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Regeste
Amts- und Rechtshilfe

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesverwal tungsgericht
(VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen
Verflgungen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das
Verwaltungsverfahren (VWVG, SR 172.021). Zu den beim Bundesverwaltungsgericht
anfechtbaren Verfligungen gehdrt auch die Schlussverfiigung der ESTV im Bereich der
internationalen Amtshilfe (Art. 32 VGG e contrario und Art. 20k Abs. 1 Vo DBA-USA). Im
Rahmen des Beschwerdeverfahrens ist das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls zur
Beurteilung von Fragen formeller Natur und damit auch zum Entscheid Uber
Ausstandsbegehren zustandig (vgl. BVGE 2007/4 E. 1.1). Auf die beiden form- und
fristgerecht eingereichten Ausstandsbegehren ist somit - unter Vorbehalt der nachfolgenden
Einschrankungenin E. 3.2.2 und in E. 3.3.2 - einzutreten. Soweit das VGG nichts anderes
bestimmt, richtet sich gemass dessen Art. 37 das Verfahren nach dem VwVG. Die
Bestimmungen des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesgericht (BGG, SR
173.110) Uber den Ausstand (Art. 34 ff. BGG) gelten im Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht sinngemass (Art. 38 VGG; Florence Aubry Girardin, in: Bernard
Corboz et a. [Hrsg.], Commentaire de laLTF, Bern 2009 [nachfolgend: Commentaire
LTF], N 6 zu Art. 34; Isabelle Haner, in: Marcel A. Niggli/Peter Uebersax/Hans Wipréach-
tiger [Hrsg.], Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008 [nachfolgend: Kommentar BGG], N 3 zu
Art. 34).

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 Uber 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 Zwischenentscheid (vgl. Art. 45 Abs. 1
VWV G 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 (Zwischenentscheide des Bundesverwaltungs-
gerichts A-3001/2010 vom 20. September 2010 E. 1.2 und A-6354/2010 vom 16.
September 2010 E. 1.2).

E.13

Uber die Ausstandsfrage kann ohne Anhorung der Gegenpartei entschieden werden (Art. 37
Abs. 2 BGG). Vorliegend wird deshalb von einer vorgangigen Anhérung der Vorinstanz
abgesehen.

E.21

Gemass Art. 34 Abs. 1 BGG haben Gerichtspersonen u.a. dann in den Ausstand zu treten,
wenn siein der Sache ein personliches Interesse haben (Bst. @), in einer anderen Stellung,
insbesondere als Mitglied einer Behorde, in der gleichen Sache tétig waren (Bst. b) oder aus
anderen Griinden, insbesondere wegen besonderer Freundschaft oder personlicher
Feindschaft mit einer Partei oder ihrem Vertreter, befangen sein kdnnten (Bst. €). Es handelt
sich beim letztgenannten Ausstandsgrund um einen (nicht abschliessend formulierten) Auf-
fangtatbestand, der im Sinn der bisherigen Rechtsprechung (zum alten Bundesgesetz vom
16. Dezember 1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege [OG, BS 3 521])
auszulegen ist (vgl. Andreas Gungerich, in: Seiler/von Werdt/Gungerich, Bundes-
gerichtsgesetz [BGG]: Bundesgesetz Uiber das Bundesgericht, Handkommentar, Bern 2007,
N 5f. zu Art. 34; Urtell des Bundesgerichts 2F 2/2007 vom 25. April 2007 E. 3.2). Danach
liegt eine Befangenheit vor, wenn Umsténde dargetan sind, die bei objektiver Betrachtung
geeignet erscheinen, Misstrauen in die Unparteilichkeit eines Richters zu erwecken (BGE
1331 1E.5.2und 6.2, 1311 113 E. 3.4; Aubry Girardin, Commentaire LTF, N 31 zu Art.
34), so dass er kein «rechter Mittler» (BGE 33 | 143 E. 2) mehr sein kann. Solche Hinweise
koénnen in einem bestimmten Verhalten oder in gewissen dusseren Gegebenheiten
funktioneller und organisatorischer Natur begriindet liegen (vgl. Giovanni Biaggini,
Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Zurich 2007, N 7 zu Art. 30;
Gerold Steinmann, in: Bernhard Ehrenzeller/Philippe Mastronardi/Rainer J.
Schweizer/Klaus A. Valender [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar,
Bd. 1, 2. Aufl., St. Gallen etc., N 9 ff. zu Art. 30). Nicht entscheidend ist das subjektive
Empfinden der Parteien (BGE 131 | 24 E. 1.1 mit Hinweisen); das Misstrauen in die Un-
befangenheit muss in objektiver Weise gerechtfertigt erscheinen. Der Richter braucht nicht
tatséchlich befangen zu sein; es gentigt, wenn hinreichende Anhaltspunkte hierfir sprechen
(BGE 128V 82E. 23, 124 |1 121 E. 3a, je mit weiteren Hinweisen). Da die Ausstands-
regelung in einem gewissen Spannungsverhaltnis zum Anspruch auf den gesetzlichen
Richter steht, muss sie eine Ausnahme bleiben, soll die Zusténdigkeitsordnung nicht
ausgehohlt werden (so ausdriicklich Mark Livschitz, N 5 zu Art. 47, in: Baker & McKenzie
[Hrsg.], Schwei zerische Zivilprozessordnung [ZPO], Bern 2010, mit dem Hinwels, dass
andernfalls «jede Prozesspartei &It;ihre& gt; Richterbank mit fadenscheiniger Begriindung
nach Belieben auswahlen [konnte]»). Die personliche Unbefangenheit des gesetzlichen
Richtersist deshalb im Grundsatz zu vermuten (vgl. BGE 114 1a50 E. 3b; Aubry Girardin,
Commentaire LTF, N 34 zu Art. 34); von der regel haften Zusténdigkeitsordnung darf - auch
im Interesse einer befdrderlichen Rechtspflege (Art. 29 Abs. 1 BV) - nicht leichthin abge-
wichen werden (Urteil des Bundesgerichts 2C_171/2007 und 2C_283/2007 vom 19.
Oktober 2007 E. 5.1 mit Hinweisen; vgl. auch Zwischenentscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts A-6354/2010 vom 16. September 2010 E. 2 mit Hinweis).



E.22

Nach hdchstrichterlicher Rechtsprechung kann unter Umstéanden ein Ausstandsgrund
gegeben sein, wenn eine sog. Vorbefassung vorliegt, d.h. wenn sich der Richter oder die
Richterin schon zu einem friiheren Zeitpunkt mit der Angelegenheit befasst hat (BGE 126 |
68 E. 3c mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 1P.2/2004 vom 18. Februar 2004; dazu
ausfuhrlich René Rhinow et al., Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, N 521 ff.).
Das Verfahren tber den Ausstand von Gerichtspersonen ist jedoch nicht dazu bestimmt, die
Recht- oder Verfassungsmassigkeit eines friiheren Urteils, an dem bestimmte
Gerichtspersonen mitgewirkt haben, in Frage zu stellen. Eine den Ausstand begriindende
Voreingenommenheit ist diesfalls nur dann anzunehmen, wenn besonders krasse und
wiederholte Irrtiimer vorliegen, diese einer schweren Amtspflichtverletzung gleichkommen
und sich einseitig zu Lasten einer der Prozessparteien auswirken konnen (BGE 1251 119 E.
3e; vgl. statt vieler: Urtelle des Bundesgerichts 1B_164/2009 vom 31. August 2009 E. 2.1,
1B 60/2008 vom 4. Juni 2008 E. 4; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
A-6262/2010 vom 20. Oktober 2010). Die Beteiligung an einem friheren Verfahren bildet
gemass Art. 34 Abs. 2 BGG fir sich alein denn auch keinen Ausstandsgrund, sofern nicht
ein Tatbestand von Art. 34 Abs. 1 Bst. ae BGG erflllt ist (Haner, Kommentar BGG, N 22
zu Art. 34; Gungerich, aa.O., N 7 zu Art. 34; Zwischenentscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts C-787/2008 vom 29. Februar 2008). Dementsprechend kann ein
Ausstandsbegehren grundsétzlich nicht mit dem Ergebnis bzw. dem Inhalt bereits geféllter
Entscheidungen begriindet werden (Urteile des Bundesgerichts 2E_1/2008 vom 29. Mai
2008 E. 2.1.4, 2C_253/2007 vom 26. Juni 2007 E. 2; Zwischenentscheide des Bun-
desverwaltungsgerichts A-6262/2010 vom 20. Oktober 2010, A-3001/2010 vom 20.
September 2010 E. 4.1).

E.31

Im vorliegenden Fall verlangen die Beschwerdefihrenden einerseits den Ausstand von
Bundesverwaltungsrichterin Salome Zimmermann sowie der Bundesverwaltungsrichter
Daniel Riedo und Pascal Mollard; andererseits seien die Bundesverwaltungsrichter Daniel
de Vries Reilingh, Jéréme Candrian und Bundesverwaltungsrichterin Marianne Ryter
Sauvant (Spruchkorper 2) zu verpflichten, fur den Zwischenentscheid Uber das
Ausstandsbegehren betreffend die erstgenannten Gerichtspersonen (Spruchkdrper 1) in den
Ausstand zu treten. Beziglich des Spruchkorpers 2 bringen die Beschwerdefiihrenden vor,
dieser sei vollumfanglich aus Richtern der Ersten Abteilung des Bundesverwaltungsgerichts
besetzt, der auch die abgelehnten Richter des Spruchkoérpers 1 angehdren. Es sei objektiv
nicht vorstellbar, dass die Mitglieder des Spruchkérpers 2 tber ihre Abteilungskollegen
einen Entscheid tber die Befangenheit falen kdnnten. Gegen Richter Daniel de Vries
Reilingh, der dem Spruchkdrper 2 angehdrt, wird zudem vorgebracht, dieser sei aufgrund
seiner Mitwirkung am Amtshilfe-Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-4876/2010
materiell vorbefasst und zeige keine Bereitschaft, die Pilotentscheide des Bundesver-
waltungsgerichts zu hinterfragen. Damit werden gegen Richter Daniel de Vries Reilingh
sinngemass dieselben Griinde vorgebracht wie gegen den Spruchkoérper 1 (vgl. dazu die
Ausfihrungen in E. 3.3). Es erscheint daher gerechtfertigt, in einem ersten Schritt die
Ausstandsgriinde betreffend Richterin Marianne Ryter Sauvant und Richter Jérdme
Candrian zu prufen (E. 3.2). Sodann soll die Frage gekléart werden, ob jedwelche
Mitwirkung an Amthilfe-Entscheiden (wie im Fall von Bundesverwaltungsrichter Daniel de
Vries Reilingh) respektive die Mitwirkung an einem Pilotentscheid (Spruchkdrper 1) per se



einen Ausstandsgrund konstituiert (E. 3.3).

E.3.2

In seinem Ausstandsbegehren vom 22. November 2010 machen die Beschwerdefihrenden
geltend, die Bundesverwaltungsrichterin und die Bundesverwaltungsrichter des
Spruchkdrpers 2 seien urteils- und objektivitétstribenden Einfllssen insofern ausgesetzt, as
dass sie gewohnlich mehr Lebenszeit miteinander verbringen wirden als mit ihren Ehe-
oder Lebenspartnern. Die Richterinnen und Richter der Spruchkérper 1 und 2 wirden sich
fast jeden Tag im Buro sehen, sich in Diskussionen austauschen, miteinander in die
Kaffeepause gehen und zuweilen gemeinsam das Mittagessen einnehmen. Deshalb sei es
nach Auffassung der Beschwerdeftihrenden objektiv nicht vorstellbar, dass der
Spruchkdrper 2 einen Entscheid Gber die (Un-)Befangenheit des Spruchkorpers 1 falen
konne, ohne von kollegialen Geflihlen beeinflusst zu werden.

E.321

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass Kollegialitét gemass Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG kein
Ausstandsgrund bildet und sozia e Beziehungen, wie z.B. eine personliche Bekanntschaft
oder ein Duzverhdltnis, grundsétzlich nicht zur Befangenheit fuhren (vgl. Haner, Kommen-
tar BGG, N 16 zu Art. 34, unter Berufung auf Regina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit,
Bern 2001, S. 99; Benjamin Schindler, Die Befangenheit der Verwaltung, Zirich 2002, S.
112 f.). Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG verlangt eine besondere Freundschaft, d.h. qualifizierte
Umsténde, die auf eine besondere Intensitét hinweisen (Schindler, aa.O., S. 112). Selbst
wenn solche Umstande gegeben waren, misste im konkreten Einzelfall gepriift werden, ob
die besondere Freundschaft objektiv den Anschein von Befangenheit zu erwecken vermag
(Héner, Kommentar BGG, N 16 zu Art. 34). Sodann verlangt Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG
nicht, dass Richterinnen und Richter in den Ausstand treten missen, wenn zwischen ihnen
eine Freundschaft besteht, sondern nur, wenn sie mit einer Partei oder ihrer Vertreterin resp.
ihrem Vertreter ein Freundschaftsverhétnis pflegen. Diesist vorliegend nicht der Fall,
weshalb sich in diesem Zusammenhang eine weitere Prifung der Vorbringen der Beschwer-
deflhrenden ertibrigt.

E.3.22

Die Beschwerdefiihrenden bringen sodann in allgemeiner Weise vor, zwischen
Richterinnen und Richtern bestiinde eine sog. interne Abhangigkeit, d.h. eine gruppen-
dynamisch bedingte Beeinflussung bestimmter Gerichtspersonen durch Richterkollegen.
Durch die Zugehorigkeit zur selben Abteilung des Bundesverwaltungsgerichts sei deshalb
der Anschein moglicher Berufsfreundschaft ausreichend, um einen Ausstandsgrund geméss
Art. 34 Abs. 1 Bst. e BGG zu bejahen. Wie soeben ausgefuhrt ist diese Bestimmung im
vorliegenden Fall nicht einschlagig. Auch wenn die von den Beschwerdefiihrenden be-
schriebenen gruppendynamischen Phanomene nicht vollig in Abrede gestellt werden
konnen, gilt es, mit Blick auf die richterliche Unabhangigkeit grundsétzlich Folgendes
festzuhalten: Trotz und gerade aufgrund der zahlreichen und mannigfaltigen Einflisse (wie
gesellschaftliche Sitten, Gewohnheiten, Werturteile, besondere Freundschaft, personliche
Feindschaft, die 6ffentliche Meinung oder bestimmte politische Ereignisse), die auf die
Unabhangigkeit des richterlichen Urteils einwirken und die Freiheit des Richters

beei ntréachtigen kdnnen, kann und muss von diesem erwartet werden, dass er seine
Unvoreingenommenheit wahrt (BGE 104 1a 272 E. 3a). Dies ergibt sich direkt aus der
verfassungsmassigen Umschreibung der richterlichen Unabhangigkeit geméass Art. 191c



BV, wonach dierichterlichen Behdrden in ihrer rechtsprechenden Tétigkeit unabhangig und
nur dem Recht verpflichtet sind. Schon deshalb vermag nicht jeder beliebige Einfluss der
vorgenannten Art, dem der Richter im taglichen Leben ausgesetzt ist, eine Befangenheit zu
begrinden, welche ihn unfahig macht, in einer Streitsache als Richter zu amten. Wie bereits
erwdhnt (vgl. E. 2.1), muss das Misstrauen in den Richter zudem in objektiver Weise als
begrindet erscheinen (vgl. zum Ganzen: Urteil des Bundesgerichts 2C_466/2010 vom 25.
Oktober 2010 E. 2.4.2 mit Hinweisen). In Anlehnung an die hochstrichterliche
Rechtsprechung bildet sodann die Zugehorigkeit der Richter zu einer Gerichtsbehtrde wie
namentlich dem Bundesverwaltungsgericht, aber auch die Zugehdrigkeit zur selben
Abteilung, fir sich allein keinen Ausstandsgrund. Zu beurteilen wére ohnehin nur, ob die
Gefahr der Befangenheit bezuglich der mit der Beurteilung des vorliegenden Falles
betrauten Gerichtsperson besteht. Die diesbeztiglichen Vorbringen der
Beschwerdefiihrenden vermogen daher den Ausstand von vornherein nicht zu begriinden,
weshalb (auch) hierzu kein Ausstandsverfahren nach Art. 37 BGG durchgefihrt zu werden
braucht. Auf das gestellte Ausstandsbegehren vom 22. November 2010 ist deshalb nicht
einzutreten (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2C_71/2010 vom 22. September 2010 E. 2.2 mit
Hinweisen). Am (Nichteintretens-) Entscheid dartiber dirfen dabel auch vom
Ausstandsbegehren betroffene Gerichtspersonen mitwirken (Urteil des Bundesgerichts
2C_223/2010 vom 19. November 2010 E. 2.2; vgl. nachfolgend E. 3.3.2).

E.33

Mit Bezug auf Bundesverwaltungsrichterin Salome Zimmermann und die Bundesverwal -
tungsrichter Daniel Riedo, Pascal Mollard und Daniel de Vries Reillingh machen die
Beschwerdefihrenden hauptsachlich geltend, diese seien objektiv und offensichtlich be-
fangen, da sie entweder bereitsim Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-4013/2010 vom
15. Juli 2010 («Piloturteil») oder in anderen Amtshilfeersuchen mitgewirkt hétten. Eine
ausgangsoffene Entscheidung erscheine aus diesem Grund nicht mehr gewéhrleistet, zumal
Richterin Zimmermann und Richter Riedo sich bereitsim Piloturteil zu denim
vorliegenden Verfahren entscheidrel evanten Fragen abschliessend gedussert hétten. Es
bestehe objektiv die Gefahr, dass die Bundesverwaltungsrichterin und die Bundesver-
waltungsrichter die neuen Vorbringen der Beschwerdefihrenden nicht mehr unbefangen
Uberprifen. Sie seien prgudiziell vorbefasst, weshalb im Sinne von Art. 34 Abs. 1 Bst. e
BGG objektiv zu beflirchten sei, dass aus anderen Griinden der V erfahrensausgang nicht
mehr offen erscheine. Auch bel Richter Mollard - so die Beschwerdefiihrenden - bestehe die
Gefahr der prgudiziellen Vorbefassung aufgrund seiner Mitwirkung in den Urteilen des
Bundesverwaltungsgerichts A-7342/2008 und A-7426/2008, beide vom 5. Méarz 20009.
Ferner fordern die Beschwerdefiihrenden den Ausstand von Richter Daniel de Vries
Reilingh mit der Begrindung, dieser sei aufgrund seiner Mitwirkung an diversen
Amtshilfeentscheiden, namentlich am Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-4876/2010
vom 11. Oktober 2010, vorbefasst.

E. 331

Zwar trifft es zu, dass der vorliegend fir den Entscheid in der Sache vorgesehene, mit
Gesuch vom 1. November 2010 abgel ehnte Spruchkdrper 1 - davon ausgenommen ist
einzig Richter Pascal Mollard - am besagten Piloturteil beteiligt war. Gleichermassen
zutreffend hat auch der mit Gesuch vom 22. November 2010 abgelehnte Richter Daniel de
Vries Reilingh bereits an verschiedenen Amtshilfeentscheiden (Sachentscheiden [insb. auch
Ruckweisungen an die Vorinstanz zur Gewahrung des rechtlichen Gehors),



Abschreibungsentscheiden und Zwischenentscheiden Uber Ausstandsbegehren) mitgewirkt.
Das Verfahren Uber den Ausstand von Gerichtspersonen ist indes wie gesagt nicht dazu
bestimmit, die Recht- oder Verfassungsmassigkeit eines friheren Urteils, an dem bestimmte
Gerichtspersonen mitgewirkt haben, in Frage zu stellen (E. 2.2). Schon deshalb kann
vorliegend nicht auf die Rige eingegangen werden, die abgelehnten Gerichtspersonen
hétten die Frage der Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts bzw. bereits jene der
Zulassigkeit des Amtshilfegesuchs unkritisch und im Ergebnis falsch beurteilt. An dieser
Stelle sei lediglich darauf hingewiesen, dass sich die I1. Beschwerdekammer des
Bundesstrafgerichts fur die Beurteilung der von den Beschwerdefiihrenden bei ihr
eingereichten Beschwerde vom 23. September 2010 mit Entscheid vom 13. Oktober 2010
als «eindeutig nicht zustandig» erachtet hat und demzufolge auf die Beschwerde nicht
eingetreten ist (unverdffentlichter Entscheid des Bundesstrafgerichts vom 13. Oktober 2010
[RR.2010.211+212], rechtskréaftig). Des weiteren ist darauf hinzuweisen, dass der

Européi sche Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR), dessen Urteile einen gewissen
Prajudizcharakter besitzen, ausdriicklich festgehalten hat, dass die richterliche
Unabhangigkeit gemass Art. 6 Ziff. 1 EMRK grundsétzlich nicht verletzt wird, wenn eine
Richterin oder ein Richter in anderen Verfahren, Uber &hnliche, aber gesonderte Fragen
entschieden hat (vgl. zu einem Strafverfahren den Entscheid des EGMR vom 14. Juni 2001,
63226/00 - Craxi/ltalien; ausfuhrlich zur Rechtsprechung des EGMR Wolfgang Peukert, in:
Jochen Abr. Frowein/Wolfgang Peukert, Européische M enschenrechtskonvention, 3. Aufl.,
Kehl am Rhein 2009, N 213 ff. zu Art. 6; Jens Meyer-Ladewig, Européi sche Menschen-
rechtskonvention, 2. Aufl., Baden-Baden 2006, N 30b zu Art. 6).

E.332

Soweit die hier zu beurteilenden A usstandsbegehren ausschliesslich mit der Mitwirkung der
abgel ehnten Gerichtspersonen namentlich am besagten Piloturtell oder an anderen
Amtshilfeentscheiden begriindet werden, sind sie als untauglich und mithin als unzulassig
zu qualifizieren. Bel einer solchen Ausgangslage dirfen gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung die vom Begehren betroffenen Gerichtspersonen an der Feststellung von
deren Unzulassigkeit mitwirken (Urteil des Bundesgerichts 2C_253/2007 vom 26. Juni
2007 E. 2 mit Hinweisen insb. auf BGE 114 1a278 E. 1, 105 Ib 301 E. 1c; vgl. ferner Urtell
des Bundesgerichts 6B_463/2009 vom 20. Juli 2009 E. 2.3.3). Das Bundesgericht hat
zudem mit Urteil 2C_223/2010 vom 19. November 2010 ein Ausstandsbegehren, welches
ausschliesslich damit begriindet wurde, dass Gerichtsmitglieder an einem friheren
Entscheid mitgewirkt hétten, der fur die betreffende Partel (oder deren Vertreter) negativ
ausgefallen war, as untauglich und unzuléssig qualifiziert. Eine angeblich falsche
Rechtsauffassung - so das Bundesgericht - begriinde fir sich alein noch keinen Anschein
der Befangenheit. Die vom Ausstandsbegehren betroffenen Gerichtspersonen dirfen am
(Nichteintretens-)Entscheid dartiber mitwirken (Urteil des Bundesgerichts 2C_223/2010
vom 19. November 2010 E. 2.2 [mit weiteren Hinweisen]). Aus diesem Grund hétte daher
auch der Spruchkorper 2 den vorliegenden Zwischenentscheid fallen kénnen. Hingegen
wurde - wie bereits im Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-6743/2010
vom 13. Dezember 2010 - ein anderes VVorgehen gewahlt, um jeglichen Anschein einer
moglichen Befangenheit oder V oreingenommenheit zu vermeiden. Da Amtshilfefdllein
Steuersachen ausschliesslich in den Zustandigkeitsbereich der zweiten Kammer der Ersten
Abteilung des Bundesverwaltungsgericht fallen, wurde deshalb ein Spruchkorper 3 ge-
bildet, der ausschliesslich aus Bundesverwaltungsrichtern der ersten Kammer der Ersten
Abteilung des Bundesverwaltungsgerichts besteht. Dieser Spruchkorper 3 tritt auf die



beiden Ausstandsbegehren nicht ein.

E.34

Zusammenfassend vermag weder die Zugehorigkeit der Richter zu einer Gerichtsbehdrde
wie dem Bundesverwaltungsgericht (resp. seiner Ersten Abteilung) noch die Mitwirkung
der abgelehnten Gerichtspersonen namentlich am besagten Piloturtell oder an bestimmten
Amtshilfeentscheiden fur sich allein einen Ausstandsgrund zu begriinden. Auf die gestellten
Ausstandsbegehren ist insoweit nicht einzutreten. Da namentlich gegen den Spruchkérper 2
nur pauschale bzw. untaugliche und damit im Ergebnis unzul &ssige Ausstandsgriinde
geltend gemacht wurden, darf der Spruchkorper 3 nicht nur an der Feststellung von deren
Unzulassigkeit mitwirken (E. 3.2.2), sondern ist im Folgenden (E. 4) auch zur Beurteilung
der geltend gemachten spezifischen Ausstandsgriinde gegen den Spruchkorper 1 legitimiert
(vgl. dieHinweisein E. 3.3.2).

E. 41

Die Beschwerdefiihrenden begriinden ihre beiden Ausstandsbegehren im Ubrigen wie folgt:
Neben der Mitwirkung der abgel ehnten Gerichtspersonen am Urteil des

Bundesverwal tungsgerichts A-4013/2010 vom 15. Juli 2010 sei zu beachten, dass der
vorliegende Sachverhalt mit demjenigen im besagten Piloturteil in den allermeisten
entscheidrelevanten Punkten identisch sei. Auch die Rechtsfragen, die sich in den beiden
Prozessen stellten, seien grundsétzlich identisch. Damit habe das Bundesverwaltungsgericht
im Piloturtell theoretisch sdmtliche relevanten Rechtsfragen, die sich im Zusammenhang
mit der angefochtenen Schlussverfligung stellten, bereits geprift und jene Schlussverfiigung
alsrechtmassig eingestuft. Es sei deshalb von vornherein nicht zu erwarten, dass digjenigen
Mitglieder des Spruchkorpers 1, die bereits am Piloturtell mitgewirkt hétten, sich in Wider-
spruch zu ihrem damaligen Entscheid setzen und digjenigen Riigen und Begriindungen, die
zusétzlich zu denjenigen der Beschwerde im Piloturteil vorgebracht wirden, ernsthaft
prifen und moglicherweise als berechtigt beurteilen wirden. Insofern erscheine das
vorliegende Verfahren aufgrund der V orbefassung der abgelehnten Richter nicht mehr
offen; die Mitglieder des Spruchkérpers 1 hétten infolge ihrer Teilnahme am Piloturteil
keinen Entschei dungsspielraum mehr, ohne sich zu ihrer friiheren Haltung in Widerspruch
zu setzen und unter grosser 6ffentlicher Beachtung eine Fehlbeurteilung eingestehen zu
mussen. Es sai daher nicht zu erwarten, dass sie die neu von den Beschwerdefhrenden
aufgeworfenen Rechtsfragen unbefangen prifen wirden. Die Tatsache, dass ein Fall zum
Piloturteil deklariert worden sei, zeige, dass er als Prgjudiz fur die Ubrigen Verfahren diene.
Der Pilotfall gebe den Rahmen fir vergleichbare Félle vor. Die Offenheit des einzelnen
Verfahrens sei auch darum nicht mehr gewahrleistet.

E.4.2

Der Umstand, dass sich das Bundesverwaltungsgericht zur Bewéltigung der bekanntlich
zahlreichen Amtshilfeverfahren auf einzelne Piloturteile stiitzt, ist nicht zu beanstanden;
dies namentlich auch angesichts der mittels Staatsvertrag 10 eigens vorgesehenen
Unterteilung der amtshilfefghigen Félle in bestimmte Kategorien (2Aa, 2Ab, 2Ba, 2Bb) und
der damit verbundenen Vielzahl grundsétzlich, d.h. mit Blick auf dieim Anhang zum
Staatsvertrag 10 beschriebenen vier Konstellationen gleich gelagerter Félle. Die
behaupteten inhaltlichen Fehler oder Verfassungswidrigkeiten des ergangenen Piloturteils
vermdgen fur sich allein gesehen ohnehin keinen Ausstandsgrund darzustellen. Vielmehr
handelt es sich dabei offensichtlich um appellatorische Kritik am genannten Urteil, worauf



im vorliegenden Rahmen - gleich wie auf die von den Beschwerdefiihrenden geltend
gemachte, gegen das Urteil ergangene Kritik in der Lehre - nicht einzugehen ist. Die
Beschwerdeflihrenden vermogen nicht aufzuzeigen, inwiefern die einzelnen am besagten
Piloturteil mitwirkenden Personen sich in einer Art festgel egt haben sollen, dass sie einer
anderen Bewertung der Sach- und Rechtslage - insbesondere beztiglich neuer Vorbringen
seitens der Beschwerdefiihrenden - nicht mehr zugénglich sein sollten. Zwar trifft es zu,
dass aus Grunden der Rechtssicherheit (auch) das Bundesverwaltungsgericht den in
friheren Entscheldungen eingenommenen Standpunkt innerhalb bestimmter Grenzen
grundsétzlich tibernimmt und eine Anderung der Praxis regelméssig nur al's begriindet
erachtet, wenn die neue L 6sung besserer Erkenntnis der ratio legis, veranderten usseren
Verhdltnisses oder gewandelter Rechtsanschauung entspricht. Dies bedeutet - nach den
Worten des Bundesgerichts - aber einerseits, dass auch fir einen anders zusammengesetzten
Spruchkorper eine solche beschrankte Befolgungspflicht bestlinde, andererseits, dass es
sowohl fir einen anders zusammengesetzten Spruchkorper wie auch fir den damaligen
durchaus moglich wére, bel Vorliegen der genannten V oraussetzungen die Rechtslage in
einem neuen Fall anders zu beurteilen (vgl. zum Ganzen: Urteil des Bundesgerichts
2C_466/2010 vom 25. Oktober 2010 E. 2.3.2).

E.43

Esist dartber hinaus nicht ersichtlich, inwieweit den betreffenden Richtern besonders
schwere und wiederholte Fehler im Verfahren oder bel der rechtlichen Beurteilung im Sinn
einer schwerwiegenden Pflichtverletzung vorzuwerfen wéren, die auf eine fehlende Distanz
oder Neutralitdt schliessen lassen wirden. Insowelt ist dem Anspruch auf ein faires
Verfahren ohne weiteres Geniige getan worden. Unter diesen Umstanden kann - entgegen
der Ansicht der Beschwerdeftihrenden - auch nicht von einer V orbefassung gesprochen
werden, selbst wenn sich dieselben Rechtsfragen erneut stellen sollten. Vielmehr ist esals
Prozessrisiko der Beschwerdefihrenden zu qualifizieren, wenn sie ungeachtet des rechts-
kraftigen Urteils des Bundesverwaltungsgerichts A-4013/2010 vom 15. Juli 2010 den
Beschwerdeweg beschreiten und unter Umstanden dieselben Rugen vorbringen. Jedenfalls
ist darin keine den Ausstand begriindende V oreingenommenheit der abgelehnten
Richterinnen und Richter zu sehen (vgl. Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts
A-6262/2010 vom 20. Oktober 2010). In Bezug auf neu aufgeworfene Rechtsfragen sind
sodann von vornherein keine Widerspriiche zum ergangenen Piloturteil zu erwarten. Nach
dem Gesagten ist eine Befangenheit im Sinn von Art. 34 Abs. 1 Bst. ae BGG nicht
ersichtlich.

E. 44

Damit bleibt festzuhalten, dass auch mit Bezug auf das zu fallende Urtell in der Streitsache
keine Griinde fur einen Ausstand von Richterin Salome Zimmermann, Richter Daniel Riedo
und Pascal Mollard vorliegen. Insofern sind die beiden Ausstandsbegehren der Beschwer-
defUhrenden abzuweisen, soweit auf diese Uberhaupt eingetreten werden kann.

E.5
Die Kosten fur diesen Zwischenentscheid bleiben bei der Hauptsache.

E.6

Dieser Entscheid kann nicht mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an
das Bundesgericht weitergezogen werden (Art. 83 Bst. h BGG). (Dispositiv nachste Seite)
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