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Regeste
Ausstand

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass Art. 77 des Bundesgesetzes vom 20. Juni 1930
Uber die Enteignung (EntG, SR 711) zur Beurteilung von Beschwerden gegen Entscheide
der Schatzungskommission zustandig. Im Rahmen des Beschwerdeverfahrensist das
Bundesverwaltungsgericht ebenfalls zur Beurteilung von Fragen formeller Natur und damit
auch zum Entscheid Uber Ausstandsbegehren zustandig (vgl. BVGE 2007/4 E. 1.1). Die
Bestimmungen des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) Uber
den Ausstand (Art. 34 ff. BGG) gelten im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
sinngemass (Art. 38 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 [V GG, SR
173.32).

E.12

Bestreitet die Gerichtsperson, deren Ausstand verlangt wird, oder ein Richter
beziehungswei se eine Richterin der Abteilung den Ausstandsgrund, so entscheidet die
Abteilung unter Ausschluss der betroffenen Gerichtsperson Gber den Ausstand (Art. 37
Abs. 1 BGG). Diese Bestimmung aussert sich nicht dartiber, in welcher Besetzung der
Entscheid Uber ein Ausstandsbegehren zu ergehen hat. Die allgemeinen Bestimmungen zur
Bildung der Spruchkoérper in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht sehen in der
Regel die Besetzung mit drei Richtern oder Richterinnen vor (Art. 21 Abs. 1 und Art. 24
VGGi.V.m. Art. 32 Abs. 1 des Geschéftsreglements vom 17. April 2008 fir das
Bundesverwaltungsgericht [VGR, SR 173.320.1]). Beim Entscheid Uber ein
Ausstandsbegehren handelt es sich zwar um einen Zwischen-entscheid (vgl. Art. 45 Abs. 1
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren [VWVG, SR
172.021] bzw. Art. 92 Abs. 1 BGG). Da aber mit diesem Entscheid abschliessend Uber das
Vorliegen von Ausstandsgriinden befunden wird, erscheint es auch in diesen Fallen
angebracht, den Spruchkérper gemass den allgemeinen Bestimmungen zu bilden.
Entsprechend ist auch Uber Ausstandsbegehren in der Regel in der Besetzung mit drei
Richtern oder Richterinnen zu entscheiden (Zwischenentscheid des

Bundesverwal tungsgerichts C-787/2008 vom 29. Februar 2008).

E.13

Da Uber die Ausstandsfrage ohne Anhdrung der Gegenpartei entschieden werden kann (Art.
37 Abs. 2 BGG), wird vorliegend von einer vorgangigen Anhdrung der
Beschwerdegegnerin abgesehen.



E.14

Auf das formgerechte und rechtzeitig eingereichte Ausstandsbegehren ist einzutreten (vgl.
Art. 36 Abs. 1 BGG).

E.21

Die BeschwerdefUhrerin macht - wie bereits erwahnt - geltend, Richter X.

erscheine aufgrund seines Verhatensim Verlaufe der Verfahrensinstruktion als befangen.
Sie beruft sich ausdrticklich auf Art. 30 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und Art. 6 Ziff. 1 der Konvention
vom 4. November 1950 zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR
0.101), sinngeméss aber auch auf den Ausstandsgrund von Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG.

E.22

Die Ausstandsregelung von Art. 34 BGG, welche die Bestimmungen von Art. 30 Abs. 1 BV
und Art. 6 Ziff. 1 EMRK konkretisiert (vgl. Andreas Gungerich, in Hang6rg Seiler/Nicolas
von Werdt/Andreas Guingerich, Bundesgerichtsgesetz [BGG|: Bundesgesetz tiber das
Bundesgericht, Handkommentar, Bern 2007, zu Art. 34 Rz. 2), gewéhrleistet die
Beurteilung durch ein unabhéngiges und unparteiisches Gericht. Gemass Art. 34 Abs. 1 Bst.
e BGG treten Gerichtspersonen in den Ausstand, wenn sie aus anderen Griinden,
Insbesondere wegen Freundschaft oder personlicher Feindschaft mit einer Partei oder ihrem
Vertreter beziehungsweise ihrer Vertreterin, befangen sein konnten. Diesbeziiglich ist
zunéchst festzustellen, dass sich weder aus der Begriindung des A usstandsbegehrens der
Beschwerdefihrerin noch aus der Stellungnahme von Richter X. konkrete
Hinweise auf das Bestehen einer personlichen Feindschaft zwischen den Genannten
ergeben. Bei Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG handelt essich im Verhéltnis zu Art. 34 Abs. 1 Bst.
ad BGG um einen Auffangtatbestand, fur dessen Auslegung nach wie vor auch auf die
Rechtsprechung vor Inkrafttreten des Bundesgerichtsgesetzes abgestel It werden kann
(Andreas Gungerich, aa.O., zu Art. 34 Rz. 5f.). Danach ist eine Gerichtsperson befangen,
wenn Umstande vorliegen, die geeignet erscheinen, Misstrauen in ihre Unparteilichkeit zu
erwecken. Die Griinde dafir kdnnen in einem bestimmten Verhalten oder in gewissen
ausseren Gegebenheiten funktioneller und organisatorischer Natur liegen, wobel zur
Ablehnung einer Gerichtsperson nicht deren tatsachliche Befangenheit nachgewiesen
werden muss, sondern es ausreicht, wenn Tatsachen glaubhaft gemacht werden (vgl. Art. 36
Abs. 1 letzter Satz BGG), die den Anschein der Befangenheit und die Gefahr der
Voreingenommenheit zu begrinden vermogen. Das Misstrauen in die
Unvoreingenommenheit muss jedoch in objektiver Weise begrindet erscheinen, und es
kann dabei nicht auf das subjektive Empfinden einer Partei abgestellt werden. Die
Ausstandsregelung steht in einem gewissen Spannungsverhaltnis zum Anspruch auf ein
gesetzméssiges Gericht (Art. 30 Abs. 1 BV) und auf Beurteilung der Streitsache durch
einen auf abstrakte Weise bestimmten Spruchkorper (Art. 24 VGG i.V.m. Art. 32 Abs. 1
zweiter Satz und Art. 31 Abs. 3 VGR). Bei Fehlen eines Ausstandsgrundes hat namentlich
eine allféllige Gegenpartei Anspruch darauf, dass die Streitsache durch den urspringlich
vorgesehenen Spruchkérper und nicht durch andere Richterinnen oder Richter beurteilt
wird. Aus diesen Grinden muss der Ausstand eine Ausnahme bleiben. Die personliche
Unbefangenheit eines Richters oder einer Richterin ist deshalb im Grundsatz zu vermuten,
und von der gesetzlichen Zustandigkeitsordnung darf - auch im Interesse einer
beforderlichen Rechtspflege (vgl. Art. 29 Abs. 1 BV) - nicht leichthin abgewichen werden
(vgl. zum Ganzen BGE 1341 20 E. 4.2; BGE 133 | 1 E. 5.2 und 6.2; BGE 122 11 477 E. 3b;



BGE 116 l1a19 E. 4; Urteil des Bundesgerichts 2C_171/2007 / 2C_283/2007 vom 19.
Oktober 2007 E. 5.1; Urteil des Bundesgerichts vom 3. April 1997, veroffentlicht in: Die
Praxis des Bundesgerichts [Pra] 86/1997, S. 613 f.; Zwischenentscheid des
Bundesverwal tungsgerichts C-787/ 2008 vom 29. Februar 2008).

E.31
Die Beschwerdeftihrerin begrindet ihr Ausstandsbegehren im Einzelnen wie folgt: Erste
Zweifel an der Unvoreingenommenheit von Richter X. seien bei der

Beschwerdefihrerin dadurch geweckt worden, dass ihr die Beschwerdeantwort der
Beschwerdegegnerin am 19. Mé&rz 2008 ohne begleitende Verfligung zugegangen sai. Im
Lichte der spateren Ereignisse kénne man annehmen, es habe ein Versuch vorgelegen, die
Beschwerdefiihrerin um das Recht auf eine Replik zu bringen. Welter sai vallig
unverstandlich, dass der Instruktionsrichter vor Erlass der Zwischenverfligung vom 25. Juni
2008 nicht zuerst die durch ihn selbst angeordnete Vorlage der Konzession durch die
Beschwerdegegnerin abgewartet habe. Mit dem Verzicht, die Eisenbahnkonzession
beizuziehen, sei der Beschwerdefuihrerin das verfassungsméassige Recht abgeschnitten
worden, in dieses Dokument von entscheidender Bedeutung Einsicht zu nehmen und sich
zum Konzessionsinhalt zu aussern. Der Anschein der Voreingenommenheit werde in
diesem Zusammenhang durch den Umstand bestétigt, dass der Instruktionsrichter in der
Zwischenverfiigung vom 7. Juli 2008 den Beizug der Konzession mit der aktenwidrigen,
unzutreffenden Behauptung verweigert habe, es sel der Beschwerdegegnerin am 25. Juni
2008 mit der Abnahme der Frist zur Einreichung der Duplik "sinngeméss' auch die Frist
abgenommen worden, die Eisenbahnkonzession vorzulegen. Diese Begrindung lege den
Schluss nahe, dass der Inhalt der Zwischenverfiigung vom 7. Juli 2008 nicht durch den
gesamten Spruchkdrper getragen gewesen, sondern ausschliesslich durch den
Instruktionsrichter bestimmt worden sal. In der Zwischenverfigung vom 25. Juni 2008 habe
sich Richter X. bereits in eindeutiger Weise festgelegt. Umso eher sai er aber
gehalten gewesen, den Eindruck zu vermeiden, er sai fir neue Gesichtspunkte und
Argumente nicht mehr offen, und es gehe ihm nur noch darum, seine gefasste Meinung im
Endentscheid zu bestétigen. Gerade dieser Eindruck sei jedoch durch das Verhalten des
Instruktionsrichters in Uberaus deutlicher Weise entstanden. So habe er der
Beschwerdefihrerin das verfassungsméssige Recht verweigert, sich zur neuen, erstmalsin
der Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 dargelegten und nicht zu erwartenden
Rechtsauffassung in der Hauptsache zu ussern. Zudem habe sich der Instruktionsrichter
gewelgert, der Beschwerdefthrerin die Frist zum Entscheid Uber einen alfélligen Rickzug
der Beschwerde und zur Leistung des Kostenvorschusses bis zum Vorliegen der
Konzession abzunehmen. Damit sei der Anschein entstanden, er habe beabsichtigt, den
finanziellen Druck auf die BeschwerdefUhrerin aufrechtzuerhalten, um sie dazu zu zwingen,
in Unkenntnis des Inhalts der Konzession den keineswegs unbedeutenden K ostenvorschuss
von Fr. 10'000.-- zu leisten oder aber die Beschwerde zurtickzuziehen. Die
Beschwerdefiihrerin sehe sich im Ubrigen auch durch die rasche zeitliche Abfolge der
verschiedenen Verflgungen im Verhdltnis zu ihren Eingaben in ihrer Einschétzung
bestétigt, dass der Instruktionsrichter nach der Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 nicht
mehr habe zulassen wollen, dass seine vorgefasste Meinung in Frage gestellt werde.

E.3.2

Mit diesen Ausfihrungen vermag die Beschwerdef iihrerin indessen nicht glaubhaft zu
machen, dass Richter X. aufgrund der von ihm getroffenen



Instruktionsmassnahmen nunmehr al's befangen im Sinne von Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG
(bzw. Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK) erscheinen musste.

E.321

Vorab ist daran zu erinnern, dass das Instruktionsverfahren bis zum Entscheid in der Sache
vom Instruktionsrichter beziehungsweise von der Instruktionsrichterin geleitet wird (vgl.
Art. 39 Abs. 1 VGGQG). Er oder sie trifft prozessleitende Verfligungen und nimmt die nétigen
Beweiserhebungen vor (vgl. Art. 12 VwWVGi.V.m. Art. 37 VGG), wozu die Mitwirkung der
welteren Mitglieder des Spruchkdrpers - mit Ausnahme der in Art. 39 Abs. 2 VGG
genannten Falle von Zeugeneinvernahmen, Augenschein und Parteiverhor - nicht
erforderlich ist (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28. Februar
2001, BBI 2001 4202 ff., 4393; Michael Beusch/André Moser/Lorenz Kneubihler,
Ausgewahlte prozessrechtliche Fragen im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht,
in: Schweizerisches Zentralblatt fir Staats- und Verwaltungsrecht [ZBI] 2008, S. 23). Dies
wird von der BeschwerdefUhrerin offensichtlich Gbersehen, wenn sie rigt, der Inhalt der
Zwischenverfigung vom 7. Juli 2008 sei "nicht durch den gesamten Spruchkdrper getragen
gewesen [...], sondern ausschliesslich durch den Instruktionsrichter bestimmt worden". Es
ergibt sich aus Art. 21 Abs. 1 VGG, dass die Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 nicht
ohne Einbezug der zwei anderen Mitglieder des Spruchkorpers ergehen konnte, soweit mit
Blick auf den Endentscheid eine reformatio in peiusin Aussicht gestellt wurde. In der
Zwischenverfigung vom 7. Juli 2008 wurde aber nichts Naheres Uber die Griinde fir die
beabsichtigte reformatio in peius ausgesagt, weshalb sich ein erneuter Einbezug der zwei
weiteren Mitglieder des Spruchkdrpers ertbrigte.

E.3.22

Wenn der Instruktionsrichter oder die Instruktionsrichterin die nétigen Bewel serhebungen
grundsétzlich alein vornimmt, so schliesst dies auch die Befugnis ein, im Rahmen des
Instruktionsverfahrens zu beurteilen, ob bestimmte Bewei se abgenommen werden sollen
oder nicht. VVorbehalten bleibt das Recht der weiteren Mitglieder des Spruchkorpers, im
Rahmen der Aktenzirkulation oder einer miindlichen Beratung (vgl. Art. 41 VGG) weitere
Bewel serhebungen zu beantragen. Die Parteien haben zwar im Beschwerdeverfahren einen
Anspruch darauf, dass die von ihnen angebotenen Bewei se abgenommen werden, wenn
diese zur Abklérung des Sachverhalts tauglich erscheinen (Art. 33 Abs. 1 VwWVG). Dies
ergibt sich unmittelbar aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér nach Art. 29 Abs. 2 BV.
Das Gericht darf aber - im Sinne einer antizipierten Beweiswrdigung - von der Abnahme
angebotener Beweismittel absehen, wenn ohne Willkir vorweg die Annahme getroffen
werden kann, die rechtliche Uberzeugung wiirde durch weitere Beweiserhebungen nicht
geandert, also inshesondere dann, wenn der betreffende Sachverhalt bereits hinreichend
erstellt erscheint, das Gericht den Sachverhalt aufgrund eigener Sachkunde und der
Aktenlage ausreichend wirdigen kann oder von vornherein gewiss ist, dass der angebotene
Bewel's keine wesentlichen Erkenntnisse zu vermitteln vermag (vgl. BGE 130 |1 425 E. 2.1;
Alfred Ko6lz/Isabelle Haner, Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des
Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, Rz. 111 und 320). Vorliegend verzichtete Richter

X. nachtraglich darauf, die Eisenbahnkonzession aus dem (...) Jahrhundert
einzuholen, nachdem er zunachst die Beschwerdegegnerin mit Zwischenverfigung vom 4.
Juni 2008 zu deren Einreichung aufgefordert hatte. In der Zwischenverfiigung vom 7. Juli
2008 fuhrte er diesbeziglich aus, auf die Erhebung dieses Beweismittels, das "zur Klarung
der Frage der enteignungsrechtlich erworbenen Dienstbarkeiten zum Bau und Betrieb des



Eisenbahntunnels einverlangt” worden sei, werde "im Rahmen der Abklarung des
rechtserheblichen Sachverhalts' verzichtet. Sinngeméss wurde damit nichts anderes als eine
antizipierte Wirdigung dessen vorgenommen, was sich aus der Abnahme der betreffenden
Eisenbahnkonzession fir die Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts hétte ergeben
konnen. Dafur scheinen denn auch nachvollziehbare Griinde bestanden zu haben. In der
Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 war ndmlich - wie erwéhnt - bereits auch die
Abweisung der Beschwerde in der Hauptsache in Aussicht gestellt worden. Zur
Begriindung wurde unter anderem angefuhrt, der C. tunnel sei im Jahre (...) im
Untergrund und damit in einem Bereich gebaut und betrieben worden, der a's herrenlos
beziehungswei se offentliche Sache unter der Hoheit des Kantons F. gestanden
habe; damals wie heute kdnnten nur Grundeigentumsrechte Privater Gegenstand der
Enteignung sein; das Enteignungsrecht habe damit im fraglichen Bereich gar keine
Anwendung gefunden (vgl. aa.O., E. 1). Wenn das Enteignungsrecht aber tatsachlich nicht
zur Anwendung kommt, erklart sich auch von selbst, dass sich die Beantwortung der "Frage
der enteignungsrechtlich erworbenen Dienstbarkeiten™ von vornherein ertibrigt und auf die
Erhebung von Beweismitteln in diesem Zusammenhang - so auch der betreffenden
Eisenbahnkonzession - verzichtet werden kann. Es wird damit auch deutlich, dass die
Feststellungen in der Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 - entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerin - getroffen werden konnten, ohne dass dazu die Einreichung der
Eisenbahnkonzession hétte "abgewartet” werden miissen. Wie es sich mit der Begriindetheit
dieses Standpunktes verhalt, braucht indessen im vorliegenden Ausstandsverfahren nicht
abschliessend beurteilt zu werden. Ganz abgesehen davon, dass die betreffende
Eisenbahnkonzession inzwischen von der Beschwerdefiihrerin selbst zu den Akten gegeben
worden ist und es dem Spruchkdrper nach Art. 12 VwV G unbenommen bleibt, im
Endentscheid auch auf dieses Beweismittel einzugehen, bildet eine allfélige Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehdr im Rahmen des Instruktionsverfahrens, wie sie von der
Beschwerdefuhrerin gertigt wird, nicht bereits fir sich allein einen Ausstandsgrund nach
Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG. Vielmehr sind entsprechende Verfahrensmangel in erster Linie
in dem dazu vorgesehenen Rechtsmittel verfahren bel der Gibergeordneten Gerichtsinstanz zu
rigen. In diesem Sinne umfasst die Garantie richterlicher Unabhéngigkeit nicht auch eine
Garantie jederzeit fehlerfrei arbeitender Richterinnen und Richter. Eine den Ausstand
begrindende Befangenheit ist nur anzunehmen, wenn sich in richterlichen Fachfehlern
gleichzeitig eine Haltung manifestiert, die auf fehlender Distanz und Neutralitét beruht
(Regina Kiener, Richterliche Unabhéngigkeit, Verfassungsrechtliche Anforderungen an
Richter und Gerichte, Bern 2001, S. 105 f.). Darauf kann aber erst dann geschlossen
werden, wenn besonders krasse und wiederholte Irrtimer vorliegen, die einer schweren
Amitspflichtsverletzung gleichkommen und sich einseitig zu Lasten einer der
Prozessparteien auswirken konnen (BGE 125 | 119 E. 3e mit weiteren Hinweisen; Urteile
des Bundesgerichts 1B_60/2008 vom 4. Juni 2008 E. 4, 1B_234/2007 vom 31. Januar 2008
E. 4.4; Thomas Merkli/Arthur Aeschlimann/Ruth Herzog, Kommentar zum Gesetz Uber die
Verwaltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, zu Art. 9 Rz. 17). Konkrete
Anhaltspunkte fur die Annahme solcher qualifizierter Fehler in der Verfahrensfiihrung
durch Richter X. sind vorliegend - entgegen den Behauptungen der
Beschwerdefihrerin - nicht zu erkennen. Da Richter X. von der Einholung der
Eisenbahnkonzession aus dem (...) Jahrhundert mit Zwischenverfiigung vom 7. Juli 2008
absehen durfte, ohne dass deshalb der Anschein seiner Befangenheit entstanden wére,
erweist sich im vorliegenden Zusammenhang al's unerheblich, ob die Frist, die der



Beschwerdegegnerin fur die Einreichung der Eisenbahnkonzession gesetzt wurde, bereits
mit Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 "sinngeméss' - das heisst durch Abnahme der
Frist fur eine Duplik - abgenommen wurde oder aber zunéchst weiterhin lief. Auf die
betreffenden Ausfiihrungen der Beschwerdefhrerin braucht entsprechend nicht weiter
eingegangen zu werden. Der Verzicht auf die Erhebung der Eisenbahnkonzession brachte
es zudem mit sich, dass auch keine Einsicht in dieses Beweismittel gewahrt werden konnte.
Inwiefern darin ein Ausstandsgrund zu erblicken wére, ist daher nicht ersichtlich. Es
erscheint im Ubrigen folgerichtig und ist jedenfalls aus ausstandsrechtlicher Sicht nicht zu
beanstanden, dass angesichts des Verzichts auf die gerichtliche Einforderung der
Eisenbahnkonzession auch dem Gesuch nicht stattgegeben wurde, der Beschwerdefiihrerin
die Frist zum Entscheid Uber einen alfalligen Riickzug der Beschwerde und zur Leistung
des Kostenvorschusses "bis zum Vorliegen der Konzession" abzunehmen. Eine unzul&ssige
Druckaustibung durch Richter X. Ist darin nicht zu erblicken.

E.3.23

In der blossen Ankiindigung einer reformatio in peius, wie sie vorliegend mit der
Zwischenverfigung vom 25. Juni 2008 erfolgt ist, erblickt die Beschwerdefihrerin selbst zu
Recht noch keinen Grund fur eine Befangenheit von Richter X. .Art. 62 Abs. 3
VwV G schreibt denn auch ausdrticklich vor, dass die Beschwerdeinstanz, die beabsichtigt,
die angefochtene Verfligung zuungunsten einer Partei zu &ndern, diese Absicht der Partei
zur Kenntnis zu bringen und ihr Gelegenheit zur Gegendusserung einzurdumen hat. Diese
Verpflichtung ergibt sich auch direkt aus der verfassungsrechtlichen Garantie des
rechtlichen Gehtrs geméass Art. 29 Abs. 2 BV, die so weit geht, dass die mit der
Verschlechterung der Rechtslage bedrohten Beschwerdefihrenden im Rahmen ihrer
Anhorung ausdricklich darauf hinzuweisen sind, sie kdnnten - um den in Aussicht
stehenden ungunstigen Entscheid abzuwenden - ihre Beschwerde zurlickziehen (BGE 129
[1 385 E. 4.4.3; André Moser, in: André Moser/Peter Uebersax, Prozessieren vor
eidgendssi schen Rekurskommissionen, Basel 1998, Rz. 3.93f.). Die BeschwerdefUhrerin
rtgt jedoch, Richter X. habe sich mit der Ankindigung, ihr sei im Sinne einer
reformatio in peius keine Parteientschadigung fur das vorinstanzliche Verfahren
zuzusprechen, bereits auch in der Hauptsache in eindeutiger Weise festgelegt und sei fir
neue Argumente nicht mehr offen gewesen. Die Unvoreingenommenheit einer
Gerichtsperson, die bereits in einem friiheren Zeitpunkt mit der konkreten Streitsache zu tun
hatte, ist auch danach zu beurteilen, ob der Verfahrensausgang trotz dieser sogenannten
Vorbefassung (vgl. zu den verschiedenen Formen der Vorbefassung Kiener, a.a.O., S. 142
f.) noch offen erscheint (vgl. BGE 1331 89 E. 3.2, BGE 1311 113 E. 3.4, BGE 114 |a50 E.
3c-d). Allerdings kommt ein Richter oder eine Richterin in bestimmten
Verfahrenskonstellationen nicht umhin, sich bereits in einem friheren Verfahrensstadium,
im Rahmen prozessleitender Anordnungen, zu Fragestellungen zu dussern, die auch fur den
Endentscheid relevant sind. Dies trifft namentlich bel Zwischenentscheiden zu, mit denen
im Hinblick auf eine mdgliche reformatio in peius das rechtliche Gehor gewahrt wird. Hier
kann angesichts der hohen Prgjudizialitét des Zwischenentscheids fir den Endentscheid
eine vertiefte Erorterung der voraussichtlichen Entscheidgriinde mit Blick auf das rechtliche
Gehor notig sein und begrindet daher regelmassig keine Befangenheit. Vielmehr liegt die
gerichtliche Auseinandersetzung mit dem Fall geradezu im Interesse der Partei, ist es doch
erforderlich, dass sie ihren Entscheid, die Beschwerde zurlickzuziehen oder
aufrechtzuerhalten, im Wissen um die ausschlaggebenden Gesichtspunkte treffen kann,
welche das Gericht anldsslich einer ersten summarischen Prifung des Falles bewogen



haben, eine reformatio in peiusins Auge zu fassen (Urteile des Bundesgerichts U 8/02 vom
16. Dezember 2002 E. 3.4 ff., U 391/04 vom 13. September 2005 E. 3.2.2 und 4.2,
8C_555/2007 / 8C_556/2007 vom 31. Juli 2008 E. 6.1.3, je mit weiteren Hinweisen).
Vorliegend wurde die beabsichtigte reformatio in peius damit begriindet, die Vorinstanz
habe Ubersehen, dass die Kostenfolge fir das Verfahren der nachtréglichen
Entschédigungsforderungen speziell geregelt sei; gemass dieser Spezialregelung gelte das
Unterliegerprinzip, fals die Voraussetzungen fir die nachtrégliche Geltendmachung von
Entschadigungsforderungen nicht erfullt seien (Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 E.
2). Wenn aber die reformatio in peius davon abhangt, dass die Beschwerdefthrerin mit
ihren nachtréglichen Entschédigungsforderungen unterliegt, war ihre Ankiindigung gar
nicht maoglich, ohne dass gleichzeitig auch die Absicht angezeigt worden wére, die
Beschwerde in der Hauptsache abzuweisen. Die Begrindung fur diese Absicht (vgl.
Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 E. 1 und dazu bereits vorne, E. 3.2.2, und hinten E.
3.2.4) ging nicht Uiber das prozessual Erforderliche hinaus. Im Ubrigen muss die Absicht,
den angefochtenen Entscheid zuungunsten einer Partel zu &ndern, vom gesamten
Spruchkorper (der "Beschwerdeinstanz”, vgl. Art. 62 Abs. 3 VwVG), ausgehen (vgl. bereits
vorne, E. 3.2.1), weshalb in einer entsprechenden Mitteilung des Spruchkdrpers von
vornherein nicht die Befangenheit nur eines oder einer der beteiligten Richter oder
Richterinnen erblickt werden kann.

E.3.24

Die BeschwerdefUhrerin wendet zu Unrecht ein, Richter X. sel auch deshalb
befangen, weil er ihr nur zur beabsichtigten reformatio in peius, nicht aber auch zur
"neuen”, erstmals in der Zwischenverfiigung vom 25. Juni 2008 dargel egten
Rechtsauffassung in der Hauptsache das rechtliche Gehor gewéahrt habe. Der Anspruch auf
vorgangige Anhorung erstreckt sich ndmlich grundsétzlich nur dann auf die rechtliche
Wirdigung eines Sachverhalts, wenn das Gericht seinen Entscheid mit einem Rechtssatz
oder einem Rechtstitel zu begrinden beabsichtigt, der im bisherigen Verfahren nicht
herangezogen wurde, auf den sich die Parteien nicht berufen haben und mit dessen
Erheblichkeit im konkreten Fall sie nicht rechnen konnten. Ein entsprechender Anspruch
besteht im Ubrigen unter Umstanden, wenn das Gericht in Anwendung einer unbestimmt
gehaltenen Norm oder in Austibung eines besonders grossen Ermessensspielraums einen
Entscheid von grosser Tragweite fUr die Betroffenen zu féllen beabsichtigt (vgl. zum
Ganzen BGE 131V 9E. 5.4.1, BGE 128 V 272 E. 5b.bb und 5b.dd, je mit weiteren
Hinweisen; Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Aufl., Zurich/Basel/Genf 2006, Rz. 1634, 1681 und 1708). Beides scheint vorliegend nicht
der Fall gewesen zu sein. Sowelt die Ausfuhrungen in der Zwischenverfiigung vom 25. Juni
2008 daran anknupften, dass der C. tunnel im Jahre (...) im herrenlosen Untergrund
errichtet worden sei (vgl. dazu bereits vorne, E. 3.2.2), lag ihnen dieselbe Annahme
zugrunde, von der auch in der Beschwerde vom 18. Januar 2008 ausgegangen wird (vgl.
Beschwerdeschrift, S. 14 f., Rz. 14-17). Wenn andererseits festgestellt wurde, die
Voraussetzungen von Art. 41 Abs. 1 Bst. b EntG seien as nicht erfillt zu erachten, wurde
damit lediglich die entsprechende Wrdigung durch die Vorinstanz bestétigt (vgl. den
angefochtenen Entscheid vom 28. November 2007, E. 4). Vor allem aber ist erneut darauf
hinzuweisen, dass es nicht Zweck eines Ausstandsverfahrens sein kann, alle moglichen
RUgen einer Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr zu prifen. Entsprechende
Verfahrensfehler bilden nur dann einen Ausstandsgrund, wenn sie besonders krass sind und
sich wiederholen (vgl. im Einzelnen bereits vorne, E. 3.2.2), was aber vorliegend nicht der



Fall ist. Insbesondere bestehen aufgrund der Akten keine objektiv gerechtfertigten Griinde
zur Annahme, Richter X. hétte das Recht zur Gegendusserung nach Art. 62 Abs. 3
VwV G nicht aufgrund einer unabhéngigen Einschétzung der Sach- und Rechtslage, sondern
aufgrund fehlender Distanz und Neutralitét, auf die beabsichtigte reformatio in peius
beschrankt. Ausserdem hat sich die Beschwerdefthrerin in ihrer Eingabe vom 15. August
2008 - unaufgefordert - auch zu den rechtlichen Ausfihrungen in der Zwischenverfiigung
vom 25. Juni 2008 gedussert, die sich auf die Hauptsache bezogen, weshalb das Gericht
nunmehr - ungeachtet der Beschrénkung des Rechts auf Gegendusserung - ohnehin auch
diese Vorbringen zu wirdigen haben wird, soweit sie fir den Ausgang des Verfahrens
ausschlaggebend erscheinen (vgl. Art. 32 Abs. 2 VwVG).

E.3.25

Nicht zuletzt vor dem Hintergrund des bisher Gesagten erblickt das

Bundesverwal tungsgericht im Ubrigen weder in dem von der Beschwerdefiihrerin
erwdahnen Vorfall vom 19. Marz 2008 noch in der zeitlichen Abfolge der verschiedenen
Zwischenverfigungen konkrete Hinweise auf eine allfalige Befangenheit von Richter

X. . Dass der Beschwerdeftihrerin die Beschwerdeantwort der Beschwerdegegnerin
am 19. Méarz 2008 offenbar zunéchst ohne die dazugehorige Zwischenverfiigung vom 18.
Mérz 2008 zugestellt worden ist, erscheint als blosses Kanzleiversehen, das nachtréglich
korrigiert werden konnte. Dass die Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom 4. Juli 2008
bereits am 7. Juli 2008 beantwortet wurde und auf die Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin vom 15. August 2008 bereits am 21. August 2008 die Mitteilung des
Abschlusses des Schriftenwechsels folgte, ist unter dem hier interessierenden
Gesichtswinkel ebenfalls nicht zu beanstanden. So lag es grundsétzlich im Ermessen von
Richter X. , dsInstruktionsrichter zu beurteilen, ob die Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin vom 15. August 2008 Anlass zu weiteren Instruktionsmassnahmen
gab. Dies wurde von ihm offensichtlich verneint, wobei in der Mitteilung des Abschlusses
des Schriftenwechsels allféllige weitere I nstruktionsmassnahmen ausdrticklich vorbehalten
wurden.

E.4

Damit bleibt festzuhalten, dass keine Griinde fr einen Ausstand von Richter X. im
hangigen Beschwerdeverfahren vorliegen. Das Ausstandsbegehren ist daher abzuwei sen.
(Dispositiv néchste Seite)
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