhaber oder die Inhaberin der Betriebsbewilligung
einer Seilbahn fir die Sicherheit des Betriebs verantwortlich.

93
94
95

96
97
98
99
100
101

Art. 5 Abs. 3 SebG; Art. 6a SebV.

Art. 5 Abs. 4 SebG.

Verordnung 2016/424/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Méarz 2016, ABI. L 81 vom
9.3.2016, 1 ff.

Art. 5 Abs. 1 SebV; dazu HEPP/STUCKELBERGER, N. 22 f.

BBI 2006, 9778 ff.; dazu HEPP/STUCKELBERGER, N. 24 ff.

www.bav.admin.ch > Verkehrstrager > Seilbahn > Rechtsgrundlagen.

Art. 5 Abs. 2 SebG.

Art. 6a SebV. Dazu nachfolgend Rz. 110 ff.

BGer, 2C_905/2010 vom 22.3.2011, E. 3.2.1.
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94

95

Sicherheitsniveau bei Fehlen von Vorschriften

Sind keine grundlegenden Anforderungen (und damit auch keine konkretisierenden
technischen Normen) festgelegt worden, so ist gemass Art. 5 Abs. 4 SebG auf die an-
erkannten Regeln der Technik abzustellen'®?. Anders als im Eisenbahnrecht!® findet
der Stand der Technik keine zusatzliche Bericksichtigung.

Nachtragliche Erhéhung des Sicherheitsniveaus

Eine Seilbahn muss so in Stand gehalten werden, dass die Sicherheit der Anlage und
ihrer Teile jederzeit gewahrleistet ist'®*. Andern sich wahrend der vorgesehenen Nut-
zungsdauer die grundlegenden Anforderungen, so hat die Seilbahnunternehmung zu
prufen, inwieweit die Abweichungen die Sicherheit der Anlage beeintrachtigen®. Ist
dies der Fall, muss die Seilbahnunternehmung die Anlage an die geanderten Vorschrif-
ten anpassen. Das offentliche Interesse am Schutz von Leib und Leben sowie bedeu-
tender Sachwerte geht dem privaten Interesse am Schutz des Besitzstandes grund-
satzlich vori®,

Die Seilbahnunternehmung wird sich auf Empfehlungen der Behérde, des Herstellers
oder der Branchenverbande stiitzen kdnnen. Die Anpassung ist von der Aufsichtsbe-
hdrde zu Uberwachen. Die Frist zur Anpassung der Anlage héngt davon ab, wie unmit-
telbar und wie stark die Sicherheit durch die Abweichung beeintrachtigt ist.

Das Gleiche gilt auch, wenn eine Seilbahn nicht mehr den anerkannten Regeln der
Technik entspricht und sich hieraus Risiken, das heisst konkrete Anhaltspunkte im
Sinne von Art. 60 Abs. 1 SebV fir die Sicherheit von Personen oder Giitern ergeben.
Ob auch der Stand der Technik zu berticksichtigen ist, ist unklar'®’. Die Konzeption des
Seilbahngesetzes mit seinem Art. 5 Abs. 4 spricht eher dagegen.

102
103
104
105

107

Vgl. BVGer, A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.4.

Dazu vorne Rz. 84 f.

Art. 51 Abs. 1 SebV; vgl. auch Art. 52 Abs. 1 SebV.

Art. 52 Abs. 2 SebV.

BVGer, A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.3.

Das Bundesverwaltungsgericht verweist in seinem jiingsten Urteil A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.3 und
6.2.4 lediglich auf die jeweils aktuell anerkannten Regeln der Technik. Auf das Verhdltnis zum Stand der
Technik geht es nicht ein.
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Risikoorientierte Prifung mittels Stichproben
Allgemein

Gemass Art. 17c EBG und Art. 6 SebG hat das BAV im Rahmen der Bewilligungsver-
fahren fir den Bau und Betrieb von Eisenbahnen und Seilbahnen die sicherheitsrele-
vanten Aspekte risikoorientiert auf der Grundlage von Sicherheitsgutachten oder Stich-
proben zu beurteilen. Es legt fest, wofiir die Gesuchstellerin Sicherheitsgutachten zu
erbringen hat. Art. 2a EBV und Art. 59 SebV enthalten Ausfiihrungsbestimmungen
hierzu. Weitere Regelungen finden sich in Richtlinien'®® und Weisungen des BAV%,

Da das BAV nicht das gesamte zu genehmigende Vorhaben in jeder Hinsicht Gberpri-
fen kann, muss sich der zustandige Mitarbeitende aufgrund des Wissens um bestimmte
Risiken Uberlegen, welche Aspekte des Vorhabens er wie Uberprufen will. Diese Aus-
wahl der zu Uberprifenden sicherheitsrelevanten Aspekte wird im Gesetz und in der
Verordnung mit dem Begriff «risikoorientiert» umschrieben. Es erfolgt also keine um-
fassende, sondern eine selektive Uberpriifung der sicherheitsrelevanten Aspekte!®,
Anlagen sind sicherheitsrelevant, wenn sie flr einen sicheren Bahnbetrieb wichtig

sind®,

Dort, wo das BAV dies verlangt, hat die Gesuchstellerin die Sicherheit mit Sicherheits-
gutachten von Sachverstandigen zu belegen!?. Das BAV kann aber auch selbst stich-
probenartig Prifungen vornehmen. Stichprobenartig bedeutet, dass sich die Prifung
auf ausgewahlte Aspekte einzelner ausgewahlter Elemente beschrankt; das zur Kon-
trolle ausgewahlte Objekt muss also nicht in jeder fir die Sicherheit relevanten Hinsicht
gepruft werden?ts,

108
109
110

111
112
113

www.bav.admin.ch > Rechtliches > Weitere Rechtsgrundlagen und Vorschriften > Richtlinien.

Vgl. Weisung PSP-EB sowie Weisung PSBP-Seb.

Botschalft zur Bahnreform 2, BBI 2005, 2508 f.; Botschaft zum SebG, BBI 2005, 912; vgl. auch HEPP/STUCKEL-
BERGER, N. 69 ff.; Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5; Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 2.5.1.

Weisung PSP-EB, Anhang A — Glossar.

Dazu hinten Rz. 183 ff.

BGer, 6S.717/2001 vom 9.7.2002, E. 3.f in Sachen Riederalp; Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 2.5.1.
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In der Betriebsphase bei Seilbahnen und Eisenbahnen

Gemass Art. 23 SebG hat das BAV die Seilbahnen auch wéahrend der Betriebsphase
risikoorientiert zu Uberwachen. Die Uberwachung erfolgt gestiitzt auf die Meldungen
der Seilbahnunternehmen und anhand von Betriebskontrollen und Audits (Art. 59
Abs. 1 SebV). Ergeben sich begrindete Verdachtsmomente, kann das BAV zusatzlich
Nachweise und Gutachten verlangen und selbst stichprobenartig Prifungen vorneh-
men (Art. 59 Abs. 2 SebV).

Das Eisenbahnrecht sieht die risikoorientierte Prifung der Sicherheit durch das BAV
nur im Bewilligungsverfahren vor'!4. Firr die Betriebsphase schreibt Art. 9 EBV in all-
gemeiner Weise vor, dass das BAV die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen zu
Uberwachen hat und zu diesem Zweck Kontrollen durchflihren sowie Unterlagen, Nach-
weise und Gutachten verlangen kann, soweit dies fur die Aufsichtstatigkeit erforderlich
ist. Im Unterschied zu den Seilbahnen ist bei den Eisenbahnen nicht von einer risiko-
orientierten Uberwachung wahrend der Betriebsphase auf der Grundlage von Sicher-
heitsgutachten oder Stichproben die Rede; auch die Mdglichkeit, Audits durchzufihren,
wird im Eisenbahnrecht nicht ausdricklich erwéhnt.

Aus dieser unterschiedlichen Regelung liesse sich der Schluss ziehen, dass die Uber-
wachungsaufgaben des BAV bei den Eisenbahnen wéahrend der Betriebsphase weiter
gehen als bei den Seilbahnen, und zwar in dem Sinne, dass wahrend des Betriebs die
Einhaltung der Sicherheitsanforderungen umfassend und nicht bloss selektiv zu tber-
wachen ist. Gegen eine solche Annahme spricht allerdings der praktische Umstand,
dass sich eine derartige umfassende Aufsicht wahrend des Betriebs durch das BAV
kaum bewerkstelligen liesse. Hinzu kommt, dass in den Bewilligungsverfahren, also im
Rahmen der praventiven Aufsicht, ebenfalls nur eine risikoorientiere Beurteilung der
sicherheitsrelevanten Aspekte erfolgt; eine weitergehende Uberwachung wahrend des
Betriebs durfte daher kaum Sinn machen. Das BAV hat im Konzept Sicherheitsaufsicht
denn auch festgehalten, dass es in gleicher Weise die Funktion als Sicherheitsauf-
sichtsbehdrde fur eidgendssisch konzessionierte Unternehmungen im Bereich Eisen-
bahnen, Seilbahnen, Auto- und Trolleybusse sowie Binnenschifffahrt wahrzunehmen

114

Art. 17¢c EBG und Art. 2a EBV.
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103

hat. Es hat deshalb ein einheitliches Konzept fur die Sicherheitsaufsicht BAV in der
Betriebsphase erlassen!?®,

Es lasst sich daher mit guten Grinden die Auffassung vertreten, dass die Beschran-
kung auf eine risikoorientierte Prifung mittels Stichproben auch fur die Betriebsphase
der Eisenbahnen gilt. Besser ware es jedoch, wenn dies im Eisenbahngesetz oder zu-
mindest in Art. 9 der Eisenbahnverordnung ausdriicklich festgehalten wirde.

Nichterkennung oder Falschbeurteilung von Risiken durch das BAV
Allgemein

Wie mehrfach festgehalten'?®, hat das BAV gesttzt auf Art. 17¢c EBG und Art. 6 SebG
im Rahmen der Bewilligungsverfahren fiir den Bau und Betrieb von Eisen- und Seil-
bahnen die sicherheitsrelevanten Aspekte risikoorientiert zu beurteilen (praventive Auf-
sicht). Im Grundsatzdokument «Sicherheitspolitik BAV» vom 1. Februar 2016 finden
sich dazu u.a. folgende Aussagen?®!’:

- «Die Aufsichtsbehérde BAV beurteilt die sicherheitsrelevanten Aspekte risikoorien-
tiert gemass den gesetzlichen Grundlagen. Risikoorientiert bedeutet unter ande-
rem, dass sicherheitsrelevante Aspekte mit Stichproben gepriift werden.»

- «Die Auswahl der zu Uberprifenden Aspekte wird durch die dem BAV bekannten
Risiken bestimmt.»

- «Die Aufsichtsbehorde BAV lberwacht und setzt durch, dass die Beteiligten ihre
Aufgaben wahrnehmen.»118

- «Die Fachbereiche der Abteilung Sicherheit bestimmen risikoorientiert die zu pri-
fenden Elemente, den Prifumfang, die Priftiefe, usw. und achten dabei auf die
pruftechnische Vereinheitlichung.»

115
116
117

118

Vgl. vorne Rz. 8.

Vorne Rz. 9, 95 ff. und 98 ff.

Sicherheitspolitik BAV. Sicherheitspolitische Grundsatze des BAV zur Wahrnehmung der Sicherheitsaufsicht
im offentlichen Verkehr, Ziff. 3.5 und 3.5.1.

Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.1 mit dem Titel «Verantwortung fur die Sicherheit».
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- «Das risikoorientierte Vorgehen gilt fir samtliche Bewilligungsverfahren, bei denen
sicherheitsrelevante Aspekte zu beurteilen sind, sowie fiir die Sicherheitsaufsicht
in der Betriebsphase.»

- «Die praventive Aufsicht umfasst alle Bewilligungs- und Zulassungsverfahren so-
wie die Genehmigung von Abweichungen.»

- «Im Rahmen der Bewilligungs- und Zulassungsverfahren hat der Gesuchsteller den
Nachweis der Sicherheit zu erbringen, den sogenannten Sicherheitsnachweis. We-
sentliche Bestandteile des Sicherheitsnachweises sind die Risikoanalyse und die
Planung von Massnahmen. Je nach Bewilligungsobjekt sind auch Resultate von
Betriebserprobungen oder die experimentelle Bestatigung von Berechnungen bei-
zubringen. Zum Zeitpunkt der Betriebsbewilligung hat der Gesuchsteller nachzu-
weisen, dass die im Sicherheitsbericht geplanten Massnahmen wirksam und dau-
erhaft umgesetzt worden sind.»

Dabei gilt fur die Gesuchsteller grundsatzlich die gesetzliche Eigenverantwortung®®.
Ein Gesuchsteller hat «davon auszugehen, dass ein bestimmter Aspekt des Projekts
von der Aufsichtsbehodrde BAV faktisch nicht kontrolliert wird, was an das Mass der von
ihm zu verlangenden Sorgfalt hohe Anspriiche stellt.»%°

Auf der Homepage des BAV!?! heisst es unter dem Stichwort «Sicherheit ist zentral»
u.a.: «Das BAV tragt mit seiner Aufsichtstéatigkeit entscheidend dazu bei, dass Mangel
im Sicherheitsmanagement der Unternehmen rasch erkannt und wo nétig umgehend
behoben werden.» Aufgrund dieser Aussage wie auch der in Rz. 102 zitierten sicher-
heitspolitischen Grundsatze des BAV, darf das Publikum davon ausgehen und darauf
vertrauen, dass die Aufsichtsbehorde die sicherheitsrelevanten Aspekte pruft und eine
Betriebsbewilligung nur erteilt, wenn sie sich davon tberzeugt hat, dass der Sicher-
heitsnachweis tatséchlich gelungen ist und dass durch die geplanten Massnahmen das
erlaubte Risiko bzw. das hdchstzuldssige Risiko eingehalten bzw. nicht Gberschritten
wird (Publikumsschutzpflicht; vgl. vorne Rz. 33). Andernfalls dirfte die Bewilligungs-

119

120
121

Vgl. dazu schon vorne Rz. 21 und 56 sowie den in Fn. 113 zitierten Entscheid des Bundesgerichts von 2002
betreffend das Seilbahnungliick auf der Riederalp von 1996.

Art. 41 SebV; Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.1; vgl. den BGE Riederalp.
www.bav.admin.ch/bav/de/home/das-bav/aufgaben-des-amtes/sicherheit.html.
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und Sicherheitsaufsichtsbehorde keine Betriebsbewilligung erteilen. Die Beurteilung,
ob ein Sicherheitsnachweis als gelungen zu qualifizieren ist, liegt mithin einzig in der
Verantwortung des BAV. Dies muss auch dann gelten, wenn gestuitzt auf das Gesetz
«nur» mit Stichproben geprift wird; das BAV muss die richtigen bzw. die sicherheitsre-
levanten Aspekte prifen — zumal es selbst bestimmt, welches die zu prifenden Ele-
mente, der Prifumfang und die Priftiefe sind. Fir die solchermassen gepriiften As-
pekte muss das BAV deshalb einstehen.

106 Aufgrund von Art. 9 EBV sowie Art. 23 Abs. 1 SebG und Art. 59 SebV obliegt dem BAV
zudem eine risikoorientierte Sicherheitsaufsicht wahrend der Betriebsphase. Diese ri-
sikoorientierten Beurteilungs- und Aufsichtspflichten erflllt das BAV gestitzt auf Si-
cherheitsgutachten oder Stichproben, Betriebskontrollen und Audits, Aufforderungen
an die Betriebe zur Ergreifung von Massnahmen oder durch selbstandiges Treffen von
Massnahmen. Damit stehen das BAV und seine Mitarbeitenden fiir den Fall, dass bei
einer Kontrolle oder einem Audit Sicherheitsméangel festgestellt werden, in der Hand-
lungspflicht. Diese bezieht sich auf alle notwendigen Massnahmen zur Gefahrenab-
wehr bzw. zur Reduktion der Gefahren auf das erlaubte bzw. héchstzulassige bzw. das
im konkreten Fall bewilligte Betriebsrisiko. Die Pflicht, mit der Anordnung oder dem
Treffen von Massnahmen zur Wiederherstellung der Sicherheit zu sorgen, betrifft dabei
nicht nur die Art und das Ausmass von Massnahmen, sondern auch die zeitliche Kom-
ponente (vgl. vorne Rz. 48). Dabei ersetzen die Aufsichtspflichten nicht die Eigenver-
antwortung der Bahnbetreiber, alle zur Sicherheit des Betriebs bzw. von Passagieren
und Gutern notwendigen Sicherheitsvorkehrungen und Massnahmen zu ergreifen (vgl.
dazu vorne Rz. 20 f. und 58; Primarsicherheitssystem, hier Betreibersicherheitssys-
tem). Vielmehr handelt es sich um eine eigene, selbstéandige Verantwortung aus der
Aufsichtspflicht (zweites Sicherheitssystem, hier Aufsichtssicherheitssystem)?!?2,

107 Kurz: Im Rahmen der erwarteten bzw. pflichtgemassen Sorgfalt bei der Ausiibung der
Aufsichtspflichten muss das BAV die Risiken des zu bewilligenden bzw. des bewilligten
Betriebs erkennen und richtig beurteilen, Gberprifen, die richtigen Massnahmen anord-

nen und die Umsetzung kontrollieren.

122 vgl. dazu vorne Rz. 33 und 58.
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Unterschiedliche Risikobeurteilung durch die Fachsektionen und die
prozessleitende Sektion oder Amtsfihrung

Das BAV halt in seinen sicherheitspolitischen Grundsatzen fest, dass «die Verantwor-
tung fur die Sicherheitsaufsicht ... vom Direktor und von den Leitern der Abteilungen
Sicherheit, Infrastruktur und Politik wahrgenommen» wird'#, Dabei ist fir die tech-
nisch-betrieblichen Sachverhalte der Sicherheit und die damit verbundenen Entscheide
die Abteilung Sicherheit, fir die Bewilligungs- und Zulassungsverfahren die Abteilung
Infrastruktur und fur die BAV-Sicherheitspolitik, das Sicherheitsmonitoring und die
Uberwachung der BAV-Risiken die Abteilung Politik mit ihrer Sektion Sicherheitsrisiko-
Management zustandig. Bei Zusammenarbeit gelten die genannten Abteilungen fur die
jeweiligen Aufgabengebiete als Leitabteilungen. Sind sie sich in einer konkreten Frage
uneinig, muss aufgrund der hierarchischen Struktur und der Gesamtverantwortung fir
das BAV dessen Direktor entscheiden. Er kann sich auch bei einer zulassigen und
gultigen Delegation nicht der Verantwortung fir Leitung, Aufsicht und Entscheidung in
strittigen Fragen entziehen?4.

Gleiches gilt auch innerhalb der Abteilungen. Ist eine Fachsektion in Bezug auf eine
Sicherheitsfrage anderer Ansicht als die konkret zustandige Leitsektion, muss sie die
Abteilungsleitung involvieren. Diese ist aufgrund der hierarchischen Struktur dafiir zu-
standig, die unterschiedlichen Meinungen zu vereinen oder einen Entscheid zu fallen.
Sollte dies nicht gelingen, ist die Frage dem Gremium der fir die Sicherheitsaufsicht
verantwortlichen Abteilungsleiter und letztlich dem Amtsdirektor vorzulegen.

Bewilligung von Abweichungen nach Art. 6a der Seilbahnverordnung

Seilbahnen sowie ihre Infrastruktur, ihre Sicherheitsbauteile und ihre Teilsysteme mus-
sen den grundlegenden Anforderungen entsprechen, die in Anhang Il der EU-Seil-
bahnverordnung unter der Bezeichnung «wesentliche Anforderungen» aufgestellt wer-
den (Art. 5 Abs. 1 SebV). Wer Seilbahnen in Betrieb nehmen oder Teilsysteme oder
Sicherheitsbauteile auf dem Markt bereitstellen will, die nicht den technischen Normen

123
124

Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.2; vgl. auch vorne Rz. 14.
Vgl. vorne Rz. 56.
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entsprechen, welche die grundlegenden Anforderungen konkretisieren, dem auferlegt
Art. 5 Abs. 3 SebG bzw. Art. 6a SebV die Pflicht, auf andere Weise nachzuweisen,
dass die grundlegenden Anforderungen erfillt sind. Geméass Art. 6a SebV gelingt die-
ser Nachweis, wenn aufgrund einer Risikoanalyse belegt wird, dass sich durch die Ab-
weichung von den technischen Normen das Risiko insgesamt nicht erhoht'?, Davon
abgesehen richten sich die Bewilligungsverfahren nach denselben Bestimmungen wie
bei einer Seilbahn ohne Abweichung von den technischen Normen. Der zusétzliche
Nachweis, dass sich das Risiko durch die Abweichung insgesamt nicht erhéht, ist mit
den dbrigen Unterlagen nach Anhang 1 und Anhang 3 zur SebV einzureichen.

Aufgrund der Tatsache, dass auch bei Abweichungen von technischen Normen das-
selbe Bewilligungsverfahren durchlaufen wird und dieselben Sicherheitsstandards zu
erfillen sind, sind auch die Pflichten des Betreibers sowie des BAV grundsétzlich die
gleichen. Der Betreiber hat im Rahmen seiner Eigenverantwortung alles Notwendige
zu unternehmen, dass die Sicherheit seiner Bahn im Rahmen des erlaubten und vom
BAV bewilligten Risikos gehalten wird (Primar- bzw. Betreibersicherheitssystem). Das
BAV priift risikoorientiert die sicherheitsrelevanten Aspekte sowohl bei der Bewilligung
als auch spater im Betrieb (zweites Sicherheitssystem bzw. Aufsichtssicherheitssys-
tem; Art. 6 und 23 SebG). Dabei pruft und Uberwacht das BAV auch, ob der Betreiber
und weitere Beteiligte ihren Sicherheitsaufgaben nachkommen??6,

Da es um Abweichungen von den Standards der technischen Normen geht, hat das
BAV die vom Gesuchsteller vorzulegenden besonderen Nachweise geméass Art. 6a
SebV letzter Satz zu prifen. Dabei ist an das Mass der pflichtgemassen Sorgfalt bei
der Prufung der Abweichungen ein erhdhter Massstab anzulegen. Ob die Bewilligung
nach Art. 6a SebV mit oder ohne Massnahmen bewilligt wird, macht nur den Unter-
schied, dass das BAV im Falle der Anordnung von Massnahmen in der besonderen
Pflicht steht, die Einhaltung solcher Massnahmen zu tiberwachen und durchzusetzen.

125
126

So auch BVGer, A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 6.2.5.
Vgl. dazu vorne Rz. 103-105 sowie den Hinweis in Fn. 120.
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Rechtsverletzungen der Bahnbetreiber
Missachtung von Auflagen

Fur Vorfélle, die sich daraus ergeben, dass ein Bahnbetreiber Auflagen des BAV miss-
achtet hat, wird der Bahnbetreiber nach dem Gesagten direkt verantwortlich (Grund-
satz der Eigenverantwortlichkeit)*?’.

Getreu dem Sicherheitsgrundsatz 3 des BAV*?8, wonach das BAV durchsetzt, dass alle
Beteiligten ihre Verantwortung fiir die Sicherheit wahrnehmen, Uberwacht das BAV die
Aufgabenerfillung. Mithin trifft das BAV gemass Art. 9 EBV sowie Art. 59 und 60 SebV
die Pflicht, die Einhaltung der Auflagen zu prifen und, falls erforderlich, Massnahmen
anzuordnen bzw. letztlich selbst die notwendigen Massnahmen zu treffen.

Unterlassung von Meldungen

Gemass Art. 24 Abs. 1 SebG und Art. 14a EBG missen besondere Vorkommnisse
wahrend des Baus und Betriebs einer Seilbahn bzw. Unfélle und schwere Vorfélle beim
Betrieb von Eisenbahnen umgehend der Aufsichtsbehérde gemeldet werden. Dazu ge-
hdren auch die Meldepflichten von Art. 56 Abs. 3 und 4 SebV, welche 2015 neu gere-
gelt worden sind. Nach diesen besonderen Meldepflichten miissen einerseits das Seil-
bahnunternehmen, der Hersteller und der Inverkehrbringer eigene neue Erkenntnisse,
die Einfluss auf die Sicherheit einer Anlage haben kénnen, innert 30 Tagen dem BAV
melden (Art. 56 Abs. 3 SebV). Andererseits missen der Hersteller sowie der Inverkehr-
bringer auch Ereignisse oder eigene neue Erkenntnisse, die Einfluss auf die Sicherheit
einer Anlage haben und aufgrund der verwendeten Bauteile auch bei anderen Anlagen
sicherheitsrelevant sein kénnen, dem BAV melden, wobei hier eine Fristangabe fehlt
(Art. 56 Abs. 4 SebV). Fir Vorfalle, die sich daraus ergeben, dass ein Bahnbetreiber
die erforderlichen Meldungen an das BAV unterlasst, wird dieser nach dem Gesagten
direkt verantwortlich. Gemass Art. 86 Abs. 2 EBG bzw. Art. 25a SebG wird auf Antrag
mit Busse bestraft, wer seine Meldepflicht nach Art. 14a EBG bzw. Art. 24 Abs. 1 SebG

verletzt.

127
128

Vgl. Art. 17 EBG und Art. 18 SebG sowie Art. 41 SebV.
Vgl. Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.
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Gestltzt auf den Sicherheitsgrundsatz 3 des BAV!?° setzt das BAV durch, dass alle
Beteiligten ihre Verantwortung fur die Sicherheit wahrnehmen. Zu diesem Zweck Uber-
wacht das BAV die Aufgabenerfullung (vgl. Art. 9 EBV, Art. 59 SebV). Mithin trifft das
BAV auch die Pflicht, im Rahmen von Kontrollen und Audits diejenigen Bereiche zu
Uberprufen, in denen es nach seiner Erfahrung oder seinen Informationen Meldungen
erwarten wirde und, falls erforderlich, Massnahmen anzuordnen bzw. letztlich selbst
die notwendigen Massnahmen zu treffen. Dies gilt erst Recht, wenn das BAV selbst
von Ereignissen, neuen Erkenntnissen oder technischen Neuerungen Kenntnis hat
bzw. wenn es Meldepflichtige von der Meldepflicht entbunden hat.

Unterlasst ein Mitarbeiter des BAV wahrend einer Kontrolle eine Mitteilung an die zu-
standige Person, z.B. weil ihm die Kompetenz fiir die Anordnung einer Massnahme
fehlt, verletzt er seine Meldepflicht und kann deshalb ins Recht gefasst werden=°,

Ubertragung des Entscheids uber die Wiederherstellung des
vorschriftskonformen Zustands an die beaufsichtigten Unternehmen

Seilbahnen

Stellt das BAV fest, dass eine Seilbahn die Sicherheit von Personen oder Gltern ge-
fahrden kann, so trifft es gemass Art. 23 Abs. 3 SebG die erforderlichen Massnahmen,
um die Sicherheit wiederherzustellen. Es kann den Betrieb der Seilbahn einschranken
oder untersagen. Art. 60 SebV konkretisiert diese Bestimmung dahingehend, dass es
dem Seilbahnunternehmen obliegt, geeignete Massnahmen zur Wiederherstellung der
Sicherheit und der Vorschriftskonformitat vorzuschlagen oder zu ergreifen, wenn das
BAV feststellt, dass eine Seilbahn die Sicherheit von Personen oder Gitern geféahrden
kann oder gegen Vorschriften verstosst oder hierfir konkrete Anhaltspunkte vorliegen.
Das BAV kann die Weiterfiihrung des Betriebs mit sofortiger Wirkung untersagen, so-
fern die Sicherheit dies gebietet. Gentigen die vom Seilbahnunternehmen vorgeschla-

129
130

Vgl. Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.
Vgl. vorne Rz. 46.
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genen Massnahmen nicht, um die Sicherheit und die Vorschriftskonformitat wiederher-
zustellen, so kann das BAV verlangen, dass das Seilbahnunternehmen weitergehende
Massnahmen vorschlagt, oder es kann selbst die geeigneten Massnahmen treffen.

Die Seilbahngesetzgebung Uberlasst demzufolge den Entscheid, mit welchen Mass-
nahmen die Sicherheit wiederhergestellt werden soll, grundsétzlich der Eigenverant-
wortung des beaufsichtigten Unternehmens®3L. Nicht frei ist die Seilbahnunternehmung
dagegen im Entscheid dariiber, ob tberhaupt Massnahmen getroffen werden sollen.
Liegen konkrete Anhaltspunkte fir ein Sicherheitsdefizit vor, so verlangt das BAV
Massnahmen zur Wiederherstellung der Sicherheit und der Vorschriftskonformitét;
stellt es fest, dass das Seilbahnunternehmen gegen die in Art. 50 SebV verankerte
Dokumentationspflicht verstossen hat, so muss das Seilbahnunternehmen geeignete
Massnahmen zur Wiederherstellung der Sicherheit bzw. der Vorschriftskonformitat vor-
schlagen bzw. ergreifen.

Genugen die vorgeschlagenen und/oder ergriffenen Massnahmen nach Ansicht des
BAV nicht, so steht dieses in der Pflicht, vom Seilbahnunternehmen weitere Massnah-
men zu verlangen oder nétigenfalls selbst die geeigneten Massnahmen zu treffen.
Kann das hochstzulassige Risiko nicht anders eingehalten werden, muss das BAV aus
Sicherheitsgriinden den Betrieb der Bahn einschranken oder untersagen®*?. Dabei ist
es wiederum primar Sache des Seilbahnunternehmens aufzuzeigen, bis wann die vor-
geschlagenen Massnahmen umgesetzt werden sollen. Erst subsidiar steht das BAV in
der Pflicht; dauert die Umsetzung nach Einschatzung des BAV zu lange, kann es Ver-
besserung verlangen oder selbst Termine setzen®. Fir seine Aufsichtstatigkeit erhebt
das BAV Gebiihren***,

Eisenbahnen

Gemass Art. 9 EBV uberwacht das BAV die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen;
gegebenenfalls ordnet es die Herstellung des vorschriftsgemassen Zustands an. Im

131
132
133
134

Vgl. Art. 41 SebV wie auch HEPP/STUCKELBERGER, N. 75.

Vgl. vorne Rz. 48.

Art. 60 Abs. 2 SebV.

Dazu Verordnung Uber die Gebuhren und Abgaben des Bundesamtes fiir Verkehr vom 25.11.1998
(SR 742.102).
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Unterschied zur Seilbahngesetzgebung sieht das Eisenbahnrecht nicht vor, dass es
der Eigenverantwortung des Eisenbahnunternehmens tberlassen wird, die geeigneten
Massnahmen zur Wiederherstellung des vorschriftsgemassen Zustandes vorzuschla-
gen bzw. zu ergreifen.

Ob diese gesetzliche Regelung zur Folge hat, dass das BAV selbst die geeigneten
Massnahmen anzuordnen hat oder ob es der Eisenbahnunternehmung Uberlassen
werden darf, die nétigen Massnahmen zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen
Zustands zu ergreifen, ist offen. Grundsétzlich lassen sich beide Ansichten vertreten,
wobei es allerdings eher Aufgabe des BAV sein dirfte, selbst die geeigneten Mass-
nahmen anzuordnen, wenn es einen vorschriftswidrigen Zustand feststellt. Zur Klarung
der Rechtslage sollte im Eisenbahnrecht eine ausdriickliche Regelung getroffen wer-
den.

Reaktion auf Unféalle

Ereignet sich im Betrieb eines Unternehmens des 6ffentlichen Verkehrs ein Zwischen-
fall'®, so muss dies unverziglich der Meldestelle der Schweizerischen Sicherheitsun-
tersuchungsstelle (SUST)*® und innerhalb von 30 Tagen dem BAV gemeldet wer-

den®¥.

Zustandig zur Untersuchung von Zwischenfallen ist die SUST (Art. 10 Bst. a VSZV; vgl.
auch deren Ingress sowie z.B. Art. 15a EBG). Sie entscheidet indessen nicht tber die
erforderlichen Massnahmen zum Betrieb des Verkehrstragers wahrend der Untersu-
chung oder danach®. Uber erforderliche Massnahmen hinsichtlich des Bahnbetriebs,
z.B. darliber, ob die Bahn nach einem Zwischenfall den Betrieb vollstandig, einge-
schrankt und unter Auflagen oder gar nicht wieder aufnehmen darf, entscheidet das
BAV. Zwar liegen die Ereignisbewaltigung und der Entscheid tber die Wiederaufnahme
des Betriebs grundsatzlich in der Eigenverantwortung des Bahnunternehmens. Da sich
aber ein Zwischenfall ereignet hat, muss das BAV — sobald es von dem Zwischenfall

Vgl. dazu die Begriffsumschreibungen von Art. 3 und 4 VSZV.

Art. 15 Abs. 1i.V.m. Art. 10 Bst. e VSZV.

Art. 16 Abs. 3 VSZV. Das EBG verlangt in Art. 14a Abs. 1 demgegeniiber eine unverziigliche Meldung ans
BAV.

Art. 10 sowie Art. 20 ff. VSZV e contrario.
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und den genauen Umstdnden Kenntnis hat — vor Wiederaufnahme des Betriebs bzw.
nach bereits erfolgter Wiederaufnahme des Betriebs so bald wie moglich aufgrund ei-
ner risikoorientierten Beurteilung entscheiden, ob und wann es eine ausserplanmas-
sige Kontrolle der sicherheitsrelevanten Aspekte vornehmen muss; dies gilt unabhan-
gig davon, auf welchem Weg das BAV vom Zwischenfall Kenntnis erlangt hat. Aufgrund
seiner Mitverantwortung fir die Sicherheit muss das BAV seinen Uberpriifungspflichten
nachkommen, sofern begriindete Zweifel oder Unklarheiten betreffend Wahrnehmung
der Eigenverantwortung der Bahnunternehmung bestehen. In jedem Fall muss das
BAV aber tatig werden, wenn relevante Anhaltspunkte dafir vorliegen, dass der Zwi-
schenfall einen Einfluss auf die Sicherheit der Anlage hat. Anders kann das BAV seiner
eigenstandigen Pflicht zum Schutz des Publikums bzw. zur Sicherstellung, dass das
erlaubte Risiko nicht Uberschritten wird, nicht nachkommen*®,

125 Im Rahmen seiner Kontrolle hat das BAV auch zu prifen, ob sich die sicherheitsrele-
vanten Fragen lediglich bei der betroffenen Bahn oder auch bei anderen Bahnen stel-
len. Die Pflicht zur standigen risikoorientierten Prifung verpflichtet das BAV, den Ursa-
chen des Zwischenfalls unabhangig vom Bericht der SUST nachzugehen, um nétigen-
falls auch andere Bahnen zur Ergreifung von Massnahmen auffordern zu kénnen und
damit Zwischenfélle zu verhindern.

IV. Zweiter Fragenkatalog
A. Umfang von Prufungen durch das BAV
1. Umfang von Stichproben

126 Gemass Art. 17¢ EBG und Art. 6 SebG hat das BAV im Rahmen der Bewilligungsver-
fahren fur den Bau und Betrieb von Eisenbahnen und Seilbahnen die sicherheitsrele-
vanten Aspekte risikoorientiert auf der Grundlage von Sicherheitsgutachten oder Stich-
proben zu beurteilen®®, Zum Umfang der Stichproben enthalten die beiden Bestim-

139 Insofern halten wir die Aussage im Sicherheitskonzept BAV (Ziff. 2.5.2), wonach es fiir die Wiederinbetrieb-
nahme keiner Zustimmung oder Bewilligung des BAV bedarf, in dieser Allgemeinheit fur nicht zutreffend.
140 Dazu vorne Rz. 96 ff.
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mungen keine naheren Angaben, ebenso wenig die Eisenbahn- und die Seilbahnver-
ordnung. In den Weisungen des BAV erfolgt eine Unterscheidung nach der Sicherheits-
relevanz; es wird zwischen Anlagen bzw. (bei Seilbahnen) zwischen Elementen oder
Themen mit hoher und solchen mit geringer bis mittlerer Sicherheitsrelevanz unter-
schieden®*. Zur Kategorie «geringe bis mittlere Sicherheitsrelevanz» gehoéren u.a. jene
Anlagen, Elemente oder Themen, zu denen (zumindest bislang) keine Risiken bekannt
sind. Jene, bei denen Risiken bekannt sind, fallen je nach Bedeutung des Risikos in
die Kategorie «hohe» oder «geringe bis mittlere Sicherheitsrelevanz».

Da bei Anlagen bzw. Elementen oder Themen mit hoher Sicherheitsrelevanz grund-
satzlich von einer grésseren Gefahrdung und damit von einem groésseren Risiko aus-
gegangen wird als bei solchen mit geringer bis mittlerer Sicherheitsrelevanz, sind diese
einer vertieften Prifung zu unterziehen. In den Weisungen des BAV werden die einer
vertieften Prifung zu unterziehenden Anlagen, Elemente und Themen definiert. Diese
missen bei jeder Plangenehmigung oder Betriebsbewilligung tberprft werden. Einzig
die Auswahl der sog. Prufpunkte, das heisst der konkreten Punkte, die im Einzelnen
inhaltlich geprift werden sollen, erfolgt stichprobenartig!#?. Aufgrund des grésseren
Gefahrdungspotentials sind hier mehr Stichproben durchzuftihren als bei Anlagen, Ele-
menten und Themen mit geringer bis mittlerer Sicherheitsrelevanz.

Bei Anlagen bzw. Elementen oder Themen mit geringer bis mittlerer Sicherheitsrele-
vanz erfolgt nur eine selektive Prifung. Hier sind die Anlagen, Elemente und Themen,
die zu prifen sind, nicht vorgegeben. Vielmehr nimmt die Mitarbeiterin oder der Mitar-
beiter des BAV eine stichprobenartige Auswahl vor; diese erfolgt risikoorientiert basie-
rend auf den eigenen Erfahrungen und dem eigenen Fachwissen#3. Auch die Auswahl
der Prufobjekte, Prifaspekte und Priufpunkte erfolgt stichprobenartigi#4. Aufgrund des
geringen bis mittleren Gefahrdungspotentials kann die Anzahl der durchzufiihrenden
Stichproben beschrankt werden.

141
142
143
144

Weisung PSP-EB, Ziff. 3.3 und 3.4; Weisung PSBP-Seb, Ziff. 5 mit Tabelle 1.
Weisung PSP-EB, Ziff. 4; Weisung PSBP-Seb, Ziff. 5, Tabelle 1.

Weisung PSP-EB, Anhang B.6.3; Weisung PSBP-Seb, Ziff. 5, Tabelle 1.

Vgl. zu diesen Begriffen Weisung PSP-EB, Anhang A — Glossar.
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Der Umfang der Stichproben bestimmt sich somit nach der Sicherheitsrelevanz einer
Anlage bzw. eines Elements oder Themas. Bei solchen mit hoher Sicherheitsrelevanz
sind mehr Stichproben als bei solchen mit geringer bis mittlerer Sicherheitsrelevanz
durchzufiihren.

Verhaltnismassigkeit

Wie ausgefuhrt, Gberwacht das BAV den Bau, den Betrieb und die Instandhaltung risi-
koorientiert. Es erfolgt also keine umfassende, sondern bloss eine selektive Uberprii-
fung der sicherheitsrelevanten Aspekte!#®. Diesem Aufsichtsmassstab hat das BAV
Genlige zu tun. Es muss die Prifungshandlungen vornehmen, die geeignet und erfor-
derlich sind, damit es seine Aufsicht im gesetzlich geforderten Umfang wahrnehmen
kann. Dabei darf die Aufsicht nicht Gber das hinausgehen, was zur Sicherstellung des
ordnungsgemassen Zustands bzw. zur Wiederherstellung der Sicherheit erforderlich
ist146,

Den genauen Prifumfang abstrakt festzulegen, ist deshalb schwierig. Nicht moglich ist
es, notwendige Priifungshandlungen unter Hinweis darauf nicht vorzunehmen, es wiir-
den die dafiir erforderlichen (personellen) Ressourcen fehlen. Eine ungentigende Auf-
sicht kann zur vermdgensrechtlichen Verantwortlichkeit des Bundes und allenfalls zur
strafrechtlichen Verantwortlichkeit von BAV-Mitarbeitenden flihren!4’.

Eigenverantwortung der Betreiber

Das Gesetz geht vom Prinzip der Eigenverantwortung des Tragers des offentlichen
Verkehrs bzw. des Betreibers einer Anlage aus*®. Damit ist der Betreiber grundsatzlich
fur alle Aspekte seiner Anlage primar und selbst verantwortlich (Primar- bzw. Betrei-
bersicherheitssystem). Diese Verantwortung trifft ihn unabhangig davon, dass das Ge-
setz dem BAV eine zusatzliche Aufsichtsverantwortung zuweist.

145
146
147
148

Dazu vorne Rz. 96 ff.

Vgl. dazu vorne Rz. 19.

Dazu vorne Rz. 28 ff., 72 ff.

Art. 17 Abs. 4 EBG,; Art. 18 SebG; vgl. dazu vorne Rz. 20 f.
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Verantwortlichkeit bei Schaden wegen nicht gepriftem Sachverhalt

Wie vorne in Rz. 126 ff. erlautert, nimmt das BAV seine Aufsichtsverantwortung wahr,
indem es gestutzt auf Sicherheitsgutachten oder Stichproben die sicherheitsrelevanten
Aspekte risikoorientiert pruft bzw. beurteilt'*®. Das BAV muss also nicht samtliche As-
pekte prufen. Vielmehr werden risikoorientiert, d.h. nach Massgabe der Sicherheitsre-
levanz diejenigen Elemente und Themen ausgewahlt, die im Rahmen des Prifpro-
gramms gepruft werden.

Das BAV tragt dabei die Verantwortung daflir, dass die Elemente und Themen bzw.
die Priifobjekte, Prifaspekte und Prifpunkte sorgféltig unter Einhaltung der dargeleg-
ten Grundsatze festgelegt werden. Werden die Elemente und Themen nicht auf diese
Weise ausgewahlt und entsteht aus einer mangelhaften bzw. unsorgfaltigen oder gar
falschen Prifung ein Schaden, muss das BAV dafiir einstehen!®°, Wird ein bestimmter
Sachverhalt nicht Uberpruft, weil dies nach dem Vorliegen der Umstéande nicht notwen-
dig bzw. nach der sorgfaltigen Auswahl der Priifelemente nicht im Priifplan vorgesehen
war, trifft das BAV demgegeniber keine Verantwortung, wenn aus diesem nicht ge-
pruften Sachverhalt ein Schaden entsteht. Vielmehr greift hier die Eigenverantwortung
des Bahnbetreibers. Dieser tragt die umfassende Verantwortung; die durch das BAV
vorgenommenen Prifungen ersetzen nicht die eigenverantwortlich durchzufiihrenden
Prifungen und Kontrollen des Bahnbetreibers. Der Bahnbetreiber muss immer davon
ausgehen, dass bestimmte Aspekte vom BAV nicht geprift werden®?,

Prifungsintensitéat bei der Erteilung der Bewilligung und der Uberwachung des
Betriebs

Wahrend das BAYV in der praventiven Phase der Aufsicht priift, ob ein Gesuch bzw. ein
Vorhaben den relevanten Sicherheitsvorschriften entspricht, tiberwacht und kontrolliert
es im Rahmen der Sicherheitsaufsicht, ob die massgebenden Vorschriften wahrend

149
150
151

Art. 17c EBG; Art. 6 SebG.
Vgl. dazu auch vorne Rz. 103 ff.
Dazu vorne Rz. 21 und 58.
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der Betriebsphase eingehalten werden?®?. Die praventive Aufsicht und die Sicherheits-
aufsicht sind einander gleichwertig; es kommt weder der einen noch der anderen Vor-
rang zu.

Es fragt sich, ob die Sicherheitsaufsicht zulasten der praventiven Aufsicht ausgebaut
werden soll, so dass Letztere reduziert werden kénnte. Im Allgemeinen dirfte ein pra-
ventives Eingreifen mehr Sinn machen als ein nachtragliches repressives Einschreiten
und fUr die Betroffenen weniger einschneidend und damit eher verhéltnismassig sein.
Entspricht ein Vorhaben nicht den relevanten Sicherheitsvorschriften, werden die not-
wendigen Genehmigungen, Bewilligungen und Zulassungen nicht erteilt und die Eisen-
bahn- oder Seilbahnunternehmung kann die entsprechende Tatigkeit nicht aufnehmen,
solange die Vorschriften nicht erftllt sind.

Bei der Sicherheitsaufsicht kontrolliert das BAV dagegen wahrend des laufenden Be-
triebs, ob die Sicherheitsvorschriften eingehalten werden. Stellt es fest, dass dies nicht
der Fall ist, trifft es die erforderlichen Massnahmen, um die Sicherheit bzw. den vor-
schriftsgemassen Zustand wiederherzustellen®3. Die Massnahmen konnen bis zur Ein-
schréankung oder Einstellung des Betriebs reichen. Dies durfte fur die betroffene Unter-
nehmung in wirtschaftlicher Hinsicht und auch angesichts des Reputationsschadens
wesentlich einschneidender sein, als wenn die Bewilligung mangels Einhaltung der si-
cherheitsrelevanten Aspekte nicht, erst verzégert oder nur unter Auflagen erteilt wird.

Eine Verlagerung des Schwerpunkts der Aufsicht in die Betriebsphase dirfte nur
schwer mit dem (auch fir die Aufsichtstatigkeit geltenden) Grundsatz der Verhaltnis-
massigkeit in Einklang zu bringen sein!**, weshalb sie abzulehnen ist. Sollte trotz dieser
Bedenken eine Verlagerung der Aufsichtstatigkeit in Betracht gezogen werden, muiss-
ten hierfuir das Eisenbahn- und das Seilbahngesetz entsprechend geandert werden.

Verlagerung vom regelbasierten zum risikobasierten Ansatz

Bei einem regelbasierten Ansatz wird ein Projekt anhand von feststehenden Regeln,
technischen Normen, Prifmerkmalen usw. gepruft, welche in Gesetz, Verordnungen,

152
153
154

Vgl. dazu vorne Rz. 11 f.
Art. 9 Abs. 1 EBV; Art. 23 Abs. 3 SebG.
Dazu vorne Rz. 19.
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Weisungen, technischen Normvorschriften etc. generell-abstrakt festgehalten sind.
Dies erlaubt eine Prifung jedes technischen Details im Vergleich zur feststehenden
Vorgabe. Sowohl das EBG als auch das SebG sind auf einen regelbasierten Aufsichts-
ansatz ausgerichtet.

140 Demgegenuber werden bei einem risikobasierten Ansatz weniger das einzelne Detail,
spezifische Aspekte einer Anlage oder eines Projektes geprift; vielmehr wird ausge-
hend von einer Risikoanalyse mehr mit Betrachtung von Sicherheits-, Qualitats- und
anderen Managementsystemen gearbeitet.

141 Ob mit einem risikobasierten Aufsichtsansatz die Anforderungen der regelbasierten
Aufsichtsgesetzgebung und des bisher regelbasierten Auftrags zum Schutz des Publi-
kums als Bahnbenutzer gewahrleistet werden kann, ist eher eine technische als eine
Rechtsfrage. Deshalb kénnen wird die Frage, ob sich etwas an der Verantwortlichkeit
des BAV und seiner Mitarbeitenden andern wirde, wenn in der Schweiz die in Europa
festzustellende Entwicklung vom regelbasierten zum risikobasierten Ansatz tibernom-
men wurde, nicht beantworten.

B. Dokumente aus dem Aufsichtsbereich als Urkunden
1. Grundlage: Begriff der Urkunde

142 Urkunden sind gemass Art. 110 Abs. 4 des Strafgesetzbuches (StGB) Schriften, die
bestimmt und geeignet sind, Tatsachen von rechtlich erheblicher Bedeutung zu bewei-
sen. Um das Vertrauen zu schitzen, welches das Publikum einer Urkunde als Beweis-
mittel entgegenbringt, wird das Falschen und das Verfalschen einer Urkunde wie auch
die Falschbeurkundung durch Art. 251 StGB unter Strafe gestellt; dies dient der Sicher-
heit und Verlasslichkeit einer Urkunde als Beweisstiick!®®,

143 Damit ein Schriftstiick als Urkunde qualifiziert wird, muss es bestimmt und geeignet
sein, als Beweis zu dienen®®®,

155 vgl. dazu etwa PK StGB-TRECHSEL/ERNI, vor Art. 251 N. 5 ff. und Art. 251 N. 1; BSK StGB-Boog, Art. 110
N. 1, 27 ff.
156 vgl. BSK StGB-Boog, Art. 110 N. 27.
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Ob ein konkretes Schriftstiick glaubwirdig ist, d.h. ob ihm Beweiskraft zukommt, ist
bedeutungslos. Entscheidend ist vielmehr, dass es tauglich ist, den Nachweis des dar-
gestellten Sachverhalts zu erbringen (sog. Beweistauglichkeit im Sinne der Beweis-
kraft)'>’.

Beweiseignung meint die objektive Beweistauglichkeit, d.h., dass das Schriftstlick die
generelle Fahigkeit haben muss, eine ausserhalb des Schriftstlicks liegende Tatsache
zu beweisen. Es kann sich dabei um irgendeine (nicht vollig bedeutungslose) Tatsache
handeln, deren Vorhandensein mit dem Schriftstiick bewiesen werden soll. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts ist das Merkmal der Beweiseignung erfullt, wenn
das Schriftstlick nach Gesetz oder Verkehrsiibung als Beweismittel anerkannt wird®e,

Zudem, ebenfalls kumulativ, muss das Schriftstiick auch dazu bestimmt sein, eine Tat-
sache im Rechtsverkehr zu beweisen (sog. Beweisbestimmtheit). Bei der Beweisbe-
stimmtheit handelt es sich grundsétzlich um ein subjektives Erfordernis des Ausstellers
oder des Verwenders des Schriftstiicks. Es geht also darum, dass das Schriftstlick
nach dem Willen des Ausstellers oder einer anderen Person nicht nur fur den internen
Gebrauch verwendet, sondern als Beweismittel fir den Rechtsverkehr geschaffen oder
eingesetzt werden soll (subjektive Zwecksetzung). Diese Bestimmung, das Schriftstlick
als Beweismittel zu verwenden, muss nach aussen, d.h. fir den Rechtsverkehr, objek-
tiv erkennbar sein'®®. Es reicht mithin nicht, ein Schriftstiick zu schaffen und es zur
allfalligen spéateren Verwendung in der Schreibtischschublade zu behalten; es muss
tatsachlich in Verkehr gebracht und verwendet werden. Nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts kann sich die Beweisbestimmung eines Schriftstiicks entweder unmit-
telbar aus dem Gesetz (z.B. ein Sicherheitsgutachten nach Art. 6 SebG) oder aus des-
sen Sinn oder Natur ergeben (z.B. ein Priifbericht, ein Uberwachungsbericht oder ein
Auditbericht des BAV)?¢°,

157

159
160

Vgl. BSK StGB-BooG, Art. 110 N. 28.

BSK StGB-Boog, Art. 110 N. 30 mit Hinweis auf BGE 132 IV 57 ff., E. 5.1.

Vgl. BSK StGB-BoogG, Art. 110 N. 32 mit weiteren Hinweisen.

BGE 132 IV 57 ff., E. 5.1: «La destination a prouver peut résulter directement de la loi, mais aussi du sens ou
de la nature du document.»
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Kernpunkt ist, dass mit der Anerkennung der Urkundenqualitat einem Dokument in ei-
nem spateren Verfahren — trotz des Grundsatzes der freien richterlichen Beweiswiirdi-
gung*®! — ein hoherer prozessualer Beweiswert zuerkannt wird, weil einer Urkunde im
Rechtsverkehr regelméssig mehr Vertrauen entgegengebracht wird als einem blossen
Schriftstiick ohne Urkundenqualitat'®?, einer mindlichen Erklarung oder sonstigen, in-
direkten Beweismitteln wie Zeugenaussagen, Indizien oder dergleichen®®, Dies liegt
vor allem daran, dass der Entstehung einer Urkunde in der Regel ein geordneter Ablauf
nach bestimmten Vorgaben, eine Korrespondenz, ein Austausch von Entwirfen oder
ahnliches vorausgeht; eine Urkunde hat damit in der Regel eine héhere innere Autori-
tat.

Als wesentlich ist hier auch zu erwéhnen, dass ein Schriftstlick nicht zwingend den
Namen und die Unterschrift des Ausstellers tragen muss, damit es als beweiserhebli-
che Urkunde anerkannt wird. Vielmehr reicht es aus, wenn die Person oder Institution,
welche das Schriftstiick ausstellt, im Text oder im Briefkopf erscheint oder aus dem
Inhalt der Urkunde und den Umstanden ihrer Ausgabe oder Verwendung objektiv be-
stimmbar ist*64,

Dokumentationspflichten
BAV

Nach ziff. 3.8 der Weisung PSP-EB und Ziff. 6 der Weisung PSBP-Seb trifft das BAV
bzw. die BAV-Mitarbeiter die Pflicht, «alle durch die BAV-Mitarbeiter durchgefiihrten
Prifungen (der Sicherheit) [...] zu dokumentieren». Wahrend gemass der Weisung flr
die Seilbahnen alle Priifungen zu dokumentieren sind, sieht die Weisung fir die Eisen-
bahnen ausdriicklich vor, dass die «Prifungen der Sicherheit» zu dokumentieren sind.

161
162

164

Vgl. dazu etwa BSK StPO-ToOPHINKE, Art. 10 N. 42, 56 mit weiteren Hinweisen.

Vgl. BSK StGB-BooG, Art. 110 N. 30.

WOLFGANG WOHLERS, Online-Skript zum Strafrecht Besonderer Teil, 4.6.2015; abrufbar unter-
www.rwi.uzh.ch/elt-Ist-wohlers/strafrechtbt/urkundendelikte/de/html/unit_urkundenbegriff.html  (zuletzt be-
sucht am 30.11.2018).

BSK StGB-Boog, Art. 110 N. 45 mit weiteren Hinweisen.
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Wir gehen davon aus, dass der unterschiedlichen Formulierung keine Bedeutung zu-
kommt, da jede Prufung des BAV bzw. durch die Mitarbeitenden des BAV direkt oder
indirekt sicherheitsrelevant ist.

Dass diese Dokumentationspflicht nicht ausdriicklich in den Gesetzen verankert ist,
schadet nicht, gehort sie in Form der Aktenfiihrungspflicht als Teilgehalt des Anspruchs
auf rechtliches Gehdr gemaéss Art. 29 Abs. 2 BV doch zu den Grundsatzen der ord-
nungsgemassen Verwaltung. Die Amtsstellen missen ihre Tatigkeit dokumentieren,
was flr die Aufsichtstatigkeit allgemein und insbesondere die Aufsichtstatigkeit im
Sinne von Priifung, Kontrolle und Uberwachung umso mehr gelten muss*®®. Indessen
scheint es sinnvoll, die Dokumentationspflichten des BAV (Aufzeichnungs- und Aufbe-
wahrungspflichten) bei nachster Gelegenheit im Eisenbahngesetz und im Seilbahnge-
setz zu verankern.

Bahnbetreiber

Seit Anderung der Seilbahnverordnung vom 11. Oktober 2017 sind Seilbahnunter-
nehmungen gemass Art. 50 SebV verpflichtet, eine Dokumentation zu flihren Uber:

— die durchgefuhrten Kontrollen und deren Ergebnisse, die Wartungsarbeiten, die
Inspektionen und die Ubungen sowie die durchgefiihrten Massnahmen ein-
schliesslich der Instandsetzungs- und Erneuerungsarbeiten (Instandhaltungsdoku-
mentation);

— anderweitig festgestellte Mangel und Stérungen, besondere Vorkommnisse sowie
die getroffenen Massnahmen;

— unwesentliche Anderungen nach Art. 36a SebV;

Anderungen in der Verantwortlichkeit nach Art. 47 Abs. 1 SebV.

Nicht ausdrticklich in der SebV festgehalten ist, dass samtliche Unterlagen des Bewil-
ligungsprozesses, einer bewilligungspflichten bzw. wesentlichen Anderung der Anlage,

165
166

Vgl. SGK BV-STEINMANN, Art. 29 N. 55; Art. 22 Abs. 1 RVOV; ST. BRUNNER, Art. 26 N. 9.
AS 2017, 5831.
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einer Bewilligungsverlangerung sowie samtliche Prufberichte, Feststellungen, Anord-
nungen, Hinweise und Auflagen des BAV zu dokumentieren bzw. aufzubewahren sind.
Diese Dokumentations- und Aufbewahrungspflicht muss jedoch im Rahmen der Sorg-
faltspflicht des Bahnbetreibers vorausgesetzt werden.

Seit 1. Januar 2018 gilt fur Seilbahnunternehmungen gestutzt auf Art. 57 Abs. 1 SebV
zudem die Pflicht, bestimmte Dokumente wéhrend der Lebensdauer der Seilbahn bei
der Anlage aufzubewahren. Dazu gehéren:

die Sicherheitsanalyse und der Sicherheitsbericht;
— der Sicherheitsnachweis;

— die Betriebsvorschriften;

— die Instandhaltungsdokumentation;

— die Unterlagen und Nachweise nach Art. 36a SebV;

— die Unterlagen nach Art. 37 Abs. 2 SebV, d.h. Konformitatserklarungen und -be-
scheinigungen sowie Sachverstandigenberichte.

Unterlagen des Rechnungswesens nach Art. 58 SebV missen wahrend zehn Jahren
aufbewahrt werden. Den Hersteller und, wenn dieser nicht in der Schweiz anséassig ist,
den Importeur trifft gemass Art. 57 Abs. 3 und 4 SebV sodann eine Aufbewahrungs-
pflicht von 30 Jahren

— beziglich aller Unterlagen gemass den Anhéngen llI-VIII der EU-Seilbahn-
verordnung;

— sowie fur die Werkstoffatteste und die Prifprotokolle aus der Produktion sicher-
heitsrelevanter Bauteile.

Auch hier gilt, dass die weiteren wesentlichen Unterlagen gestitzt auf die allgemeine
Sorgfaltspflicht aufbewahrt werden mussen.
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Im Eisenbahngesetz bzw. in der Eisenbahnverordnung finden sich keine vergleichba-
ren Vorschriften. Es ist indessen davon auszugehen, dass sich solche Dokumentati-
onspflichten (Aufzeichnungs- und Aufbewahrungspflichten) aus den allgemeinen Sorg-
faltspflichten des Betreibers als Bewilligungs- und Konzessionsnehmer ergeben. Aller-
dings erscheint es sinnvoll, Bestimmungen, welche denjenigen in der SebV entspre-
chen, bei nachster Gelegenheit in die EBV aufzunehmen.

Bedeutung der Dokumentation

Samtliche Unterlagen, welche gestitzt auf ausdrickliche Bestimmungen in den fir die
Bahnen, ihre Betreiber, Hersteller, Importeure und Aufsichtspflichtigen relevanten Ge-
setzen und Verordnungen, Weisungen und Konzepten des BAV erstellt (Aufzeich-
nungspflichten) und aufbewahrt (Aufbewahrungspflichten) werden mussen, erfillen die
zuvor dargestellten Anforderungen an Beweisurkunden®’. Es muss also davon ausge-
gangen werden, dass alle Schriftstiicke, Plane, Zeichnungen usw., die erstellt und dann
aufbewahrt werden, vom Strafgesetzbuch geschitzte Urkunden darstellen, da sie zum
Zwecke der Erbringung des Tatsachenbeweises uber die in den Dokumenten nieder-
gelegten Tatsachen angelegt sind.

Nicht zu solchen Unterlagen gehdéren die zu internen Zwecken erstellten Hilfsdoku-
mente wie etwa Priifnotizen und Checklisten, soweit ihr Inhalt in einen spateren Prif-
bericht einfliesst und nicht die Schriftstiicke selbst Teil der Prifdokumentation bilden.
Es ist allerdings davon auszugehen, dass grundsatzlich allen Unterlagen, welche im
Zusammenhang mit einer konkreten Anlage erstellt und aufbewahrt werden, Urkun-
denqualitdt zukommt. Der Umstand, dass sie ziel- und zweckgerichtet fir diese Anlage
erstellt und dann aufbewahrt werden, spricht nach Sinn und Natur der Dokumente fir
eine (zumindest angedachte) Beweisrelevanz. Kurz: im Zweifel ist bei allen Dokumen-
ten zu einer Anlage, die sich im entsprechenden Dossier des BAV befinden, von Ur-
kundenqualitat auszugehen.

167

Vgl. vorne Rz. 142 ff.
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Falsche Dokumente

Wie vorstehend in Rz. 142 erwahnt, stehen Beweisurkunden im Sinne von Art. 110
StGB unter dem Schutz des Tatbestandes der Urkundenfalschung nach Art. 251 StGB.

Das Gesetz stellt dabei verschiedene Konstellationen unter Strafe: Strafbar ist das Fal-
schen einer Urkunde, als das Herstellen einer unechten Urkunde, d.h. einer Urkunde,
deren wirklicher Aussteller nicht mit dem erkennbaren Aussteller der Urkunde Uberein-
stimmt. Konkret ware das der Fall, wenn eine Person, die nicht der beauftragte Sach-
verstandige ist, ein Sicherheitsgutachten unter dem Namen des Sachverstandigen aus-
stellen wiirde. Das scheint eher fern zu liegen, so dass das hier nicht weiter ausgefiihrt
wird. Ahnlich ist das Verfalschen einer Urkunde. In dieser Konstellation wird eine Ur-
kunde so abgeandert, dass sie nicht mehr der Erklarung des Ausstellers entspricht.
Das ware z.B. der Fall, wenn der Text eines Sachverstandigenberichts erganzt oder
sonst verandert wird. Auch hierauf soll nicht weiter eingegangen werden. Eher wahr-
scheinlich ist es, dass es zu einer Falschbeurkundung kommt, indem eine grundséatz-
lich echte Urkunde vom tatsachlichen Aussteller einen unwahren Inhalt bekommt¢8,

Es durfte wohl selten vorkommen, dass jemand einem unter der Aufsichtsgesetzge-
bung relevanten Schriftstiick vorsatzlich einen unwahren Inhalt gibt. Sollte das einmal
der Fall sein, musste geprift werden, ob auch eine Absicht vorliegt, jemanden am Ver-
mdgen oder anderen Rechten zu schadigen oder sich selbst oder einem anderen einen
unrechtmassigen Vorteil zu verschaffen!®®. Diesfalls musste eine strafbare Handlung
bei den zustandigen Behorden angezeigt werden.

Viel eher erscheint es als mdglich, dass ein Beweisdokument ungewollt einen teilweise
unwahren Inhalt wiedergibt. Fir solche Fehler wird grundséatzlich der Aussteller des
Dokuments verantwortlich. Fur seinen Sorgfaltsfehler muss er im Rahmen der tblichen
Massstabe einstehen; dies bis hin zu einer allfalligen strafrechtlichen Haftung, wenn es
aufgrund seines Fehlers und einer Verkettung der Umstande zu einem Schaden kom-
men sollte’’®. Sollte es im Rahmen des Mehrfachsicherungssystems im Zusammen-

168
169
170

Vgl. dazu etwa PK StGB-TRECHSEL/ERNI, Art. 251 N. 3 ff.
Vgl. dazu etwa PK StGB-TRECHSEL/ERNI, Art. 251 N. 12.
Vgl. vorne Rz. 25.
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hang mit einem solchen Fehler zu weiteren Sorgfaltspflichtsverstdossen z.B. beim Be-
treiber oder beim BAV bzw. einem Mitarbeiter oder einer Mitarbeiterin kommen, wiirden
diese grundsatzlich unabhangig vom Aussteller des Dokuments fir ihren jeweiligen
Fehler innerhalb ihres Sicherungskreises verantwortlich™.

Dokumentation von Priufungen durch das BAV
Bedeutung der Protokollierung

Nach dem Vorstehenden kommt der Priufdokumentation einschliesslich der Prufproto-
kolle Beweisqualitat zu'’?. Es mussen alle durchgefihrten Prifungen dokumentiert
werden'’3, Laut den Weisungen PSP-EB und PSBP-Seb miissen die Prufprotokolle die
wichtigsten Prifhandlungen und Entscheidungen enthalten, welche die BAV-Mitarbei-
tenden im Rahmen der Prifung durchfiihren bzw. treffen!’®. Dies gilt indessen nicht
nur, weil es in den Weisungen steht; vielmehr handelt es sich um einen zwingenden
Ausfluss aus der Dokumentations- bzw. Aktenfuhrungspflicht gemass Art. 29 Abs. 2
BV und Art. 22 Abs. 1 RVOV'’™. Die Dokumente miissen demzufolge auch mit der ent-
sprechenden Sorgfalt abgefasst werden. In den Weisungen PSP-EB, Ziff. 3.8, und
PSBP-Seb, Ziff. 6, ist im jeweiligen Abs. 2 beziglich der Protokollierung festgehalten,
dass diese «derart vorzunehmen [ist], dass Fachpersonen aus den betroffenen Fach-
bereichen nachvollziehen kénnen, wer, was, wie mit welchem Ergebnis geprift hat».

Da solchen Protokollen Urkundenqualitat zukommt, ist mit Vorteil darauf zu achten,
dass sie allgemeinverstandlich, insbesondere auch gerichtsverstandlich abgefasst
sind. Andernfalls muss in einem Verfahren der oder die jeweilige BAV-Mitarbeitende
angehort werden, was allenfalls zu Problemen flihren kann, beispielsweise weil die
Prifung zeitlich weit zurtickliegt.

171
172
173
174
175

Vgl. vorne Rz. 58.

Vgl. vorne Rz. 142 ff.

Vgl. vorne Rz. 149.

Weisung PSP-EB, Ziff. 3.8, und Weisung PSBP-Seb, Ziff. 6, jeweils Abs. 3.
Vgl. vorne Rz. 149.
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Prifnotizen

Wie erwahnt, kommt internen Prifnotizen, internen Checklisten usw. dann kein Urkun-
dencharakter zu, wenn ihr Inhalt korrekt in einen spateren Priifbericht Ubertragen wird
und die Priufnotizen, Checklisten etc. tatsachlich blosse Hilfsdokumente zum spéteren
Beweisdokument darstellen und nicht selbst als Bestandteil der Prifdokumentation er-
stellt werden7®.

Soweit Prufnotizen, Checklisten usw. gleichwohl mit der Prifdokumentation aufbe-
wahrt werden, wird ihnen mit der Aufbewahrung im Dossier subjektiv Beweisrelevanz
eingerdumt, die im Falle einer Akteneinsicht objektiv erkennbar wird. Sie werden also
quasi durch die Aufbewahrung zum Beweismittel bestimmt.

Wie ausgefihrt, missen geméass Weisung PSP-EB, Ziff. 3.8, und Weisung PSBP-Seb,
Ziff. 6, sowie nach der allgemeinen Pflicht zur systematischen Aktenfihrung geméass
Art. 22 Abs. 1 RVOV detaillierte Aufzeichnungen unter Angabe aller wichtigen Hand-
lungen, Entscheidungen und Ergebnisse vorgenommen werden'’’; allgemein gehal-
tene Notizen reichen nicht.

Prifberichte

Prifberichten — welcher Bezeichnung auch immer — kommt von der Natur der Sache
her Beweisbestimmung zu. Sie werden erstellt, um eine Prifsituation festzuhalten, die
Ergebnisse darzustellen und allenfalls Anordnungen zu treffen. Sie sind daher als Ur-
kunden bzw. Beweisstiicke zu qualifizieren. Entsprechend dieser Zweckbestimmung
sind sie sorgféltig und vollstandig abzufassen; sie missen die wichtigsten Prifhand-
lungen und Entscheidungen enthalten, welche die BAV-Mitarbeitenden im Rahmen der
Prufung durchfiihren bzw. treffen'’®. Priifberichten wird in einem Verfahren regelmés-

sig eine zentrale Beweiswirkung zukommen.

176
177
178

Vgl. vorne Rz. 158.
Vgl. vorne Rz. 163.
Weisung PSP-EB, Ziff. 3.8, und Weisung PSBP-Seb, Ziff. 6, jeweils Abs. 2 und 3.
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Sicherheitsberichte und -nachweise
Stellenwert von Berichten und Nachweisen

Gemass Art. 8b EBV muss das Eisenbahnunternehmen bei allen Vorhaben, fur die
eine Plangenehmigung oder eine Betriebsbewilligung erforderlich ist, sowie fur alle tb-
rigen signifikanten Anderungen des Eisenbahnsystems einen Sicherheitsbericht erstel-
len. Dieser beruht auf einer Risikoanalyse, in der die Risiken ermittelt werden, welche
aus dem Vorhaben fir Bau und Betrieb entstehen kdnnen. Im Sicherheitsbericht muss
dargelegt werden, mit welchen Massnahmen den Risiken begegnet werden soll und
wie sichergestellt werden kann, dass das geplante Vorhaben den Vorschriften entspre-
chen wird und der Sicherheitsnachweis gefiihrt werden kann'’®. Der Sicherheitsbericht
ist eine zwingende Grundlage fir den Sicherheitsnachweis.

Der Sicherheitsnachweis bildet Voraussetzung fiir die Erteilung der Betriebsbewilli-
gung®®, Wesentliche Bestandteile des Sicherheitsnachweises sind die Risikoanalyse
und die Planung von Massnahmen, je nach dem auch Betriebserprobungen oder die
experimentelle Bestédtigung von Berechnungen. Der Gesuchsteller hat fir den Zeit-
punkt der Betriebsbewilligung nachzuweisen, dass die im Sicherheitsbericht geplanten
Massnahmen wirksam und dauerhaft umgesetzt worden sind*®:.

Beim Sicherheitsnachweis handelt es sich mithin um das zentrale Element einer Be-
triebsbewilligung. Von Gesetzes wegen ist die Beweisbestimmung des Sicherheits-
nachweises und der zugrunde liegenden Dokumente, einschliesslich des Sicherheits-
berichts, vorgegeben?®2, Sie haben (Beweis-) Urkundencharakter und gelten als be-
sonders verlassliche Dokumente.

Stellenwert von Aussagen und Bestéatigungsschreiben der Hersteller

Den Hersteller oder Inverkehrbringer einer Anlage oder eines Bauteils davon trifft
grundsétzlich eine unabhangige, eigene Pflicht, dafir zu sorgen, dass er die Anlage

179
180
181
182

Vqgl. fuir die Seilbahnen Art. 12 SebV.

Art. 18w Abs. 2 EBG; Art. 8 Abs. 3 EBV; Art. 17 Abs. 3 Bst. a SebG; Art. 26 SebV.
Vgl. Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.1.

Vgl. vorne Rz. 146.
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oder Bauteile entsprechend den anerkannten technischen Regeln und Standards er-
stellt bzw. herstellt; er muss sicherstellen, dass die grundlegenden Anforderungen er-
fullt werden'®, Es handelt sich auch hier um ein Mehrfachsicherungssystem?!®*, Mithin
treffen den Betreiber, den Hersteller und Inverkehrbringer sowie die Aufsichtsbehérde
jeweils eigene, von den anderen Mitwirkenden unabhangige Pflichten, in ihnrem jeweils
eigenen Sicherungskreis mit den geeigneten und zumutbaren Massnahmen fir die Si-
cherheit des Publikums zu sorgen. Aus dem Prinzip der Eigenverantwortung trifft dabei
den Betreiber grundsatzlich eine umfassende Verantwortung, den Hersteller sowie den
Inverkehrbringer die Verantwortung fur die erstellte Anlage bzw. das hergestellte oder
gelieferte Teil und die Aufsichtsbehorde fir die gesetzeskonforme Aufsicht.

Bei Bestatigungen, Schreiben, Erklarungen usw. des Herstellers bzw. Inverkehrbrin-
gers, die sich auf die Anlage oder Bauteile davon beziehen, wird es sich in aller Regel
um Dokumente handeln, welche eine Tatsache im Zusammenhang mit der Anlage be-
statigen bzw. beweisen sollen. Entsprechend wird es sich um Urkunden im vorne dar-
gelegten Sinne handeln. Aufgrund der Tatsache, dass sich der Hersteller beim Aus-
stellen einer Bestétigung in der Regel tUber die Bedeutung des Dokuments im Zusam-
menhang mit der Sicherheitspriifung einer Bahnanlage und seinen diesbeziiglichen Si-
cherungspflichten im Sinne des Mehrfachsicherungssystems im Klaren ist, wird er
diese besonders sorgfaltig verfassen, so dass einem solchen Dokument nicht nur Ur-
kundencharakter, sondern auch innerhalb der Urkunden eine besondere Beweiskraft
zukommen wird.

Mindliche Aussagen oder Bestatigungen sind grundsatzlich ebenfalls giltig und zulas-
sig. Indessen haben sie regelmassig geringen Beweiswert, sofern sie nicht mit einer
Zeugenaussage einer Drittperson, einer bestatigenden Korrespondenz oder einer Ak-
tennotiz untermauert werden kénnen. Deshalb sollte auf rein mindliche Bestatigungen
verzichtet bzw. sollten diese mit einem nachtraglichen Schreiben bestatigt werden.

Ausfluss der eigenen, unabhangigen Sicherungspflicht des Herstellers und des Inver-
kehrbringers sind auch die Meldepflichten von Art. 56 Abs. 3 und 4 SebV. Nach diesen

183
184

Vgl. Art. 23e EBG; Art. 5 Abs. 2 SebG; Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.3.1.
Vgl. dazu vorne Rz. 58.
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besonderen Meldepflichten mussen Hersteller, Inverkehrbringer wie auch das Seil-
bahnunternehmen eigene neue Erkenntnisse, die Einfluss auf die Sicherheit einer An-
lage haben konnen, innert 30 Tagen dem BAV als Aufsichtsbehtdrde melden (Art. 56
Abs. 3 SebV). Ausserdem mussen der Hersteller sowie der Inverkehrbringer Ereignisse
oder eigene neue Erkenntnisse, die Einfluss auf die Sicherheit einer Anlage haben und
aufgrund der verwendeten Bauteile auch bei anderen Anlagen sicherheitsrelevant sein
kénnen, dem BAV melden (Art. 56 Abs. 4 SebV)#,

Sowohl der Betreiber der Anlage als auch das BAV dirfen grundsatzlich darauf ver-
trauen, dass der Hersteller seine Verantwortung bzw. seine Sicherungspflichten wahr-
genommen hat (Vertrauensgrundsatz), ohne allerdings ihre eigenen Sicherungspflich-
ten aus ihren Sicherungskreisen zu vernachlassigen (Prinzip der Mehrfachsicherung).
Beim Nachweis, dass die Bahn als Ganzes vorschriftskonform ausgefuhrt wurde und
sicher betrieben werden kann, darf sich der Betreiber geméss Art. 30 Abs. 2 und 3
SehV auf die Erklarungen des Herstellers stitzen, soweit dieser fir die Sicherheitsbau-
teile und Teilsysteme Konformitatserklarungen gemass Artikel 19 und Anhang IX der
EU-SeilbahnVO vorlegt!®. Mit Bezug auf die Bauteile und Teilsysteme darf sich der
Betreiber mit anderen Worten auf die Konformitatserklarungen der Hersteller verlas-
sen, soweit diese den Anforderungen der EU-SeilbahnVVO entsprechen.

Ahnliches gilt auch fir das BAV. Das BAV darf auf Bestétigungen und Zusicherungen
von Herstellern vertrauen, sofern diese Konformitatserklarungen darstellen und den
Anforderungen der EU-SeilbahnVO geniigen. Gemass Art. 33 Abs. 2 SebV bzw.
Art. 15p Abs. 3 EBV muss das BAV risikoorientiert prifen, ob die ausgefiihrte Anlage
den grundlegenden Anforderungen entspricht und ob die sicherheitsrelevanten Bau-
teile und Teilsysteme bestimmungsgemass verwendet werden, nicht aber die Bauteile

186

Vgl. dazu vorne Rz 115.

Vgl. fur die Eisenbahnen Art. 23ci.V.m. Art. 23i—k EBG und Art. 15n sowie Art. 15j—| EBV. Verwirrend erscheint
uns die Formulierung in Art. 37 Abs. 2 SebV. Danach gilt beim Ersatz von Bauteilen desselben Typs die
Konformitatserklarung des Herstellers als Nachweis. Wo erforderlich, kann auch «eine gultige Konformitats-
bescheinigung oder ein giiltiger Sachverstandigenbericht» eingereicht werden. Ein Sachverstandigenbericht
musste gemass Art. 33 Abs. 2 Bst. a SebV mit Stichproben risikoorientiert geprift werden, eine Konformitats-
erklarung dagegen nicht. Gemass Art. 33 Abs. 2 Bst. b SebV wird risikoorientiert mit Stichproben nur geprift,
ob die sicherheitsrelevanten Bauteile und Teilsysteme bestimmungsgema&ss verwendet werden, nicht aber
die Konformitatserklarung des Herstellers.
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179

180

181

und Teilsysteme selbst oder den Inhalt der fiir diese vorgelegten Konformitatserklarun-
gen.

Erweist sich eine Bestéatigung bzw. Erklarung eines Herstellers als falsch, so haftet
dieser fur die Missachtung seiner Pflichten gemass seinem Sicherungskreis. Sollte eine
Bestatigung eines Herstellers bewusst falsch ausgestellt worden sein, misste der Tat-
bestand der Falschbeurkundung gepriift werden. Dabei dirfte es sich um sehr seltene
Ausnahmeféalle handein.

Stellenwert von Aussagen und Bestéatigungsschreiben der Unternehmen

Schriftliche Bestatigungen eines Bahnunternehmens sind blosse schriftliche Aussagen
der rechts- und aufsichtsunterworfenen Bahnunternehmung; eigentlich handelt es sich
um schriftliche Beweisaussagen einer Partei. Der Beweiswert ist geringer als jener ei-
nes Sicherheitsgutachtens oder anderer Berichte, die von aussenstehenden Fachper-
sonen erstellt werden. Gleichwohl handelt es sich auch bei einer Bestatigung eines
Unternehmens um eine (Beweis-) Urkunde im oben erlauterten Sinne.

Mindliche Aussagen oder Bestatigungen sind grundsatzlich ebenfalls giltig und zulas-
sig, haben regelmassig aber nur geringen Beweiswert. Sie missen daher mit einer
Zeugenaussage einer Drittperson, einer bestatigenden Korrespondenz oder einer Ak-
tennotiz untermauert werden, damit sie eine echte Beweisrelevanz haben. Rein miind-
liche Bestatigungen von Bahnunternehmen gentigen daher grundsétzlich nicht. Im
Falle einer miindlichen Aussage bzw. Bestatigung sollte das Bahnunternehmen aufge-
fordert werden, die mindliche Information mit einem nachtréaglichen Schreiben schrift-
lich zu bestatigen.

Entsprechend wird in der Aufsichtsgesetzgebung in der Regel ein Sicherheitsnachweis
in Form einer Konformitatsbescheinigung oder eines Sachverstandigenberichts durch
unabhangige (Fach-) Stellen bzw. (Fach-) Personen und nicht bloss eine Bestatigung
eines Bahnunternehmens verlangt!®’. Fur den Nachweis, dass die Bahn als Ganzes
oder einzelne Bestandteile vorschriftskonform ausgefiihrt worden sind, darf sich der

187

Vgl. etwa Art. 26—29 SebV.
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183

184

Betreiber regelmassig auf Erklarungen der Ersteller, d.h. auf Konformitatserklarungen
nach der EU-Seilbahnverordnung usw. stiitzen?eé,

Wenn es um Auflagen (bzw. Anordnungen) geht, die im Rahmen eines Audits oder
einer Betriebskontrolle ausgesprochen werden®®, wird dagegen auf die Bestétigung
des Unternehmens abgestellt, dass die Auflage erfullt ist. Aufgrund der gesetzlichen
Vorgabe des Mehrfachsicherungssystems muss indessen auch eine solche Bestéti-
gung vom BAV risikoorientiert gepriift werden. Je wichtiger eine Auflage fur die Sicher-
heit ist, desto vertiefter muss die Priifung erfolgen, ob und wie die Auflage erfiillt wor-
den ist.

Prifberichte von Sachverstandigen
Stellenwert von Sachverstandigenberichten

Die Beurteilung der sicherheitsrelevanten Aspekte durch das BAV erfolgt risikoorien-
tiert auf der Grundlage von Sicherheitsgutachten oder Stichproben. Das BAV legt fest,
woflr der Gesuchsteller oder die Gesuchstellerin Sicherheitsgutachten zu erbringen
hat (Art. 17¢c EBG, Art. 6 SebG). Die Sicherheitsgutachten sind von unabhangigen Stel-
len auszuarbeiten®.

Beim Begriff «Sicherheitsgutachten» handelt es sich um einen Oberbegriff. Dieser steht
fur Konformitatsbescheinigungen und fur die Prifberichte Sachverstandiger®®. Prifun-
gen durch Sachverstandige werden bei Eisenbahnen in der Regel bei Vorhaben mit

188

190
191

Vgl. etwa Art. 30 SebV.

Dazu nachfolgend Rz. 192.

Art. 6 Abs. 3 SebG. Fur das Eisenbahnrecht folgt dies aus Art. 15u EBV.

Art. 26 Abs. 2 Bst. a SebV und Erlauterungen zu den einzelnen Bestimmungen der Seilbahnverordnung
(Stand 1.1.2018); Art. 2a Bst. a EBV.
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hoher Sicherheitsrelevanz verlangt, soweit die Prifung nicht im Rahmen eines Konfor-
mitatsbewertungsverfahrens erfolgt'®?; bei Seilbahnen ist dies bei sicherheitsrelevan-
ten Bauteilen der Fall'®3, Der Einsatz von Sachverstandigen wird in Richtlinien des BAV
detailliert geregelt'®*.

Das BAV darf sich im Rahmen der Plangenehmigungs- und Betriebsbewilligungsver-
fahren auf diese Priifberichte der Sachverstandigen abstiitzen, muss diese aber vor-
gangig prufen, allerdings nicht umfassend und im Detail, sondern risikoorientiert. Die
Pflicht zur risikoorientierten stichprobeweisen Prifung ergibt sich fir die Eisenbahnen
aus Art. 2a EBV, wonach das BAV die sicherheitsrelevanten Aspekte nach Art. 17c
EBG risikoorientiert auf der Grundlage von Prifberichten Sachverstandiger priftt®,
und fur die Seilbahnen aus Art. 33 Abs. 2 Bst. a SebV!%. In der Richtlinie Unabhangige
Prifstellen Eisenbahnen heisst es entsprechend, dass sich das BAV, bevor es die ein-
gereichten Prifberichte als Grundlage fur seine Entscheide verwendet, anhand von
Stichproben, Plausibilitatsprifungen und Quervergleichen sowie gegebenenfalls mit
Nachfragen beim Sachverstandigen Uber die erwartungsgemasse Durchfliihrung und
Dokumentation der unabhangigen Priifung vergewissert'®’. Die Prufung der Sachver-
standigenberichte durch das BAV erfolgt nach der Priifvariante A2 bei Eisenbahnen
bzw. nach der Prifvariante Typ 2 bei den Seilbahnen?®,

Aufgrund der Tatsache, dass die Sicherheitsgutachten als relevante Dokumente in Ge-
setz und Verordnung aufgefuhrt sind, kommt ihnen von Gesetzes wegen die Bestim-
mung als Beweisurkunden zu. Entsprechend stehen sie unter dem Schutz des Straf-
gesetzbuches.

Art. 8a Abs. 4, Art. 15m EBV.

Art. 27, 29 SebV.

Richtlinie Unabhangige Prufstellen Eisenbahnen (RL UP-EB) vom 16.1.2017; Sachverstandigenrichtlinie Seil-
bahnen (SV-RL SB) vom 15.3.2018; abrufbar unter www.bav.admin.ch > Rechtliches > Weitere Rechtsgrund-
lagen und Vorschriften > Richtlinien.

Vgl. ausserdem Art. 15p Abs. 3 Bst. a und Art. 15z Bst. d EBV.

Vgl. ausserdem Anhang 2 zur SebV.

Ziff. 10.2.2 RL UP-EB (vgl. vorne Fn. 194); vgl. auch Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.1; Weisung PSP-EB,
Ziff. 3.3 und Anhang B.6.2.

Dazu Weisung PSP-EB, Ziff. 3.3 und Anhang B.6.2; Weisung PSBP-Seb, Ziff. 5; ferner hinten Rz. 204.
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188

189

Verantwortlichkeit des BAV bei fehlerhaften Berichten

Ausgehend vom Grundsatz, dass das BAV seine Aufsichtspflichten mittels risikoorien-
tierter Stichproben wahrnimmt und keine umfassenden Prufungen vornehmen muss,
wird das BAV oder ein BAV-Mitarbeiter bzw. eine BAV-Mitarbeiterin fur einen fehler-
haften Bericht oder dergleichen nicht verantwortlich, wenn die Prifung der Sachver-
standigenberichte unter sinnvoller Auswahl der Stichproben risikoorientiert, Uberlegt,
systematisch richtig und entsprechend den Vorschriften sorgféltig vorgenommen und
dokumentiert worden ist. Verantwortlich wird das BAV oder ein BAV-Mitarbeiter bzw.
eine BAV-Mitarbeiterin mit anderen Worten nur dann, wenn im Rahmen der Pflicht zur
Uberprufung von Sachverstandigenberichten Sorgfaltspflichten verletzt worden sind
und das BAV deshalb seinen Entscheid auf ungenigende, fehlerhafte oder falsche Si-
cherheitsgutachten stiitzt, deren Mangel es hatte erkennen muissen®.

Grundsatzlich sieht das StGB in Art. 307 die Strafbarkeit der Erstattung eines falschen
Gutachtens vor. Diese Strafbestimmung setzt indessen ein gerichtliches Verfahren mit
einem richterlichen Gutachtensauftrag bzw. einer richterlichen Vorladung voraus. Ein
Gutachter bzw. ein Sachverstandiger in einem Administrativ- oder Verwaltungsverfah-
ren untersteht der Strafbestimmung von Art. 307 StGB daher nicht?®,

Audit- und Betriebskontrollberichte
Ausgangspunkt

Bei den Seilbahnen bilden Audits und Betriebskontrollen Mittel der Aufsicht (Art. 59
Abs. 1 Bst. b und ¢ SebV). Die Eisenbahnverordnung kennt keine Unterscheidung zwi-
schen Audits und Betriebskontrollen. Der massgebende Art. 9 EBV spricht allgemein
von «Kontrollen»; in der Praxis werden indes auch bei den Eisenbahnen sowohl Audits
als auch Betriebskontrollen durchgefthrt.

199
200

Vgl. vorne Rz. 37 und 61.
Vgl. PK StGB-TRECHSEL/AFFOLTER-EIISTEN, Art. 307 N. 5.
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192

193

Audits dienen der Uberpriifung der Sicherheitsorganisation der Unternehmen?, Ge-
pruft wird, ob die Unternehmung so organisiert ist, dass ein dauerhafter sicherer Betrieb
gewadhrleistet ist. Bei den Betriebskontrollen werden die operativen Ablaufe geprift. Die
Einhaltung von Vorschriften und Ablaufe steht im Zentrum?°2, Audits und Betriebskon-
trollen werden in der Regel zusammen eingesetzt?®,

Einheitliche Begrifflichkeit

Das BAV bedient sich in seinen Audit- und Betriebskontrollberichten (kurz «Uberwa-
chungsberichte») verschiedener Begriffe, deren Bedeutung im Konzept Sicherheitsauf-
sicht im Einzelnen erlautert wird?°*, Verwendet werden die Begriffe «Feststellung»,
«Beurteilung» und «Anordnung», wobei bei den Anordnungen zwischen «Hinweisen»
und «Auflagen» unterschieden wird. Statt von «Beurteilung» ist teilweise auch von «Be-
wertung» die Rede.

Stellt das BAV im Rahmen der Uberwachung einen Mangel fest, so ergeht eine Fest-
stellung mit Darstellung des Sachverhalts. Der festgestellte Mangel muss beurteilt oder
bewertet werden. In den Uberwachungsberichten sollte unseres Erachtens nur einer
dieser beiden Begriffe verwendet werden, wobei der Begriff «Bewertung» demjenigen
der «Beurteilung» vorzuziehen ist. Der festgestellte Mangel zieht eine Anordnung des
BAV nach sich. Ist der Mangel nicht sicherheitsrelevant oder trifft das Unternehmen
umgehend geeignete Massnahmen zu dessen Behebung, begnlgt sich das BAV mit
einem Hinweis. Ist der Mangel hingegen sicherheitsrelevant oder besteht ein grosses
Interesse des BAV an dessen Behebung oder bestreitet das Unternehmen das Vorlie-
gen eines Mangels, spricht das BAV Auflagen aus und setzt einen Termin zur Behe-
bung des festgestellten Mangels an?*®. Vgl. zur Erfillung der Auflage vorne Rz. 182.

Der Begriff der Auflage scheint uns unglicklich gewahlt, auch wenn er sich anschei-
nend eingeburgert hat?®®. Auflagen stellen Nebenbestimmungen von Verfiigungen dar.

201

202

204
205

Erlauterungen zu Art. 59 der Seilbahnverordnung (Stand 1.1.2018); Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.2; Kon-
zept Sicherheitsaufsicht, ziff. 3.3.1.

Sicherheitspolitik BAV, Ziff. 3.5.2; Konzept Sicherheitsaufsicht, Ziff. 3.3.1.

Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 3.3.1.

Konzept Sicherheitsaufsicht, Ziff. 3.3.4 und Zziff. 3.3.5.

Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 3.3.5.

Vgl. etwa BVGer, A-2940/2017 vom 26.11.2018, E. 5.
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Der Verfugungsadressat wird durch die Auflage mit einer zuséatzlichen Verpflichtung zu
einem Tun, Dulden oder Unterlassen belastet?®’. Bei den im Untersuchungsbericht ge-
troffenen Auflagen handelt es sich nicht um Nebenbestimmungen, sondern um eigen-
standige Anordnungen. Aus diesem Grund sollte nicht von Auflage, sondern von An-
ordnung gesprochen werden. Dies hatte zur Folge, dass zwischen Anordnungen und
Hinweisen zu unterscheiden ware und der Begriff Auflage entfallen wirde.

194 Zusammenfassend scheint uns wichtig, dass die erwéhnten Begriffe einheitlich ver-
wendet werden, wobei aus unserer Sicht generell von «Bewertung» statt von «Beurtei-
lung» gesprochen und auf den Begriff der Auflage verzichtet werden sollte.

3. Ausgestaltung als Verfigungen

195 Die Uberwachungsberichte enthalten im Abschnitt «Auflagen» Feststellungen, Bewer-
tungen, Anordnungen und Termine. Die getroffenen Anordnungen ergehen nicht in
Form einer Verfligung. Die Berichte enthalten vielmehr den Rechtsmittelhinweis, dass
das Uberwachte Unternehmen innert 30 Tagen nach Erhalt des Berichts eine be-
schwerdefahige, kostenpflichtige Verfligung verlangen kann, falls es mit den formulier-
ten Auflagen nicht einverstanden ist.

196  Auf den Erlass einer Verfigung wird nach Auskunft des Chefs der Sektion Sicherheits-
Uberwachung aus Griinden der Akzeptanz und der Zusammenarbeit mit den tiberwach-
ten Unternehmen verzichtet. In aller Regel wirden die Unternehmen den Anordnungen
ohne Probleme nachkommen. Falls ein Unternehmen die Anordnung nicht bis zum ge-
setzten Termin umsetze, konne als erste Eskalationsstufe eine Verfugung erlassen
werden, die dann auch mit einer Rechnung fiir den entstandenen Aufwand des BAV
einhergehe. In den vergangenen funf Jahren héatten lediglich zwei Verfigungen erlas-

sen werden mussen3,

197 Der Unterschied der heutigen Praxis zum Erlass einer Verfiigung liegt in der fehlenden
Erzwingbarkeit der in den Untersuchungsberichten angeordneten Auflagen. Kommt
das beaufsichtigte Unternehmen der Anordnung binnen angesetzter Frist nicht nach,

207 TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 28 N. 94.
208 E-Mail von Hanspeter Egli, Chef Sektion Sicherheitstiberwachung, Abteilung Sicherheit, vom 10.9.2018.
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199

200

kann diese nicht unmittelbar durchgesetzt werden, sondern es muss nachtraglich eine
Verfigung erlassen werden. Dies durfte — wie die Erfahrungen des BAV zeigen — in
aller Regel unproblematisch sein. Der unmittelbare Erlass einer Verfigung drangt sich
indes dann auf, wenn im Rahmen einer Betriebskontrolle schwere Mangel festgestellt
werden, die eine unmittelbare Gefahr fur Personen oder Giter zur Folge haben. In
solchen Féllen unmittelbarer Gefahr sieht das Konzept Sicherheitsaufsicht denn auch
zu Recht den sofortigen Erlass einer Verfligung vor?®.

An der bisherigen Praxis des BAV, die einem kooperativen Ansatz verpflichtet ist, kann
unseres Erachtens festgehalten werden. Der sofortige Erlass einer Verfiigung (ausser
in Fallen unmittelbarer Gefahr) ist nicht zwingend und hat daher auch keine negativen
Konsequenzen mit Bezug auf die Verantwortlichkeit des BAV. Sollte indessen auch in
Fallen unmittelbarer Gefahr — entgegen dem Konzept Sicherheitsaufsicht — nicht sofort
eine Verfigung erlassen werden und daraus ein unnétiges Andauern der Gefahr resul-
tieren, wirde sich die Frage einer Verantwortlichkeit des BAV insbesondere dann stel-
len, wenn sich die Gefahr in der Zeit verwirklicht, in der das BAV noch an einer Verfu-
gung arbeitet.

Weisungen des BAV
Stellenwert der Weisungen

Weisungen wie etwa die «Weisung Prifung der Sicherheit im Rahmen der Plangeneh-
migung fUr Eisenbahnanlagen (Weisung PSP-EB)» richten sich im Allgemeinen an die
Mitarbeitenden des BAV und regeln im Sinne einer Verhaltens-, Vorgehens- bzw.
Prifanweisung die Prifung bestimmter Aspekte einer Anlage durch die Mitarbeitenden
des BAV. Der Weisungstext enthalt in der Regel verbindliche Anweisungen an die be-
troffenen Mitarbeitenden, wie eine Aufgabe zu erfilllen oder eine Prifung durchzufih-
ren ist.

Die BAV-Mitarbeitenden mussen einer verbindlichen Weisung folgen, diirfen sich aber
gleichzeitig auch darauf verlassen, dass sie ihre Aufgabe richtig erfullen, wenn sie dies

209

Konzept Sicherheitsaufsicht, ziff. 3.3.5.
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tun. Der Grundsatz, dass die Weisung fur die Mitarbeitenden verbindlich ist, heisst in-
dessen nicht, dass sie bei der Ausfuihrung ihrer Aufgaben der Weisung blindlings folgen
mussten oder durften. Vielmehr sind sie verpflichtet, in ausserordentlichen Situationen
die Anwendbarkeit der Weisung zu hinterfragen und konkret aufgetretene Fragen,
Probleme, Schwierigkeiten usw. bei der Befolgung den Vorgesetzten zu melden und
Instruktionen einzuholen?'°,

Auch wenn Weisungen fir die Gerichte nicht verbindlich sind, wird in der Regel nicht
ohne triftigen Grund davon abgewichen?'!, Im Fall eines Gerichtsverfahrens wird an-
hand der Weisung beurteilt, ob eine Prifung korrekt bzw. weisungsgemass durchge-
fuhrt worden ist. Je nach Verfahrenssituation kann die Weisung damit hinsichtlich des
Verhaltens von Mitarbeitenden bei einer Priifung entlastende oder belastenden Aus-
wirkungen haben.

Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben in den Weisungen

Die Weisung PSP-EB (Version 4.0 _d vom 1. Marz 2014) befasst sich mit der Prifung
der Sicherheit im Rahmen der Plangenehmigung fur Eisenbahnanlagen?'?; die Wei-
sung PSBP-Seb (Version 2.0_d vom 1. Januar 2012) regelt die Prifung der Sicherheit
im Rahmen der Bewilligungsprozesse fir Seilbahnanlagen, das heisst im Plangeneh-
migung- und im Betriebsbewilligungsverfahren.

Die beiden Weisungen sind vergleichbar aufgebaut, unterscheiden sich allerdings in
gewissen Punkten. So enthélt die Weisung Eisenbahnen in Ziff. 3.2 eine hilfreiche
Ubersicht zu den verschiedenen Priifvarianten, die in der Weisung Seilbahnen fehlt.

Das BAV bringt verschiedene Priifvarianten zur Anwendung, wobei die Prifvariante
von der Sicherheitsrelevanz der jeweiligen Anlagen abhangt. Anlagen mit hoher Si-
cherheitsrelevanz werden einer vertieften Prifung unterzogen. Die vertiefte Priifung
kann entweder durch das BAV selbst oder durch externe Sachverstandige erfolgen.
Fuhrt das BAV die vertiefte Prifung durch, nimmt es risikoorientiert Stichproben vor.

210
211
212

Vgl. dazu vorne Rz. 46.

WIEDERKEHR/RICHLI, Rz. 498 f.

Die in der Weisung PSB-EB enthaltenen Verweisungen auf das Sicherheitskonzept BAV vom 1.1.2013 sind
veraltet; neu sollte auf die Sicherheitspolitik BAV vom 1.2.2016 verwiesen werden.
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Bei den Eisenbahnen spricht man von der Prifvariante Al, bei den Seilbahnen von der
Prufvariante Typ 1. Das Ergebnis der (vertieften) Prifung durch die vom Unternehmen
beigezogenen Sachverstandigen fliesst in einen Prifbericht (bzw. ein Sicherheitsgut-
achten) ein. Der Prufbericht wird durch das BAV risikoorientiert gepruft. Diese Prufung
des Sachverstandigenberichts durch das BAV wird bei den Eisenbahnen als Prifvari-
ante A2 und bei den Seilbahnen als Prufvariante Typ 2 bezeichnet. Anlagen mit gerin-
ger bis mittlerer Sicherheitsrelevanz unterliegen einer selektiven Prufung (Prufvariante
B bei Eisenbahnen bzw. Priufvariante Typ 3 bei Seilbahnen). Der Unterschied zur ver-
tieften Prifung liegt darin, dass bei der selektiven Priifung nur stichprobenméssig aus-
gewahlte Anlagen gepruft werden wahrend bei der vertieften Prifung alle in der jewei-
ligen Weisung bezeichneten Anlagen mit hoher Sicherheitsrelevanz einer Prifung un-
terzogen werden.

Diese Einteilung der Anlagen nach Massgabe ihrer Sicherheitsrelevanz und die davon
abhangigen Prifvarianten leuchten ein. Es ist sinnvoll, wenn Anlagen mit einer hohen
Sicherheitsrelevanz eingehender gepriift werden als solche mit geringer bis mittlerer
Sicherheitsrelevanz. Immerhin fragt sich, ob die Zuteilung der Anlagen zu einer Pruf-
variante aufgrund ihrer Sicherheitsrelevanz in der Eisenbahn- bzw. der Seilbahnver-
ordnung eingehender geregelt werden sollte, als dies heute der Fall ist?*2,

Priftatigkeit des BAV

Ob das BAV die Konkretisierung der gesetzlich vorgegebenen Priftatigkeit angemes-
sen oder zu restriktiv geregelt hat und ob allenfalls Spielraum flr eine Lockerung oder
aber Handlungsbedarf fir eine Ausweitung des Prifungsumfangs besteht, ist abstrakt
schwierig zu beurteilen. Dies kénnen wohl die mit der Anwendung der Regelungen be-
fassten Mitarbeiter am besten beurteilen. Mangels praktischer Erfahrung sind wir nicht
in der Lage, diese Frage zu beantworten.

213

Vqgl. fuir die Eisenbahnen Art. 8a Abs. 4 und Art. 15m Abs. 1 EBV; fir die Seilbahnen Art. 29 SebV.
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H. Konzept Sicherheitsaufsicht und Sicherheitspolitik BAV

207 Gemass Ziff. 2.5.2 des Konzepts Sicherheitsaufsicht?!* liegen die Ereignisbewaltigung
und Wiederinbetriebnahme nach einem Unfall in der Eigenverantwortung der Unter-
nehmen. Fur die Wiederinbetriebnahme bedarf das Unternehmen — so das Konzept
Sicherheitsaufsicht — keiner Zustimmung und/oder Bewilligung des BAV. Das BAV
spiele weder bei der Ereignisbewdltigung noch bei der unmittelbar danach laufenden
Analyse des Unfallhergangs noch bei der Wiederinbetriebnahme einer Anlage oder ei-
nes Fahrzeugs eine Rolle. Wie bereits dargelegt, stimmen diese Aussagen in dieser
Allgemeinheit nicht?'®, Es ist zwar richtig, dass die Ereignisbewaltigung und der Ent-
scheid Uber die Wiederaufnahme des Betriebs grundsatzlich in der Eigenverantwortung
des Bahnunternehmens liegen. Da sich aber ein Zwischenfall ereignet hat, muss das
BAV gemass seiner Mitverantwortung fur die Sicherheit vor Wiederaufnahme des Be-
triebs eine Kontrolle der sicherheitsrelevanten Aspekte vornehmen. Anders kann das
BAV seiner eigenstandigen Pflicht zum Schutz des Publikums bzw. zur Sicherstellung,
dass das erlaubte Risiko nicht Uberschritten wird, nicht nachkommen. Eine Wiederin-
betriebnahme kann somit erst erfolgen, nachdem das BAV gepruft hat, ob die Anlage
den massgebenden Vorschriften entspricht. Dies sollte im Konzept Sicherheitsaufsicht
entsprechend abgebildet werden.

208 Die ziffern 3.3.4 und 3.3.5 des Konzepts Sicherheitsaufsicht befassen sich mit der
Feststellung und Beurteilung von Mangeln und dem Treffen von Anordnungen. Wie
vorne dargelegt, sollten aus unserer Sicht die verschiedenen Begriffe einheitlich ver-
wendet werden. Statt von «Beurteilung» sollte von «Bewertung» gesprochen und auf
den Begriff der Auflage sollte verzichtet werden?. Sollte der Begriff der Auflage nicht
langer verwendet werden, mussten auch die Ausfilhrungen in Ziffer 3.4.1 des Konzepts
angepasst werden.

209 Mit Bezug auf die Sicherheitspolitik BAV vom 1. Februar 2016 (Version 1.3_d) drdngen
sich aus unserer Sicht keine Bemerkungen auf.

214 Version 2.2_d vom 1.5.2018.
215 vgl. vorne Rz. 124.
216 vqgl. vorne Rz. 191 ff.
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Gesetze und Verordnungen

Wie erwahnt, gehen die Aufsichtsbefugnisse des BAV im Eisenbahnwesen sehr weit,
wenn es gestltzt auf Art. 12 EBG Beschlisse und Anordnungen von Organen oder
Dienststellen des Eisenbahnunternehmens aufheben oder ihre Durchfiihrung verhin-
dern kann, falls sie gegen das Eisenbahngesetz, die Konzession oder internationale
Vereinbarungen verstossen oder wichtige Landesinteressen verletzen?!’. Diese Be-
stimmung, die auf Art. 8 des Bundesgesetzes betreffend das Stimmrecht der Aktionare
von Eisenbahngesellschaften und die Beteiligung des Staates bei deren Verwaltung
vom 28. Juni 189528 zurlickgeht, ist veraltet und sollte angepasst werden.

Analog zur Seilbahngesetzgebung sollte auch im Eisenbahngesetz (oder zumindest in
Art. 9 der Eisenbahnverordnung) ausdrticklich festgehalten werden, dass das BAV den
Betrieb und die Einhaltung der Sicherheitsanforderungen risikoorientiert auf der Grund-
lage von Gutachten oder Stichproben Uberwacht. Gestlitzt auf den geltenden Art. 9
EBV konnte namlich auch die Auffassung vertreten werden, dass die Uberwachungs-
aufgaben des BAV bei den Eisenbahnen wéahrend der Betriebsphase weitergehen als
bei den Seilbahnen, und zwar in dem Sinne, dass wéhrend des Betriebs die Einhaltung
der Sicherheitsanforderungen umfassend und nicht bloss selektiv zu Uberwachen ist.
Aus den bereits dargelegten Griinden wirde dies indes wenig Sinn machen?®,

Art. 9 EBV sieht sodann vor, dass das BAV gegebenenfalls die Herstellung des vor-
schriftsgemassen Zustands anordnet, wenn die Sicherheitsanforderungen nicht einge-
halten werden. Im Unterschied zur Seilbahngesetzgebung sieht das Eisenbahnrecht
nicht vor, dass es der Eigenverantwortung des Eisenbahnunternehmens tberlassen
wird, die geeigneten Massnahmen zur Wiederherstellung des vorschriftsgemassen Zu-
standes vorzuschlagen bzw. zu ergreifen. Es ist zu prifen, ob Art. 9 Abs. 1 EBV oder
Art. 10 EBV, der sich mit der Eigenverantwortung der Eisenbahnunternehmen befasst,
an die Regelung von Art. 60 Abs. 1 SebV angepasst werden soll?%.

217
218
219
220

Dazu vorne Rz. 16.

Bereinigte Sammlung der Bundesgesetze und Verordnungen 1848-1947, Bd. 7, 217 ff.
Dazu vorne Rz. 99 ff.

Dazu vorne Rz. 121 f.
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Die Pflicht des BAV, die durchgefuhrten Prifungen zu dokumentieren, sollte ausdriick-
lichim EBG bzw. im SebG verankert werden??*. Analog zu den Regelungen in der Seil-
bahnverordnung sollten sodann Bestimmungen mit Bezug auf Aufzeichnung und Auf-
bewahrung durch die Bahnbetreiber in die Eisenbahnverordnung aufgenommen wer-
den?22,

Schliesslich ist zu Uberlegen, ob die Zuteilung der Anlagen zu einer Prifvariante auf-
grund ihrer Sicherheitsrelevanz in der Eisenbahn- bzw. der Seilbahnverordnung einge-
hender geregelt werden soll, als dies gegenwartig der Fall ist?3,

Allgemein kann festgehalten werden, dass sich die Bestimmungen zur Aufsicht Gber
die Eisenbahnen und Seilbahnen durch offene Formulierungen auszeichnen??** und
dem BAV entsprechend viel Handlungsspielraum belassen.

Schlussfolgerungen
Zusammenfassung

Die Betreiber von Eisenbahnen und Seilbahnen sind fir die Sicherheit ihres Bahnbe-
triebs in erster Linie selbst verantwortlich; es gilt der Grundsatz der Eigenverantwor-
tung. Das BAV als Aufsichtsbehdrde prift im Rahmen der verschiedenen Bewilligungs-
verfahren risikoorientiert die sicherheitsrelevanten Aspekte (praventive Aufsicht). Wéh-
rend der Betriebszeit Gberwacht es risikoorientiert die Erfullung der Sicherheitsanfor-
derungen und muss einschreiten, wenn die Sicherheit gefahrdet ist (Sicherheitsauf-
sicht). Mit dieser doppelten Verantwortung fiir die Sicherheit sind sowohl die zustandi-
gen Organe und Mitarbeiter/innen der Bahnunternehmen als auch das BAV und seine
Mitarbeiter/innen je selbstandig in der Pflicht, die Sicherheit der Bahnen zu gewahrleis-
ten (Mehrfachsicherungssystem).

221
222
223
224

Dazu vorne Rz. 150.

Dazu vorne Rz. 156.

Dazu vorne Rz. 204 f.

Vgl. fur die Eisenbahnen Art 12 und 17c EBG sowie Art. 2a und 9 EBV; fir die Seilbahnen Art. 6 und 23 SebG.
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Sowohl aus straf- wie auch aus staatshaftungsrechtlicher Sicht muss das BAV alles
Erforderliche vorkehren, um die Sicherheit der Bahnen zu gewéhrleisten. Dies gilt so-
wohl praventiv bei der Erteilung der Bewilligungen als auch bei der Uberwachung des
Betriebs. Massstab fir aufsichtsrechtliche Massnahmen ist das erlaubte Risiko. Wird
die Grenze zum nicht erlaubten Risiko Uberschritten, so muss das BAV einschreiten.
Im Ubrigen beschrankt sich die Aufsicht des BAV auf eine risikoorientierte Prifung mit-
tels Stichproben. Das bedeutet, dass die zustandigen Mitarbeiter aufgrund ihres Wis-
sens um bestimmte Risiken entscheiden, welche Aspekte eines Vorhabens wie Uber-
pruft werden. Dabei missen die zu treffenden Massnahmen verhaltnisméassig, d.h. dem
zu beseitigenden Risiko angemessen sein. Bei Anlagen, Elementen oder Themen mit
hoher Sicherheitsrelevanz sind mehr Stichproben durchzufiihren als bei solchen mit
geringer bis mittlerer Sicherheitsrelevanz.

Die im Rahmen der Bewilligungs- und Konzessionsverfahren wie auch im Rahmen der
Aufsicht Gber den Betrieb erstellten Berichte und Bestéatigungen sind Urkunden im
Sinne des Strafrechts. Die Falschbeurkundung ist ebenso strafbar wie die das Fal-
schen oder das Verfalschen einer Urkunde.

Die Aufsichtstatigkeit des BAV ist umfassend zu dokumentieren. Auch die entsprechen-
den Protokolle und Berichte haben Urkundencharakter.

Die Verletzung von Aufsichtspflichten kann haftungsrechtliche und strafrechtliche Kon-
sequenzen zeitigen. Die haftungsrechtliche Verantwortlichkeit des Bundes (BAV) flir
Unfalle setzt die Verletzung von Aufsichtspflichten, nicht jedoch ein Verschulden der
beteiligten Personen voraus. Bei Unterlassungen bedarf es einer klaren Amts- oder
Dienstpflichtverletzung. Eine strafrechtliche Verurteilung der involvierten Personen
kommt bei Vorsatz und — soweit gesetzlich vorgesehen — Fahrlassigkeit infrage.

Die Weisungen und Konzepte des BAV setzen die Vorgaben aus Gesetz und Verord-
nung weitgehend in nachvollziehbarer und verninftiger Weise um. Das schliesst nicht
aus, dass zur Erhdhung der Rechtssicherheit einzelne Verbesserungen und Erganzun-

gen empfohlen werden??,

225

Vgl. vorne Rz 201 ff.
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Beantwortung der Gutachterfragen

1. Gilt die Befugnis zur risikoorientierten Prufung mittels Stichproben auch fir die Be-
triebsphase der Eisenbahnen?

Im Eisenbahnrecht ist die Beschrankung auf eine risikoorientierte Prifung der Sicher-
heit durch das BAV gemass Art. 17c EBG nur fur Bewilligungsverfahren vorgesehen.
Von einer risikoorientierten Uberwachung wéhrend der Betriebsphase ist im Gesetz
dagegen nicht die Rede. Gestiitzt auf eine Auslegung der massgebenden Bestimmun-
gen lasst sich jedoch mit guten Griinden die Auffassung vertreten, dass die Beschran-
kung auf eine risikoorientierte Prifung mittels Stichproben auch fur die Betriebsphase
der Eisenbahnen gilt. Besser ware es jedoch, wenn dies im Eisenbahngesetz oder zu-
mindest in Art. 9 der Eisenbahnverordnung ausdriicklich festgehalten wirde.

2. Angenommen, das Amt verfugt Gber Informationen, die es erlauben wirden, ein be-
triebliches Sicherheitsrisiko zu erkennen; das Risiko wird als solches aber nicht erkannt
oder erkannt, aber nicht zum Gegenstand einer risikoorientierten Prifung mit Stichpro-
ben gemacht, entweder weil der Mitarbeiter bewusst einen anderen Schwerpunkt bei
seiner Stichprobe setzt oder weil dem Mitarbeiter das Risiko als solches nicht bekannt
war oder es fur eine bestimmte Zeit noch als vertretbar geduldet werden kann/soll (Bei-
spiele: moglicher Unfall wegen Giovanola-Klemmen, die noch bis 2025 toleriert wer-
den, oder der Fall Fallboden [Ereignis mit Nachristungspflicht]):

a) Wie ist in diesen Fallen die Verantwortung des Mitarbeitenden respektive des
Amtes zu bewerten?

Grundsatzlich kommt dem BAV eine Handlungspflicht beziglich der Elemente der Si-
cherheitsaufsicht zu. Das BAV muss die sicherheitsrelevanten Aspekte prifen und sich
versichern, dass die betriebstypischen Risiken innerhalb des erlaubten Rahmens lie-
gen.

Wenn Informationen vorliegen, die es erlauben wiirden, das Risiko zu erkennen, stellt
sich die Frage, ob es eine Pflicht gibt, dieses Risiko zu erkennen. Falls nach normalem
Verlauf der Dinge anzunehmen ist, dass hier ein sicherheitsrelevantes Risiko liegt, wel-
ches man mit verniinftigen und angemessenen Prifungsschritten erkennen und so der
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Verwirklichung des Risikos vorbeugen konnte, ist das BAV zur Vornahme der entspre-
chenden Kontrollen verpflichtet. Nimmt es diese Kontrollen pflichtwidrigerweise nicht
vor bzw. wird das Risiko nicht als solches erkannt, ist der zustéandige Mitarbeiter zur
Verantwortung zu ziehen.

Erkennt der zustandige Mitarbeiter zwar das Risiko, macht es aber nicht zum Gegen-
stand einer (Stichproben-)Kontrolle, so ist zu priifen, ob er bei seiner Einschatzung die
pflichtgemasse Sorgfalt angewendet hat. Ist dies der Fall, so wird ihm kein Fehler an-
gerechnet. Handelt er aber nicht adaquat bzw. ist seine Einschatzung sorgfaltswidrig,
muss er dafur einstehen. Gleiches gilt fiir die Frage, ob ein Risiko vertretbar oder fir
eine bestimmte Zeit zu dulden ist. Uberschreitet das Risiko das erlaubte Mass und ist
nach dem normalen Verlauf der Dinge damit zu rechnen, dass das Risiko eintreten
wird, mussen die entsprechenden Massnahmen zur Verhinderung getroffen werden.
Ist aus dieser Sicht die Ubergangsfrist sorgfaltsgemass festgesetzt, trifft den Mitarbeiter
kein Vorwurf.

b) Inwieweit sind die Vorgesetzten bzw. ist das Amt dafiir verantwortlich, dass das BAV
Uber ausreichendes Know-how verfligt, um risikoorientierte Priifungen aller als erheb-
lich erkannten Risiken durchfiihren zu kénnen?

Das BAV als Fachbehodrde bzw. Fachaufsichtsstelle muss jederzeit Uber die entspre-
chenden Kenntnisse und Informationen verfligen, um seiner Aufsichtsaufgabe pflicht-
gemass nachkommen zu kdnnen. Das BAV hat entsprechend auch dafiir zu sorgen,
dass seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter jederzeit liber diejenigen Kenntnisse ver-
figen, welche sie als Fachleute bei einem im Rahmen ihrer Tatigkeit normalen Verlauf
der Dinge zur Erflllung ihrer Aufgaben bendétigen.

3. Wenn der Mitarbeiter einen Verstoss gegen Vorschriften erkennt, der mit einem Ri-
siko fUr die Sicherheit von Menschen verbunden ist, und er eine Auflage bzw. eine Frist
zur Wiederherstellung des sicheren Zustands setzt:

a) Trifft ihn eine strafrechtliche Mitverantwortung, wenn sich das Risiko innert Frist re-
alisiert?
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Der Massstab fur die Handlungspflicht ist grundsétzlich das hdchstzulassige Risiko. Die
angesetzte Frist muss nach bestem Wissen geeignet sein, die Wiederherstellung der
Sicherheit zu erreichen, bevor sich nach normalem Verlauf der Dinge ein Risiko ver-
wirklichen kann. Dabei gilt: je grosser das zu erwartende Schadenspotential und je
wahrscheinlicher dessen Auftreten, desto kirzer muss die Frist sein. Wenn ein Scha-
denspotential mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit besteht und dadurch das hochst-
zulassige Risiko Uberschritten wird, muss der Betrieb bis zur Wiederherstellung des si-
cheren Zustands untersagt werden. Im Einzelfall geht es um den Zwischenbereich zwi-
schen dem eindeutig akzeptablen und dem eindeutig inakzeptablen Risiko. Hier muss
zwischen der Vertretbarkeit des verbleibenden Risikos und dem Aufwand, der nétig
ware, um das Risiko weiter zu reduzieren, abgewogen werden. Wird diese Risikobeur-
teilung und -abwagung pflichtgemass vorgenommen, ist gegenuber dem betreffenden
Mitarbeiter kein Vorwurf zu erheben.

War die Frist nach pflichtgemésser Beurteilung der Risiken zu lang und hat sich das
Risiko innert dieser Frist verwirklicht, ist der Mitarbeiter oder die Mitarbeiterin verant-
wortlich.

b) Trifft dies auch zu, wenn diese Frist auf Gesuch der Unternehmung erstreckt wurde?

Ja, weil das BAV fir die Fristansetzung verantwortlich ist und sich die Frist nicht nach
den Wiinschen der Unternehmung richtet, sondern nach der Risikoeinschatzung, der
Eintretenswahrscheinlichkeit des erwarteten Schadens und der Notwendigkeit von
Massnahmen, um das Risiko auf das erlaubte Mass zu reduzieren.

c¢) Auch dann, wenn eine sofortige Beseitigung des Risikos und Untersagung des Be-
triebs bis dahin (nach wessen Sicht?) unverhaltnismassig und rechtswidrig ware?

Nein. Wurden Schadenspotential und Eintretenswahrscheinlichkeit in Anwendung des
pflichtgemassen Ermessens gegeniiber dem Aufwand richtig abgewogen, trifft den Mit-
arbeiter oder die Mitarbeiterin keine Schuld, wenn sich ein sehr entferntes Risiko bzw.
ein Risiko verwirklicht, welches nur mit unverhaltnisméassigem Aufwand oder nur mit
rechtswidrigem Vorgehen — und Ausschluss von akzeptablen Rechtfertigungsgriinden
— hatte abgewendet werden kdnnen.
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d) Ware es anders, wenn die Aufforderung ergeht, die Sicherheit unverzuglich wieder-
herzustellen?

Die Antwort ist wie bei b): Filhren Schadenspotential und Eintretenswahrscheinlichkeit
zur Uberschreitung des hochstzulassigen Risikos, muss der Betrieb der Bahn bis zur
Wiederherstellung des sicheren Zustands untersagt werden.

e) Konnte sich dann eine Mitverantwortung aus der Duldung der nicht unverzuglichen
Umsetzung ergeben?

Ja. Wenn man sich dariber im Klaren ist, dass das Risiko so hoch ist, dass es unver-
zlglich beseitigt werden muss, muss der Betrieb der Bahn untersagt werden. Ein Dul-
den des Betriebs kann in dieser Situation eine Mitverantwortung wegen pflichtwidrigem
Vorgehen bzw. Unterlassen zur Folge haben.

4. Darf und kann das BAV risikoorientiert die Entscheidung treffen, es der Eigenverant-
wortung der Unternehmen zu Uberlassen, ob und wenn ja bis wann sie den vorschrifts-
konformen Zustand wiederherstellen sollen, wenn die damit verbundenen Sicherheits-
risiken als vertretbar erscheinen

a) im Bereich konkreter Anhaltspunkte flir Sicherheitsdefizit?

b) im Bereich Dokumentationsdefizit ohne konkrete Anhaltspunkte fiir M&ngel an dieser
oder anderen ahnlichen Anlagen?

Liegen konkrete Anhaltspunkte fir ein Sicherheitsdefizit vor oder stellt das BAV fest,
dass das Seilbahnunternehmen gegen die in Art. 50 SebV verankerte Dokumentati-
onspflicht verstossen hat, so miissen vom Seilbahnunternehmen geeignete Massnah-
men zur Wiederherstellung der Sicherheit bzw. der Vorschriftskonformitat vorgeschla-
gen bzw. ergriffen werden (Art. 60 SebV). Es kann somit nicht der Eigenverantwortung
der Seilbahnunternehmen Uberlassen werden, ob sie den vorschriftskonformen Zu-
stand wiederherstellen wollen. Das BAV ist zum Handeln verpflichtet. Mit Bezug auf
den Umsetzungszeitpunkt kdnnen die Seilbahnunternehmen dagegen Vorschlage un-
terbreiten. Indessen liegt es am BAV zu prifen, ob der Umsetzungszeitpunkt dem Ri-
siko angemessen ist. Nur wenn das bejaht werden kann, kann der Vorschlag des Un-
ternehmens zum Umsetzungszeitpunkt akzeptiert werden.
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Ob diese Regelung fur das Seilbahnwesen auch fir den Eisenbahnbereich gilt, ist of-
fen. Hier durfte es grundsatzlich Aufgabe des BAV sein, selbst die geeigneten Mass-
nahmen anzuordnen, wenn es einen vorschriftswidrigen Zustand feststellt. Zur Klarung
der Rechtslage empfiehlt es sich, eine ausdriickliche Regelung (z.B. analog Art. 60
SebV) zu erlassen.

5. Welche Anforderungen gelten fiir die Sicherheit des Betriebs:
a) Die Einhaltung aller sicherheitsrelevanten Vorschriften (vgl. Art. 17 Abs. 4 EBG)?

Gemass Art. 17 Abs. 4 EBG sind die Eisenbahnunternehmen im Rahmen «der Vor-
schriften» fur den sicheren Betrieb der Eisenbahnanlagen und Fahrzeuge verantwort-
lich. Damit sind alle fuir den Betrieb sicherheitsrelevanten Vorschriften gemeint, die sich
aus dem Eisenbahngesetz, der Eisenbahnverordnung und den Ausfihrungsbestim-
mungen zur EBV ergeben.

Bei den Seilbahnen sind die technischen Normen zentral, welche die grundlegenden
Anforderungen konkretisieren. Werden die technischen Normen eingehalten, so wird
vermutet, dass die grundlegenden Anforderungen erfiillt sind und die Sicherheit gege-
ben ist (Art. 5 Abs. 2 SebG).

b) Wie ist das Sicherheitsniveau bei fehlenden Vorschriften?

Fehlen einschlagige Vorschriften und Normen, so ist mit Bezug auf die Sicherheit der
Eisenbahn auf die anerkannten Regeln der Technik abzustellen. Dariber hinaus ist der
Stand der Technik zu beriicksichtigen, wenn dadurch ein Risiko mit verhaltnismassi-
gem Aufwand weiter reduziert werden kann (Art. 2 Abs. 3 und 4 EBV).

Sind bei den Seilbahnen keine grundlegenden Anforderungen (und damit auch keine
konkretisierenden technischen Normen) festgelegt worden, so ist geméass Art. 5 Abs. 4
SebG auf die anerkannten Regeln der Technik abzustellen. Anders als im Eisenbahn-
recht findet der Stand der Technik keine zusatzliche Berlicksichtigung.

c) Kann es eine Pflicht geben, die Sicherheit Uber das bei Erteilung der Betriebsbewil-
ligung geltende Niveau hinaus zu erhdhen, z.B. wenn Normen zum Stand der Technik
hohere Anforderungen definieren (Art. 17 Abs. 1 EBG, Art. 2 Abs. 4 EBV)?
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d) Nur wenn anerkannte Regeln der Technik nicht mehr eingehalten werden (vgl. Art. 5
Abs. 4 SebG)?

e) Nur wenn das Amt dies anordnet?

Andert sich das Sicherheitsniveau seit Erteilung der Betriebsbewilligung fur eine Eisen-
bahn, so missen bestehende Bauten, Anlagen und Fahrzeuge neuen Erkenntnissen,
veranderten Rahmenbedingungen oder geanderten Vorschriften angepasst werden,
soweit es die Sicherheit zwingend erfordert. Dies féllt in die Verantwortung der Eisen-
bahnunternehmungen (Art. 10 Abs. 2 EBV). Falls die Bahnunternehmung nichts oder
nicht das Geeignete vorkehrt, muss das BAV aufsichtsrechtlich einschreiten. Die neuen
Erkenntnisse kdnnen sich aus den anerkannten Regeln der Technik, aber auch aus
dem Stand der Technik ergeben.

Andern sich wahrend der vorgesehenen Nutzungsdauer einer Seilbahn die grundle-
genden Anforderungen, hat die Seilbahnunternehmung zu priifen, inwieweit diese Ab-
weichungen die Sicherheit der Anlage beeintrachtigen. Ist dies der Fall, muss sie die
Anlage an die geanderten Vorschriften anpassen (Art. 52 Abs. 2 SebV). Falls die Seil-
bahnunternehmung nichts oder nicht das Geeignete vorkehrt, muss das BAV aufsichts-
rechtlich einschreiten. Das Gleiche gilt auch, wenn eine Seilbahn nicht mehr den aner-
kannten Regeln der Technik entspricht und sich hieraus Risiken, das heisst konkrete
Anhaltspunkte im Sinne von Art. 60 Abs. 1 SebV flr die Sicherheit von Personen oder
Glter ergeben. Ob auch der Stand der Technik zu bertcksichtigen ist, ist unklar. Die
Konzeption des Seilbahngesetzes mit seinem Art. 5 Abs. 4 spricht eher dagegen.

f) Was ist fur die Unternehmung erlaubtes Risiko/Restrisiko? Inwieweit steht hier das
BAV in der (Mit-)Verantwortung?

Die Risikobeurteilung ist nach den Sicherheitsgrundsatzen des BAV vorzunehmen.
Das erlaubte Risiko bemisst sich im Einzelfall nach den Rechtsgiitern, welche einem
Risiko ausgesetzt werden, der Eintretenswahrscheinlichkeit der Schadensszenarien,
der Vermeidbarkeit bzw. Reduktion des Risikos und dem daftr nétigen Aufwand. Die
Vertretbarkeit eines Risikos wird vom BAV beurteilt. Entsprechend ist das BAV fur die
aus der Beurteilung des vertretbaren Risikos gezogenen Schlussfolgerungen und die
angeordneten bzw. nicht angeordneten Massnahmen verantwortlich.
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6. Bei Abweichungen nach Art. 6a SebV: Inwieweit steht das BAV in der (Mit-) Verant-
wortung, wenn eine solche mit technischen/betrieblichen oder ohne Massnahmen be-
willigt wird?

Grundsatzlich steht das BAV hier in derselben Pflicht wie bei der Erteilung von Bewiilli-
gungen ohne Abweichungen. Der Betreiber hat im Rahmen seiner Eigenverantwortung
alles Notwendige zu unternehmen, damit die Sicherheit seiner Bahn im Rahmen des
erlaubten und vom BAV bewilligten Risikos gehalten wird (Primar- bzw. Betreibersi-
cherheitssystem). Aufgabe des BAYV ist es sodann, die sicherheitsrelevanten Aspekte
sowohl bei der Bewilligung als auch spéater im Betrieb risikoorientiert zu prifen, zu Uber-
wachen und nétigenfalls Massnahmen zu verlangen oder anzuordnen (zweites Sicher-
heitssystem bzw. Aufsichtssicherheitssystem). Dabei prift und tGberwacht das BAV
auch, ob der Betreiber und weitere Beteiligte ihren Sicherheitsaufgaben nachkommen.

Stehen Abweichungen von technischen Normen in Frage, muss nach Art. 5 Abs. 3
SebG bzw. Art. 6a SebV nach einer Risikoanalyse ein besonderer Nachweis erbracht
werden, dass sich durch die Abweichung von den technischen Normen das Risiko ins-
gesamt nicht erhéht. Wenn der Nachweis nicht gelingt, darf keine Bewilligung erteilt
werden. Wird die Bewilligung unter Auflagen bzw. mit Massnahmen erteilt, muss das
BAV die Einhaltung der Auflagen bzw. die Umsetzung der Massnahmen tberwachen
und durchsetzen. Ob die Bewilligung nach Art. 6a SebV mit oder ohne Massnahmen
erteilt wird, macht nur den Unterschied, dass das BAV im Falle der Anordnung von
Massnahmen in der besonderen Pflicht steht, die Einhaltung solcher Massnahmen zu
tberwachen und durchzusetzen. Bei der Prufung der Abweichungen von den Stan-
dards der technischen Normen ist ein erhéhter Massstab an das Mass der pflichtge-
massen Sorgfalt anzulegen.

7. Bei einem Ereignis, bei dem die SUST den Unfall untersucht: Inwieweit hat sich das
BAV im Rahmen der reaktiven Tatigkeit nach Art. 60 SebV gemass seiner Pflicht ei-
genhandig tiber den Unfallhergang in Kenntnis zu setzen,

a) um unverzuglich Massnahmen zur Herstellung der Sicherheit ergreifen zu kénnen
(z.B. mit Augenschein oder Schriftenverkehr bei Betreiber und Hersteller),
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b) um zu klaren, dass es sich bei der Ursache um einen betrieblichen Einzelfall und um
kein technisches/betriebliches Problem handelt, welches ebenfalls bei anderen Anla-
gen von anderen Betreibern auftreten konnte, ohne zuzuwarten, bis der SUST-
Schlussbericht vorliegt?

Sobald das BAV von einem Ereignis Kenntnis erlangt hat, entscheidet es, ob und wel-
che Massnahmen nach dem Zwischenfall zu ergreifen sind. Liegen Anhaltspunkte da-
fur vor, dass der Zwischenfall einen Einfluss auf die Sicherheit der Anlage hat, oder
bestehen begriindete Zweifel oder Unklarheiten, ob die Bahnunternehmung ihre Eigen-
verantwortung korrekt wahrnimmt, hat das BAV aufgrund seiner Mitverantwortung fir
die Sicherheit die Pflicht, vor Wiederaufnahme des Betriebs bzw. nach bereits erfolgter
Wiederaufnahme des Betriebs sobald wie méglich aufgrund einer risikoorientierten Be-
urteilung zu entscheiden, ob, wann und wie es eine ausserplanmassige Prifung resp.
Kontrolle der sicherheitsrelevanten Aspekte vornimmt. Dabei hat es auch zu prifen, ob
sich solche sicherheitsrelevanten Fragen nur bei der betroffenen Bahn oder auch bei
anderen Bahnen stellen kdnnten. Die Pflicht zur standigen risikoorientierten Prifung
verpflichtet das BAV, den Ursachen des Zwischenfalls unabhangig vom Bericht der
SUST nachzugehen, um nétigenfalls andere Bahnen zur Ergreifung von Massnahmen
auffordern zu kénnen und weitere Zwischenfélle zu verhindern.

8. Inwieweit steht das BAV in der (Mit-)Verantwortung, wenn die Meldungen nach
Art. 56 Abs. 3 und 4 SebV unterlassen werden (obwohl Ereignisse bekannt sind) oder
Hersteller vom Amt von dieser Meldungspflicht durch eine Vereinbarung entbunden

wurden?

Vor dem Hintergrund des selbstandigen zweiten Sicherheitssystems durch die Aufsicht
des BAV miussen sich das BAV sowie seine Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter grund-
satzlich selbst um die notwendigen Fachkenntnisse und Informationen bemuiihen, wel-
che sie brauchen, um ihren Aufsichtspflichten nachzukommen. Sind dem BAV die Er-
eignisse bzw. Informationen auch bekannt, ohne dass Seilbahnunternehmen, Herstel-
ler und Inverkehrbringer ihren Mitteilungspflichten nach Art. 56 Abs. 3 und 4 SebV
nachgekommen sind, kdnnen sich das BAV sowie seine Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter nicht mit dem Hinweis auf die missachteten Meldepflichten entschuldigen, weil sie
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sich nach dem Konzept des Mehrfachsicherungssystems nicht darauf verlassen diir-
fen, dass sich die Meldepflichtigen korrekt verhalten. Dies gilt erst recht, wenn ein oder
mehrere Meldepflichtige von der Meldepflicht entbunden sind.

9. Wie haben sich Mitarbeitende der Fachsektion gegenlber der prozessleitenden Sek-
tion/Amtsfiihrung zu verhalten, wenn diese nicht die gleiche Haltung tGber ein Risiko/Si-
cherheitsdefizit und deren Folgen einnehmen und keinen Handlungsbedarf sehen?

Gemass Sicherheitspolitik des BAV liegt die Verantwortung fur die Sicherheitsaufsicht
beim Direktor und den Leitern der Abteilungen Sicherheit, Infrastruktur und Politik. Sind
sich mehrere Abteilungen des BAV in einer konkreten Frage uneinig, muss aufgrund
der hierarchischen Struktur und der Gesamtverantwortung fir das BAV dessen Direktor
entscheiden. Er kann sich selbst bei einer zulassigen und giltigen Delegation nicht der
Verantwortung fur Leitung, Aufsicht und Entscheidung in strittigen Fragen entziehen.

Gleiches gilt auch innerhalb der Abteilungen. Ist eine Fachsektion in Bezug auf eine
Sicherheitsfrage anderer Ansicht als die konkret zustandige Leitsektion, muss sie die
Abteilungsleitung involvieren. Diese ist aufgrund der hierarchischen Struktur dafir zu-
standig, die unterschiedlichen Meinungen zu vereinen oder einen Entscheid zu fallen.
Sollte dies nicht gelingen, ist die Frage an das Gremium der flr die Sicherheitsaufsicht
verantwortlichen Abteilungsleiter und letztlich vor den Amtsdirektor zu ziehen.

10. Umfang von Prifungen durch das BAV:

a) Wie ist der Umfang von Stichproben festzulegen
- in Fallen, bei denen die Risiken bekannt sind?
- in Fallen, bei denen im Voraus keine Risiken bekannt sind?

Der Umfang der Stichproben bestimmt sich nach der Sicherheitsrelevanz einer Anlage
bzw. eines Elements oder Themas. Bei solchen mit hoher Sicherheitsrelevanz sind
mehr Stichproben als bei solchen mit geringer bis mittlerer Sicherheitsrelevanz durch-
zufiihren. Falle, bei denen Risiken bekannt sind, fallen je nach Bedeutung des Risikos
in die Kategorie «hohe» oder «geringe bis mittlere Sicherheitsrelevanz». Félle, zu de-
nen (zumindest bislang) keine Risiken bekannt sind, gehdren zur Kategorie «geringe
bis mittlere Sicherheitsrelevanz».
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b) Wie verhalt es sich mit der Verhaltnismassigkeit der Prifung/Uberwachung?

Das BAV Uberwacht den Bau, den Betrieb und die Instandhaltung risikoorientiert. Es
erfolgt demzufolge keine umfassende, sondern bloss eine selektive Uberpriifung der
sicherheitsrelevanten Aspekte. Diesem Aufsichtsmassstab hat das BAV Genlge zu
tun. Es muss diejenigen Prufungshandlungen vornehmen, die geeignet und erforder-
lich sind, damit es seine Aufsicht im gesetzlich geforderten Umfang wahrnehmen kann.
Den genauen Prufumfang abstrakt festzulegen, ist schwierig. Nicht mdglich ist es, not-
wendige Prifungshandlungen nicht vorzunehmen mit der Begriindung, es wiirden die
dafur erforderlichen (personellen) Ressourcen fehlen.

c) Wie ist die Verantwortlichkeit zu beurteilen, wenn ein Mitarbeiter bei der Priifung die
Vorgaben der Weisung PSP-EB bzw. der Weisung PSBP-Seb einhélt, die fach- und
anlagenspezifischen Prifbestimmungen beachtet, die Stichproben tberlegt und doku-
mentiert ausfihrt, aber im Betrieb ein Ereignis durch einen Sachverhalt eintritt, welchen
er nicht geprift hat und auch nicht zwingend prifen musste?

Das BAV tragt die Verantwortung daftr, dass die zu priifenden Elemente und Themen
bzw. die Priifobjekte, Prifaspekte und Prifpunkte sorgféltig unter Einhaltung von Ge-
setz, Weisungen, Prifbestimmungen usw. richtig festgelegt werden. Ist dies der Fall
und folgt der Mitarbeiter diesen Vorgaben, so trifft weder das BAV noch den Mitarbeiter
eine Verantwortung, wenn aufgrund eines Sachverhalts, der nicht zu prifen war und
deshalb auch nicht gepriift wurde, ein Schaden entsteht. Vielmehr greift hier die Eigen-
verantwortung des Bahnbetreibers. Er tragt aufgrund seiner Sicherungspflichten die
umfassende Verantwortung fur die Bahn und muss davon ausgehen, dass bestimmte
Aspekte vom BAV nicht gepriift werden.

d) Was ist das Verhdltnis der Eigenverantwortung der Betreiber von Seilbahnen zur
Prufungspflicht des BAV?

EBG und SebG sehen ein Mehrfachsicherungssystem vor. Wahrend den Bahnbetrei-
ber nach dem Grundsatz der Eigenverantwortung die umfassende Verantwortung fr
die Bahn trifft, weist die Aufsichtsgesetzgebung dem BAV vom Betreiber unabhangige,
eigene Sicherungs- und Kontrollpflichten zu. Folglich darf weder der Bahnbetreiber da-
rauf vertrauen, dass das BAV die Verkehrssicherheit mit Blickwinkel des Publikums-
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schutzes derart Uberprifen wird, dass nichts passiert, noch darf das BAV darauf ver-
trauen, dass der Bahnbetreiber alle seine Sicherungspflichten erfillen wird. Es handelt
sich mithin um zwei unabhé&ngige Sicherungssysteme bzw. Sicherungskreise. Damit
wird bezweckt, dass ein weiteres Sicherheitssystem greift, wenn ein anderes versagt.
Grundsatzlich wird damit jede Person (oder Einheit) fur diejenigen Fehler in den Siche-
rungs- und Kontrollpflichten verantwortlich, die sich in ihrem Sicherungskreis ereignen.

e) Ist es moglich, den Prufaufwand in der praventiven Phase bei der Erteilung einer
Betriebsbewilligung zu reduzieren, wenn die Uberwachung beim Betrieb erhoht wird?

Eine Verlagerung des Schwerpunkts der Aufsicht in die Betriebsphase durfte nur
schwer mit dem (auch fir die Aufsichtstatigkeit geltenden) Grundsatz der Verhéltnis-
massigkeit in Einklang zu bringen sein und ist abzulehnen. Im Allgemeinen dirfte ein
praventives Eingreifen fur die Betroffenen weniger einschneidend und damit eher ver-
haltnismassig sein als ein nachtragliches repressives Einschreiten.

f) Andert sich etwas an der Verantwortlichkeit des BAV und seiner Mitarbeitenden,
wenn in der Schweiz die in Europa festzustellende Entwicklung vom regelbasierten
Ansatz (Prifung konkreter Sachverhalte) zum risikobasierten Ansatz (Prifung von Si-
cherheitsmanagementsystemen) tibernommen wird?

Die heutige Aufsichtsgesetzgebung beruht auf einem regelbasierten Konzept. Daher
wird eine Umstellung auf einen reinen risikobasierten Ansatz nicht im Einklang mit der
bestehenden Aufsichtsgesetzgebung erfolgen kénnen, sondern Gesetzesanderungen
erfordern. Ob sich etwas an der Verantwortlichkeit des BAV und seiner Mitarbeitenden
andern wirde, wenn die Schweiz den risikobasierten Ansatz tibernehmen wirde, kdn-
nen wir in dieser abstrakten Form nicht beantworten.

g) Darf sich das BAV auf mindliche oder schriftliche Bestéatigungen der Unternehmen
verlassen, dass die Auflagen erfillt worden sind?

Nein. Das Gesetz bezweckt mit dem Mehrfachsicherungssystem, dass das BAV im
Rahmen seiner Aufsichtspflichten risikoorientiert mit Stichproben tberprift, ob der Be-
treiber seine Pflichten erfillt. Mithin kann auf seine Bestétigung nicht einfach vertraut
werden. Vielmehr muss auch eine solche Bestatigung vom BAV risikoorientiert gepruft
werden. Mit anderen Worten, je wichtiger der Inhalt der Bestéatigung fur die Sicherheit
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der Anlage ist, desto vertiefter muss die Prufung erfolgen, ob der Bahnbetreiber tat-
séachlich seinen Pflichten nachgekommen ist.

11. Dokumentation von Prifungen durch das BAV:

a) Welche Bedeutung kommt der Protokollierung der durchgefihrten Prifung durch
den Sachbearbeiter im Fall eines Gerichtsverfahrens zu?

Der Prufdokumentation kommt Urkundencharakter zu. Damit hat sie im Fall eines Ge-
richtsverfahrens grundsatzlich erhdhten Beweiswert. Dementsprechend sehen die
Weisungen PSP-EB und PSBP-Seb in Ziff. 3.8 respektive Ziff. 6 vor, dass (1) alle
durchgefuhrten Prifungen dokumentiert werden missen, (2) die Prifprotokolle die
wichtigsten Prifhandlungen und Entscheidungen, welche die BAV-Mitarbeitenden im
Rahmen der Priifung durchflihren bzw. treffen, enthalten missen, und (3) die Aufzeich-
nungen so vorzunehmen sind, dass Fachpersonen aus den betroffenen Fachbereichen
— besser ware noch: auch Gerichte — nachvollziehen kdnnen, wer, was, wie mit wel-
chem Ergebnis geprift hat. Die Dokumente missen demzufolge der Wahrheit der Pri-
fung entsprechen und mit der entsprechenden Sorgfalt abgefasst werden.

b) Reicht eine allgemeine Priifnotiz oder muss ersichtlich sein, was mit welchem Er-
gebnis geprift worden ist?

In den Weisungen PSP-EB, Ziff. 3.8, und PSBP-Seb, Ziff. 6, ist im jeweiligen Abs. 2
ausdricklich festgehalten, dass die Protokollierung der Prifung «derart vorzunehmen
(ist), dass Fachpersonen aus den betroffenen Fachbereichen nachvollziehen kénnen,
wer, was, wie mit welchem Ergebnis geprift hat.» Die Pflicht zur systematischen Ak-
tenfiihrung besteht indessen nicht nur, weil die Weisungen eine detaillierte Protokollie-
rung verlangen. Vielmehr handelt es sich dabei um einen zwingenden Ausfluss aus der
Dokumentations- bzw. Aktenfihrungspflicht gemass Art. 29 Abs. 2 BV und Art. 22
Abs. 1 RVOV. Mithin reicht eine allgemeine Priifnotiz nicht aus. Zudem sollte mit Vorteil
darauf geachtet werden, dass die Aufzeichnungen nicht nur experten-, sondern zumin-
dest auch gerichtsverstéandlich sind.
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12. Sicherheitsbericht und -nachweis:

a) Welchen Stellenwert haben der Sicherheitsbericht des Herstellers im Plangenehmi-
gungsverfahren bzw. der Sicherheitsnachweis im Rahmen der Erteilung einer Betriebs-
bewilligung: Kommt ihnen Urkundencharakter zu?

Bei den Sicherheitsberichten, Sicherheitsnachweisen, Konformitatsbescheinigungen,
Bestéatigungen und &hnlichen Schreiben des Herstellers handelt es sich in aller Regel
um Dokumente, welche darauf ausgerichtet sind, eine Tatsache im Zusammenhang
mit der Sicherheit einer Bahnanlage zu bestatigen bzw. zu beweisen. Aufgrund der
Tatsache, dass der Hersteller beim Ausstellen eines solchen Dokuments dessen Be-
deutung im Rahmen der Sicherheitspriifung einer Bahnanlage kennt, wird er dieses
besonders sorgfaltig verfassen, so dass einem solchen Dokument nicht nur Urkun-
dencharakter, sondern auch innerhalb der Urkunden eine besondere Beweiskraft zu-
kommen wird.

b) Darf sich das BAV auf Aussagen des Herstellers im Rahmen des Sicherheitsnach-
weises verlassen, dass die Anlage vorschriftskonform gebaut, umgebaut oder geandert
wurde?

Wie bei allen Dokumenten, welche Fachpersonen im Zusammenhang mit der Sicher-
heit von Bahnanlagen ausstellen, dirfen sowohl der Betreiber der Anlage als auch das
BAV grundsatzlich darauf vertrauen, dass der Hersteller und andere involvierte Fach-
personen wie Sachverstéandige ihre Verantwortung bzw. ihre Sicherungspflichten wahr-
nehmen bzw. wahrgenommen haben (Vertrauensgrundsatz). Dabei dirfen sie aller-
dings ihre eigenen Sicherungspflichten, die ihnen nach dem Prinzip der gesetzlich vor-
gesehenen Mehrfachsicherung obliegen, nicht vernachlassigen.

In Bezug auf Erklarungen von Herstellern zu Sicherheitsbauteilen und Teilsystemen
halten Art. 30 Abs. 2 und 3 SebV fest, dass sich die Betreiber auf Konformitatserkla-
rungen der Hersteller verlassen dirfen, soweit diese den Anforderungen von Art. 19
und Anhang IX der EU-SeilbahnVO entsprechen. Im Eisenbahnrecht gilt gemass
Art. 23c i.V.m. Art. 23i—k EBG und Art. 15n sowie Art. 15} EBV das Gleiche.
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Auch das BAV darf auf Bestatigungen und Zusicherungen von Herstellern vertrauen,
sofern diese Konformitatserklarungen darstellen und den Anforderungen der EU-
SeilbahnVO gentigen. Gemass Art. 33 Abs. 2 SebV bzw. Art. 15p Abs. 3 EBV muss
das BAV namlich nur mittels Stichproben risikoorientiert prufen, ob die ausgefihrte An-
lage den grundlegenden Anforderungen entspricht und ob die sicherheitsrelevanten
Bauteile und Teilsysteme bestimmungsgemass verwendet werden. Die Bauteile und
Teilsysteme selbst wie auch der Inhalt der fur die Bauteile und Teilsysteme vorgelegten
Konformitatserklarungen missen dagegen nicht gepruft werden.

13. Prifberichte von Sachversténdigen:

a) Durfen sich das BAV und seine Mitarbeiter bei der Plangenehmigung auf positive
Prufberichte der Sachverstandigen verlassen?

b) Darf das BAV Sachverstandigenberichte als Erfullung der Aufsichtspflicht betrachten
und auf deren Priifung verzichten, oder muss es diese wie andere Dokumente risiko-
orientiert auf ihre Vollstandigkeit, Plausibilitdt und Korrektheit Gberprifen?

Das BAV und seine Mitarbeiter diirfen sich bei der Plangenehmigung und den tbrigen
Bewilligungsverfahren auf positive Prifberichte der Sachverstandigen verlassen, mus-
sen diese allerdings einer risikoorientierten stichprobeweisen Prufung unterziehen.
Prifberichte von Sachverstandigen entheben das BAV nicht von seiner Aufsichts-
pflicht.

c) Wie ist die Verantwortlichkeit des BAV und seiner Mitarbeiter zu beurteilen, wenn

spater beim Bau oder Betrieb der Anlage ein Ereignis eintritt, das auf einen Planungs-

oder Konstruktionsfehler zurtickzufiihren ist,

- wenn ein Fehler im Rahmen einer umfassenden Priifung mit hoher Wahrscheinlich-
keit hatte erkannt werden kbnnen?

Eine umfassende Prifung durch das BAV ist vom Gesetz nicht vorgesehen; vielmehr
nimmt das BAV seine Aufsichtspflichten mittels risikoorientierter Stichproben vor. Da-
bei muss umso vertiefter und sorgfaltiger geprtft werden, je wichtiger ein Thema fir
die Sicherheit der Bahnanlage ist.
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Wenn also ein Prufkonzept nach den Vorgaben von Gesetz, Verordnung, Sicherheits-
konzept, Prifweisungen usw. — also lege artis — erstellt worden ist und sich der pru-
fende Mitarbeiter an die Vorgaben, die Weisung PSP-EB bzw. die Weisung PSBP-Seb
halt, die fach- und anlagenspezifischen Prifbestimmungen beachtet, die Stichproben
Uberlegt und dokumentiert ausfiihrt, trifft weder das BAV noch den Mitarbeiter eine Ver-
antwortlichkeit. Dies auch dann nicht, wenn beim Bau oder Betrieb der Anlage ein Er-
eignis eintritt, das auf einen Planungs- oder Konstruktionsfehler zurtickzufiihren ist.

- wenn der Fehler infolge einer Fehlbeurteilung oder mangelhaften Prifung des Sach-
verstandigen unbemerkt blieb?

Das BAV und seine Mitarbeiter missen Prifberichte von Sachverstandigen risikoori-
entiert stichprobenweise priifen. Wurde diese Aufsichtspriifung fachgerecht und unter
Einhaltung aller Vorgaben vorgenommen, trifft weder das BAV noch den Mitarbeiter
eine Verantwortlichkeit. Haben der Mitarbeiter bzw. das BAV dagegen bei der Erfiillung
ihrer eigenen Kontroll- und Sicherungspflichten eine Sorgfaltswidrigkeit begangen und
blieb der Fehler bzw. die mangelhafte Prifung des Sachverstandigen deshalb unbe-
merkt, missen sie dafir einstehen.

14. Audit- und Betriebskontrollberichte:

a) Die Berichte verwenden unterschiedliche Begriffe. Sollten einheitliche Begriffe ver-
wendet werden, um Missverstandnisse und Unklarheiten zu vermeiden?

Die in den Audit- und Betriebskontrollberichten verwendeten Begriffe «Feststellung»,
«Beurteilung», «Anordnung», «Hinweise» und «Auflagen» sind einheitlich zu verwen-
den. Statt von «Beurteilung» sollte generell nur von «Bewertung»» gesprochen wer-
den; auf den Begriff der Auflage sollte verzichtet werden.

b) Die Berichte enthalten alle Elemente einer Verfiigung, werden aber nicht als solche
bezeichnet. Kann dies negative Konsequenzen haben mit Bezug auf die Verantwort-
lichkeit des BAV?

An der bisherigen Praxis des BAV, die einem kooperativen Ansatz verpflichtet ist, kann
festgehalten werden. Der sofortige Erlass einer Verfigung (ausser in Fallen unmittel-
barer Gefahr) ist nicht zwingend und hat daher auch keine negativen Konsequenzen
mit Bezug auf die Verantwortlichkeit des BAV.
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15. Weisungen des BAV:

a) Welche Bedeutung haben die Weisungen PSP-EB und PSBP-Seb im Fall eines Ge-
richtsverfahrens gegen einen Mitarbeiter des BAV?

Weisungen sind fur die Gerichte zwar nicht verbindlich; gleichwohl wird in der Regel
aber nicht ohne triftigen Grund von ihnen abgewichen. Im Fall eines Gerichtsverfahrens
gilt die Weisung als Massstab, anhand dessen beurteilt wird, ob eine Prifung korrekt
bzw. weisungsgemass durchgefihrt worden ist. Damit kann die Weisung fur den Mit-
arbeitenden je nach der Verfahrenssituation entlastende oder belastenden Auswirkun-
gen haben.

b) Wie wird die Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben zur praventiven Aufsicht in den

Weisungen PSP-EB und PSBP-Seb beurteilt

- generell?

- insbesondere die generisch zugewiesene Sicherheitsrelevanz von Anlagen und die
sich daraus ergebenden Priifvarianten?

Die gesetzlichen Vorgaben zur praventiven Aufsicht werden in den beiden Weisungen
adaquat umgesetzt. Es ware allerdings hilfreich, wenn in die Weisung Seilbahnen eine
Ubersicht zu den verschiedenen Prifvarianten aufgenommen wirde, wie dies in der
Weisung Eisenbahnen der Fall ist.

Die Einteilung der Anlagen nach Massgabe ihrer Sicherheitsrelevanz und die davon
abhangigen Prifvarianten leuchten ein. Es ist sinnvoll, wenn Anlagen mit einer hohen
Sicherheitsrelevanz eingehender gepriift werden als solche mit geringer bis mittlerer
Sicherheitsrelevanz. Immerhin fragt sich, ob die Zuteilung der Anlagen zu einer Prif-
variante aufgrund ihrer Sicherheitsrelevanz in der Eisenbahn- bzw. der Seilbahnver-
ordnung eingehender geregelt werden sollte, als dies gegenwartig der Fall ist.

c) Hat das BAV die Konkretisierung der gesetzlich vorgegebenen Priftatigkeit ange-

messen oder zu restriktiv geregelt?

d) Wo besteht Spielraum fir eine Lockerung bzw. Handlungsbedarf fur eine Auswei-
tung des Prifumfangs?
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Ob das BAV die Konkretisierung der gesetzlich vorgegebenen Priftatigkeit angemes-
sen oder zu restriktiv geregelt hat und ob allenfalls Spielraum fir eine Lockerung oder
aber Handlungsbedarf fur eine Ausweitung des Prufungsumfangs besteht, ist abstrakt
schwierig zu beurteilen. Mangels praktischer Erfahrung sind wir nicht in der Lage, diese
Frage zu beantworten.

16. Konzept Sicherheitsaufsicht und Sicherheitspolitik BAV: Wo sind Unklarheiten, Wi-
derspriiche, Fehler oder Lucken, wo fehlen Themen oder Regelungsbereiche?

Zur Sicherheitspolitik BAV haben wir keine Bemerkungen; zum Konzept Sicherheits-
aufsicht vgl. die Bemerkungen vorne Rz. 207 und 208 zur Rolle des BAV bei der Wie-
derinbetriebnahme einer Anlage nach einem Unfall und zur Verwendung einheitlicher
Begriffe.

17. Gesetze und Verordnungen
a) Fehlen auf Stufe Gesetz und/oder Verordnungen wichtige Vorgaben?

Anpassungen sind namentlich in der Eisenbahngesetzgebung auf der Grundlage der
Seilbahngesetzgebung zu prifen. Bei den Seilbahnen ist der Anpassungsbedarf ge-
ring. Es betrifft dies die Zuteilung der Anlagen zu einer Prufvariante aufgrund ihrer Si-
cherheitsrelevanz sowie die Pflicht des BAV, die durchgeflihrten Prifungen zu doku-
mentieren. Vgl. dazu vorne Rz. 210 ff.

b) Was ist offen geregelt, wo hat das BAV Handlungsspielraum?

Die Bestimmungen uber die Aufsicht des BAV Uber die Eisenbahnen und Seilbahnen
weisen sich generell durch offene Formulierungen aus und belassen dem BAV dadurch
viel Handlungsspielraum. Es ist unter dem geltenden Recht mdglich, die Aufsicht im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben risikoorientiert auszuiben.
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