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Urteil vom 17. September 2009
L. offentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Féraud, Prisident,
Bundesrichter Aemisegger, Raselli,
Gerichtsschreiberin Scherrer.

Parteien
X. AG, Beschwerdefiihrerin, vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Alois Schuler,

gegen

Schweizerische Bundesbahnen SBB AG,
Infrastruktur, Briickfeldstrasse 16, 3000 Bern 65, Beschwerdegegnerin, vertreten durch Rechtsanwalt Matthias
Becker.

Gegenstand
Enteignungsentschidigung,

Beschwerde gegen das Urteil vom 25. November 2008 des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I.
Sachverhalt:

A.

Mit Beschluss vom 25. Juni 1890 erteilte die Bundesversammlung der schweizerischen Nordostbahn (SNoB)
die Konzession fiir den Bau und Betrieb der Eisenbahnstrecke von Thalwil nach Zug. Die SNoB baute zwischen
1894 und 1897 die Eisenbahnlinie und in diesem Zusammenhang auch den Zimmerbergtunnel, der die Gemein-
de Horgen und insbesondere die heutigen Grundstiicke GB-Nrn. 5426 (Rohrstrasse 6) und 5614 (Rohrstrasse 8)
unterquert. Im damaligen Enteignungsverfahren konnten die vom Tunnelbau beeintrichtigten Grundeigentiimer
ihre Forderungen anmelden und wurden entsprechend entschidigt. Im Grundbuch ist bis heute - zumindest fiir
die beiden vorgenannten Parzellen - keine Tunnel- und Bahnbetriebsdienstbarkeit zugunsten der SNoB bzw.
deren Rechtsnachfolgerin eingetragen.

B.

Am 19. November 2003 erwarb die X. AG ein Kaufrecht an der Liegenschaft Rohrstrasse 8, dies
in der Absicht, das Grundstiick zu Wohnzwecken neu zu iiberbauen. Am 10. November 2004 kaufte sie die
Liegenschaft und dnderte ihr urspriingliches Projekt wegen des unterquerenden Tunnels in weniger luxuridse
Mehrfamilienhduser um. Da die Baumassenziffer dazu nicht ausreichte, erwarb die X. AG am 7. Ja-
nuar 2005 auch die benachbarte Liegenschaft an der Rohrstrasse 6 und realisierte hierauf ihr Vorhaben.

C.

Mit Schreiben vom 24. Mirz 2005 gelangte die neue Grundeigentiimerin an die Schweizerischen Bundes-
bahnen SBB AG als Rechtsnachfolgerin der SNoB. In der Meinung, sie habe die Liegenschaft Rohrstrasse
8 ohne Fisenbahndienstbarkeiten erworben, verlangte sie, der Betrieb der Eisenbahnlinie sei einzustellen und
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der Tunnel zu verlegen bzw. zu beseitigen oder es sei ein Enteignungsverfahren zum Erwerb einer Tunnel-
und Bahnbetriebsdienstbarkeit einzuleiten. In ihrem Schreiben stellte die X. AG Entschiddigungsan-
spriiche fiir bauliche Mehrkosten und Ausgleichsforderungen fiir verursachten Minderwert des Restgrundstiicks
in der Hohe von insgesamt Fr. 630’000.— in Aussicht. Am 10. Juni 2005 machte sie dieselben Anspriiche in
Hohe von ca. Fr. 580°000.- fiir die Liegenschaft Rohrstrasse 6 geltend.

Diese Entschddigungsanspriiche meldete die X. AG auch bei der Eidgendssischen Schitzungskom-
mission, Kreis 10, an. Zudem verlangte sie die Eroffnung eines Enteignungsverfahrens fiir den Erwerb einer
Eisenbahn- und Tunneldienstbarkeit sowie die Zahlung von insgesamt Fr. 1°205°404.— Enteignungsentschidi-
gung zuziiglich 5% Zins seit 10. November 2004 bzw. 7. Januar 2005 durch die SBB.

In ihrer Replik vom 3. Mirz 2006 an die Schitzungskommission prizisierte die Gesuchstellerin ihren Antrag
und forderte nur noch, die SBB AG sei zu verpflichten, ihr als nachtrigliche Entschadigung Fr. 1°051°312.90
zuziiglich 5% Zins seit dem 10. November 2004 resp. 7. Januar 2005 zu bezahlen.

D.

Am 28. November 2007 wies die Schitzungskommission das Entschiddigungsbegehren der X. AG
ab (Dispositiv Ziff. 1) und auferlegte der SBB AG die Zahlung der Verfahrenskosten (Dispositiv Ziff. 2) so-
wie eine Parteientschiddigung in der Hohe von Fr. 19°393.90 zugunsten der X. AG (Dispositiv Ziff. 3).

E.

Gegen diesen Entscheid gelangte die X. AG an das Bundesverwaltungsgericht. Im Wesentlichen be-
antragte sie die Aufhebung des angefochtenen Entscheids und die Feststellung ihres Entschddigungsanspruchs.
Eventualiter stellte sie Antrag auf Aufhebung des Entscheids und Uberweisung der Verfahrensakten an das
Eidgenossische Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK) zur Anordnung des
Enteignungsverfahrens. Dispositiv-Ziff. 2 betr. Verfahrenskosten blieb allerdings unangefochten.

Das Bundesverwaltungsgericht teilte den Verfahrensbeteiligten mit Verfiigung vom 25. Juni 2008 mit, es beab-
sichtige, den Beschwerdeantrag auf Aufthebung der Dispositivziffer 1 des angefochtenen Entscheides abzuwei-
sen und Dispositivziffer 3 (betr. Parteientschidigung) zu Ungunsten der Beschwerdefiihrerin abzuindern (refor-
matio in peius). Es rdumte darum der Beschwerdefiihrerin die Gelegenheit ein, sich zur drohenden Schlechter-
stellung zu dussern. Davon machte die Beschwerdefiihrerin am 15. August 2008 Gebrauch und teilte mit, dass
sie die Beschwerde nicht zuriickziehen wolle. Die reformatio in peius komme allenfalls in Bezug auf den
Haupt-, nicht aber beim Eventualantrag zur Anwendung. Im Weiteren dusserte sie sich unaufgefordert zu den
vom Bundesverwaltungsgericht bekannt gegebenen Griinden fiir die Abweisung des Hauptantrags.

F
Ein Ausstandsbegehren der Beschwerdefiihrerin gegen den Instruktionsrichter wies das Bundesverwaltungsge-
richt am 20. Oktober 2008 ab.

G.

Mit Urteil vom 25. November 2008 wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde ab und hob zudem
Dispositiv-Ziff. 3 des Entscheids der Schitzungskommission auf, mit welchem der Beschwerdefiihrerin eine
Parteientschiadigung durch die SBB AG zugesprochen worden war. Die Kosten fiir das Verfahren vor Bundes-
verwaltungsgericht wurden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

H.

Die X. AG beantragt dem Bundesgericht mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenhei-
ten vom 19. Januar 2009 die Aufhebung der Ziff. 1-4 des vorerwéhnten Urteils. Weiter sei festzustellen, dass
die SBB verpflichtet seien, der Beschwerdefiihrerin volle Entschdadigung zu leisten fiir (a) sdmtliche ihr bei
der Neuiiberbauung der Liegenschaften Rohrstrasse 6 und 8 in Horgen durch den unter den beiden Grund-
stiicken verlaufenden Eisenbahntunnel und durch den Eisenbahnbetrieb verursachten Mehrkosten sowie (b)
fiir die durch den Tunnel und durch den darin abgewickelten Eisenbahnbetrieb verursachten Minderwerte der
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Stockwerkeinheiten auf den Grundstiicken Rohrstrasse 6 und 8. Dazu verlangt die Beschwerdefiihrerin, das
Verfahren sei zur Durchfiithrung des Schitzungsverfahrens und zum Neuentscheid an die Schitzungskommissi-
on zuriickzuweisen. Eventuell seien der angefochtene Entscheid und der Entscheid der Schidtzungskommission
vom 2. November 2006/28. November 2007 aufzuheben und es seien die Verfahrensakten zur Anordnung eines
Enteignungsverfahrens an das UVEK zu tiberweisen. Subeventuell seien selbst fiir den Fall der Abweisung der
vorzitierten Antrdge Ziff. 1 und 3 des angefochtenen Urteils aufzuheben und es seien die Verfahrenskosten der
Vorinstanz von Fr. 10°000.— der SBB AG aufzuerlegen. Letztere sei zu verpflichten, die Beschwerdefiihrerin
fiir das erstinstanzliche Verfahren mit insgesamt Fr. 26°575.60 (inkl. MwSt), eventuell mit Fr. 19°393.90, zu
entschidigen. Ferner sei der Beschwerdefiihrerin fiir das Verfahren vor der Vorinstanz eine durch das Bundes-
gericht festzusetzende Entschidigung zuzusprechen.

Die SBB AG als Beschwerdegegnerin schliesst auf Abweisung der Beschwerde, soweit darauf eingetreten
werden konne, wihrend das Bundesverwaltungsgericht auf eine Vernehmlassung verzichtet.
Im Rahmen des zweiten Schriftenwechsels halten die Parteien sinngemiss an ihren Antrégen fest.

Erwédgungen:

1.

1.1 Der angefochtene Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts (Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG) stiitzt sich in erster
Linie auf Bundesverwaltungsrecht (eidgendssisches Enteignungsgesetz vom 20. Juni 1930 [EntG; SR 711]) und
betrifft demzufolge eine 6ffentlich-rechtliche Angelegenheit im Sinne von Art. 82 lit. a BGG. Ein Ausschluss-
grund nach Art. 83 BGG liegt nicht vor. Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen Endentscheid
1.S.v. Art. 90 BGG.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin, deren Entschdadigungsbegehren abgewiesen und deren von der Schitzungskom-
mission gewihrte Parteientschidigung nachtréglich durch das Bundesverwaltungsgericht abgesprochen wurde,
ist durch den angefochtenen Entscheid in besonderem Masse beriihrt. Sie ist ohne Weiteres zur Beschwer-
defiihrung legitimiert (Art. 89 Abs. 1 BGG; siehe zur Legitimation BGE 133 II 249 E. 1.3.3 S. 253 f.). Die
weiteren Sachurteilsvoraussetzungen geben zu keinen Bemerkungen Anlass, weshalb auf die Beschwerde un-
ter Vorbehalt der rechtsgeniiglichen Begriindung (dazu E. 1.3 hiernach) grundsitzlich einzutreten ist.

1.3 Nach Art. 42 Abs. 2 BGG ist in der Begriindung in gedridngter Form darzulegen, inwiefern der angefochtene
Akt Recht verletzt. Dies setzt voraus, dass sich der Beschwerdefiihrer wenigstens kurz mit den Erwégungen des
angefochtenen Entscheids auseinandersetzt. Geniigt die Beschwerdeschrift diesen Begriindungsanforderungen
nicht, so ist darauf nicht einzutreten. Zwar wendet das Bundesgericht das Recht grundsitzlich von Amtes we-
gen an (Art. 106 Abs. 1 BGG); dies setzt aber voraus, dass auf die Beschwerde iiberhaupt eingetreten werden
kann, diese also wenigstens die minimalen Begriindungsanforderungen von Art. 42 Abs. 2 BGG erfiillt.

1.4 Soweit die Beschwerdefiihrerin im Eventualantrag die Authebung des Entscheids der Schiatzungskommis-
sion verlangt, verkennt sie, dass dieser durch den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts ersetzt worden ist
(Devolutiveffekt) und als inhaltlich mitangefochten gilt (BGE 129 I1 438 E. 1 S. 441 mit Hinweisen).

2.
Die Beschwerdefiihrerin macht unter verschiedenen Rechtstiteln Entschiddigungsforderungen gegeniiber der
Beschwerdegegnerin geltend.

Zunichst stellt sie in Abrede, dass die bundesrechtliche Eisenbahnkonzession als Rechtstitel zur Einschrinkung
von Grundeigentum geniige. Insbesondere vertritt sie - unter Berufung auf gewisse Literaturstellen - den Stand-
punkt, die SNoB hitte zusétzlich einer kantonalen Konzession bedurft, um den umstrittenen Tunnel zu bau-
en. Zudem sei die Botschaft des Bundesrates zur Konzession zu wenig detailliert, um gestiitzt darauf eine
individuell-konkrete Eigentumsbeschrankung vorzunehmen. In diesem Zusammenhang wirft sie dem Bundes-
verwaltungsgericht auch vor, den Sachverhalt willkiirlich unvollstindig festgestellt zu haben.
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2.1 Was die Riige anbelangt, die Vorinstanz habe den Sachverhalt offensichtlich falsch festgestellt, vermag
die Beschwerde den Begriindungsanforderungen nicht zu geniigen. Es ist nicht einzusehen, welchen Einfluss
der Umstand, dass die der SNoB verliehene Konzession urspriinglich zeitlich bis 1. Januar 1969 befristet war,
auf die rechtliche Wiirdigung der Vorinstanz haben sollte. Dem Bundesverwaltungsgericht lagen sowohl die
Konzession als auch die dazugehorige Botschaft des Bundesrates vom 10. Dezember 1889 vor. Wenn es nicht
niher auf die Befristung eingegangen ist, dann darum, weil es darin keine Anderung an der massgeblichen
rechtlichen Ausgangslage erkennen konnte. Dies ist mit Blick auf die nachstehenden Erwédgungen nicht zu
beanstanden. Die Beschwerdefiihrerin begriindet ihren Willkiirvorwurf auch nicht ndher, sondern lésst es bei
der Behauptung bewenden. Hinsichtlich der von ihr geltend gemachten Aufwendungen, fiir welche sie von
der Beschwerdegegnerin Ersatz verlangt, war das Bundesverwaltungsgericht ebenfalls nicht zu weitergehenden
Ausfiithrungen gehalten: Es erachtete schon die Anspruchsgrundlage gemaiss Art. 41 Abs. 1 lit. b EntG nicht als
gegeben, weshalb sich eine einlissliche Auseinandersetzung mit den detaillierten

Aufstellungen der Beschwerdefiihrerin eriibrigte. Im Umstand, dass die Vorinstanz den rechtlich relevanten
Sachverhalt anders gewiirdigt hat als die Beschwerdefiihrerin, kann keine fehlerhafte Sachverhaltsermittlung
im Sinn von Art. 97 Abs. 1 BGG erblickt werden.

2.2 Wie das Bundesverwaltungsgericht im angefochtenen Entscheid zu Recht festhilt, 14sst sich mit der ”Bot-
schaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend Konzession fiir eine Eisenbahn von Thalwil tiber
Sihlbriicke nach Zug” vom 10. Dezember 1889 (BBI1 1889 IV 1120, insb. 1125 ff.) mit hinreichender Deutlich-
keit belegen, dass die Konzession den fraglichen Tunnel mit umfasste. Das Argument der Beschwerdefiihrerin,
die Konzession erwdhne den Tunnel iiberhaupt nicht, iiberzeugt darum nicht. Die detaillierten Ausfithrungen
der Botschaft zeigen klar, was mit der Konzessionserteilung bezweckt wurde und wie der Streckenverlauf ge-
plant war. Das Bundesverwaltungsgericht hat aus der Konzessionserteilung geschlossen, der Bund habe der
SNoB ein rechtliches Monopol verliehen und sie mit einer 6ffentlichen Aufgabe betraut. Dazu war der Bund
aufgrund seiner in Art. 23 und 26 der Bundesverfassung vom 3. Mai 1874 (aBV) statuierten Hoheit befugt, ver-
fiigt er doch iiber ein Eisenbahninfrastruktur- als auch Betriebsmonopol. Den diesbeziiglichen Ausfiihrungen
des Bundesverwaltungsgerichts in E. 3.1 des angefochtenen Entscheids ist nichts beizufiigen. Der Einwand der
Beschwerdefiihrerin, wonach zusitzlich eine kantonale Konzession notwendig gewesen wire,

ist unbehelflich: In der Botschaft wurde auf die vorbestehende Konzession des Kantons Ziirich fiir die schon
konzessionierte Strecke Thalwil-Sihlbrugg hingewiesen und erldutert, weshalb diese kantonale Konzession ab
Abzweigung von der Stammlinie Ziirich-Richterswil bis Sihlbrugg als dahingefallen erklért werden miisse, was
denn auch geschah (BBI1 1889 IV 1128 ff.). Es sollten einheitliche Konzessionsbestimmungen gelten, darum
wurde eine umfassende Konzession des Bundes verliehen. Was im Ubrigen die Zitatstelle der Beschwerdefiihre-
rin bei WALTHER BURCKHARDT anbelangt, handelt es sich dabei um die Problematik bei Strassenbahnen
(Walther Burckhardt, Kommentar der schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3. Auflage Bern
1931, S. 192). Der Autor behandelt darin die Frage, wie vorzugehen sei, wenn eine Bahn Strassenareal bean-
sprucht. Daraus kann die Beschwerdefiihrerin fiir den vorliegenden Fall nichts zu ihren Gunsten ableiten.

2.3 Das Bundesverwaltungsgericht verweist sodann darauf, dass 1894 fiir den Bau der fraglichen Eisenbahnli-
nie ein Enteignungsverfahren durchgefiihrt wurde, in dessen Rahmen die Grundeigentiimer ihre Forderungen
anmelden konnten. Aus den Unterlagen sei nicht genau ersichtlich, welche damaligen Parzellen sich mit den
heutigen decken wiirden. Es diirfte sich aber um die Grundstiicke von Robert Stdubli handeln, die heute an der
Rohrstrasse 6 und 8 ldgen. Aus den damaligen Eingaben liest das Bundesverwaltungsgericht heraus, dass dem
frilheren Eigentiimer schliesslich fiir die Abtretung von insgesamt 9°821.8 m2 Grundflache, fiir Minderwert
und weitere, zum Teil unlesbare bzw. nicht deklarierte Kostenstellen insgesamt Fr. 9°807.30 bezahlt worden
waren. Dies wird von der Beschwerdefiihrerin nicht grundsitzlich bestritten.

2.4 In Bezug auf die zivilrechtlichen Eigentumsverhiltnisse geht das Bundesverwaltungsgericht mit der Be-
schwerdefiihrerin darin einig, dass die Rechtslage damals dieselbe war wie heute. Es stiitzt sich sodann auf
die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu Art. 667 Abs. 1 ZGB in Zusammenhang mit der Enteignungspro-
blematik. Diese Bestimmung hat dabei Begrenzungsfunktion. Das Bundesgericht hat sich insbesondere im
Zusammenhang mit dem direkten Uberflug iiber Grundstiicke mit dieser Norm auseinander gesetzt. Nach Art.
667 Abs. 1 ZGB erstreckt sich das Eigentum an Grund und Boden nach oben und unten auf den Luftraum
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und das Erdreich, soweit fiir die Ausiibung des Eigentums ein Interesse besteht. Wie gross diese raumliche
Ausdehnung ist, 1dsst sich nicht in allgemein giiltiger Weise festlegen, sondern bestimmt sich von Fall zu Fall
nach den konkreten Umstinden und dem schutzwiirdigen Interesse des Eigentiimers, diesen Raum selbst zu
nutzen oder zu beherrschen und das Eindringen anderer abzuwehren. Das Bundesgericht hat es daher - in der
zivilrechtlichen und in der enteignungsrechtlichen Praxis - stets abgelehnt, generell zu bestimmen, auf welcher
Hohe ein Flugzeug in die Interessenssphire der Grundeigentiimer und damit in das Grundeigentum selbst
eindringe. Dies hinge von der Nutzung und Lage der konkret betroffenen Liegenschaft, aber auch von der Art
und Grosse der Flugzeuge und den entsprechenden Auswirkungen des Uberflugs ab (vgl. BGE 131 1I 137 E.
3.1.2S.146,E. 3.2.2und 3.2.3 S. 150 f.; 104 I 86 E. 2 S. 89 f., je mit Hinweisen; Urteil 1E.9/2007 des Bun-
desgerichts vom 28. April 2008 E. 4.1). Gleiches muss auch fiir die Nutzung des Untergrunds gelten. Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung steht fest, dass das Grundeigentum nicht weiter in die Tiefe reicht, als sich
der Grundeigentiimer iiber ein entsprechendes Interesse ausweisen kann. Das fiihrt zur weiteren Frage, wer
iber den restlichen Teil des Erdkorpers - also den ”Untergrund” - verfiigen darf. Diese Verfiigungsbefugnis ist
dem Staat zuzugestehen, in dessen Hoheitsgebiet sich der fragliche Untergrund befindet. Eine derartige Zuord-
nung entspricht dem Grundgedanken von Art. 664 ZGB, wonach die herrenlosen und 6ffentlichen Sachen der
staatlichen Hoheit unterstehen. Der Untergrund im hier interessierenden Sinne wurde in der Literatur denn auch
verschiedentlich den herrenlosen oder aber den 6ffentlichen Sachen gemiss Art. 664 Abs. 1 ZGB zugeordnet
(BGE 1191a 390 E. 5d S. 399 f. mit zahlreichen Hinweisen). Es braucht

an dieser Stelle nicht entschieden zu werden, wie der Untergrund sachenrechtlich zu qualifizieren ist. Aus der
dargelegten Sicht- und Handlungsweise des Bundesgesetzgebers zur rechtlichen Qualifikation des Untergrun-
des folgt indessen, dass die hoheitliche Verfiigungsmacht des Kantons iiber den Untergrund mit Art. 3 BV und
Art. 6 ZGB im Einklang steht (BGE 119 Ia 390 E. 5d S. 399 f.).

2.5 Nach den unbestrittenen Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichts wurden die massgeblichen Land-
parzellen Nrn. 5426 und 5614 im 19. Jahrhundert bis Mitte des 20. Jahrhunderts landwirtschaftlich - als Baum-
garten und Rebland - genutzt. Das Interesse des damaligen Eigentiimers erstreckte sich offenbar nicht bis zum
Tunnelscheitelpunkt, der gemiss dem Entscheid der Schitzungskommission rund 5 m unter der Erdoberfldche
liegt. Mit der Vorinstanz ist demzufolge davon auszugehen, dass der Tunnel damals im herrenlosen, der Hoheit
des Staates unterstehenden Untergrund und damit ausserhalb des Privateigentums gebaut wurde. Der Enteig-
nung unterlag schon im damaligen Zeitpunkt nur das private Eigentum. Folgerichtig schliesst das Bundesver-
waltungsgericht, dass 1894/95 fiir den Tunnel keine Enteignung durchgefiihrt bzw. kein Bahnbetriebs- oder
Tunnelservitut errichtet werden musste. Was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt, ist nicht iiberzeugend.
Eine Bundesrechtswidrigkeit ldsst sich damit nicht belegen.

2.6 Sodann hat der Bund mit dem Bundesgesetz betreffend die Erwerbung und den Betrieb von Eisenbahnen
fiir Rechnung des Bundes und die Organisation der Verwaltung der schweizerischen Bundesbahnen vom 15.
Oktober 1897 (BBI1 1897 IV 471 ft.), dem so genannten Riickiibertragungsgesetz, die Grundlage fiir die Uber-
nahme der Privatbahnen geschaffen. Der Riickkauf fand geméss den Bestimmungen der Bundesgesetzgebung
und der Konzession statt (Art. 2 Abs. 1 des Riickiibertragungsgesetzes). Durch den Riickkauf der Bahnlinien der
SNoB wurde der Bund Eigentiimer der Bahnstrecke Thalwil-Zug mit ihrem Betriebsmaterial und allen tibrigen
Zugehoren, und er erwarb das ihm grundsétzlich ausschliesslich zustehende Recht zum Betrieb der Eisenbahn
(inkl. Tunnel) von der SNoB zuriick. Mit dem Ubergang der Bahn an den Bund erloschen denn auch simtliche
Bestimmungen der beziiglichen Konzession. Vorbehalten blieben etwaige in denselben enthaltene privatrecht-
liche Verpflichtungen zugunsten Dritter, iiber welche die Berechtigten sich ausschliesslich mit den bisherigen
Konzessionsinhabern auseinanderzusetzen hatten (Art. 9 des Riickiibertragungsgesetzes). In der Botschaft des
Bundesrates zum Gesetz wird wortlich festgehalten (BB1 1897 11 402):

Mit dem Augenblicke, in welchem der Bund Eigentum und Betrieb einer Bahn selbst tibernimmt, erloscht
selbstverstindlich die einem Dritten zum Bau und Betrieb derselben erteilte Bewilligung mit allen beziiglichen
Vorschriften. Der Bund betreibt die Bahnen nach seinem freien Ermessen und ist auch an die frithern kanto-
nalen Konzessionen in keiner Weise gebunden, nachdem die Staatshoheit in Eisenbahnsachen durch Art. 26
der Bundesverfassung ausschliesslich dem Bunde zugeschrieben ist. Die einzige Schranke fiir den Bund bildet
seine eigene Eisenbahngesetzgebung”.

Daraus wird nochmals deutlich, dass die von der Beschwerdefiihrerin geltend gemachte urspriingliche Konzes-



BGer - 1C_27/2009 - Enteignung - S. 6

sionsbefristung vorliegend irrelevant ist.

Mit Inkrafttreten des Bundesgesetzes liber die Schweizerischen Bundesbahnen vom 20. Miérz 1998 (SBBG;
SR 742.31) iibernahm die Beschwerdegegnerin als spezialgesetzliche AG das Eigentum an der Bahnstrecke,
dem Tunnel sowie das Recht zum Bahnbetrieb. Eine Konzession ist dazu nicht mehr nétig (Art. 4 SBBG).

2.7 Zwar mag sich das Ausdehnungsinteresse des Grundeigentiimers in vertikaler Hinsicht im Laufe der Jah-
re verdndert haben, da sich auch die technischen Moglichkeiten fiir die Nutzung des Untergrunds verbessert
haben. Das édndert indes nichts an der Tatsache, dass der Tunnel in diesem Zeitpunkt bereits rechtméssig und
ohne die Notwendigkeit der Durchfithrung eines formellen Enteignungsverfahrens errichtet worden war (vgl.
vorn E. 2.5). Ebenso wenig ist der Umstand, dass die Beschwerdegegnerin nicht als Eigentiimerin im Grund-
buch figuriert, ein Indiz fiir eine Berechtigung der Beschwerdefiihrerin: Dazu herrscht in den Kantonen eine
unterschiedliche Handhabung. Einige fithren die SBB als Grundeigentiimerin, andere haben die Parzellen als
”SBB-Eisenbahngrundstiick” eingetragen. In weiteren Fillen sind diese Grundstiicke im Grundbuch gar nicht
enthalten (HEINZ HESS/HEINRICH WEIBEL, Kommentar zum Bundesgesetz iiber die Enteignung, zu den
verfassungsrechtlichen Grundlagen und zur Spezialgesetzgebung des Bundes, Bern 1986, Band II S. 105). Die
Beschwerdefiihrerin hat deshalb keinen Anspruch auf Beseitigung der vorbestehenden Anlage.

2.8 Im Ubrigen kann zu dieser Problematik auf die zutreffenden und ausfiihrlichen Erwigungen im angefoch-
tenen Entscheid verwiesen werden.

3.
Im Hauptpunkt wirft die Beschwerdefiihrerin dem Bundesverwaltungsgericht vor, Art. 41 Abs. 1 lit. b EntG zu
restriktiv auszulegen.

3.1 Ausfiihrliche Erwidgungen zur Argumentation der Beschwerdefiihrerin eriibrigen sich. Zu priifen ist, ob
die in Art. 41 Abs. 1 lit. b EntG statuierten Voraussetzungen erfiillt sind. Dies ist klar zu verneinen. Die Norm
ist unmissverstindlich formuliert. Sie setzt eine Inanspruchnahme oder Schmilerung von Eigentumsrechten
des Enteigneten oder dessen Schidigung voraus. Wie gesehen kann die Beschwerdefiihrerin im Tunnelbereich
kein Eigentum geltend machen. Aber selbst wenn dem so wire, kdme Art. 41 Abs. 1 lit. b EntG nicht zum Tra-
gen. Der Enteigner wird ndmlich nur entschiddigungspflichtig, wenn der Enteignungsschaden als Folge seines
eigenen Verhaltens grosser ausgefallen ist, als der Enteignete im Zeitpunkt des Enteignungsverfahrens hatte
annehmen miissen (HESS/WEIBEL, a.a.O. Band I, N. 10 zu Art. 41). HESS/WEIBEL nennen mit Verweis auf
BGE 62 I 270 als Beispiel den Einsatz schnellerer und schwerer Eisenbahnziige nach Einfithrung der elektri-
schen Traktion. Hier aber hat das Bundesverwaltungsgericht in E. 5.3 des angefochtenen Urteils festgestellt, es
sei unbestritten, dass der Eisenbahnbetrieb seit 1894 keine massgebenden baulichen Verdnderungen, insbeson-
dere keine Erweiterungen erfahren habe. Auch sei seit langerer Zeit kein Rollmaterial

neu zum Einsatz gekommen, das zu erheblichen neuen oder anderen Beeintrichtigungen gefiihrt habe. Der Tun-
nelbetrieb habe somit in den letzten Jahren nichts mit sich gebracht, was als unvorhersehbar zu werten sei. Die
Beschwerdefiihrerin bringt dagegen keine substanziierten Einwendungen vor. Es kann darum nicht angehen,
dass sie Jahre nach Inbetriebnahme der Strecke mit Entschidigungsforderungen an die Beschwerdegegnerin
herantritt, obwohl letztere die Anlage bestimmungsgemaiss niitzt und ihre Tatigkeit nicht in unerwartetem Mas-
se ausgedehnt hat. Diejenige Partei, die spiter kommt und den bestehenden Zustand @ndern will, hat auch die
Kosten dafiir zu tragen. Dieser Grundgedanke spiegelt sich im Ubrigen auch in der Eisenbahngesetzgebung
wieder:

3.2 Wird die Sicherheit der Bahn durch Anlagen oder Unternehmungen Dritter beeintrichtigt, so wird die Bahn
dann kostenpflichtig, wenn die Anlagen oder Unternehmungen schon vor Inkrafttreten des Eisenbahngesetzes
oder vor Erstellung der Bahnanlagen bestanden (Art. 21 Abs. 2 Satz 1 EBG). Fiir die nach diesem Zeitpunkt
erstellten Anlagen oder er6ffneten Unternehmungen tragen deren Inhaber die Kosten der Sanierung (Art. 21
Abs. 2 Satz 2 EBG). Die Kostenfolgen der Beseitigung eines gefdhrlichen bzw. polizeiwidrigen Zustandes, der
durch das Aufeinandertreffen von Bahnanlagen und Anlagen Dritter verursacht wird, bestimmt sich somit nach
der zeitlichen Prioritit, das heisst nach der Frage, welche Anlage - jene der Bahn oder jene des Dritten - zuerst
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vorhanden war. Die Massgeblichkeit des Vorbestehens der einen oder anderen Anlage, die jedenfalls seit dem
Inkrafttreten des Eisenbahngesetzes im Jahre 1958 gilt (vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 19. Mai 1998 i.S.
Ferrovie Federali Svizzere, publ. in RDAT 1998 II S. 196), ist wie dargelegt in Art. 21 Abs. 2 EBG klar fest-
gehalten. Sie ergibt sich aber auch aus dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 2 EBG, wo von Bau-""Vorhaben” Dritter
gesprochen wird sowie von anderen Bediirfnissen Dritter, fiir welche

Vorkehren “’notig werden”. Damit wird ebenfalls zum Ausdruck gebracht, dass die Kosten fiir Massnahmen, die
erst hinterher im Interesse Dritter getroffen werden miissen, zu deren Lasten gehen sollen. Das einfache Kriteri-
um, dass zu bezahlen hat, wer den bisherigen Zustand dndert, ist in weiteren Vorschriften des Eisenbahngesetzes
iibernommen worden, so insbesondere in den Bestimmungen von Art. 25 Abs. 1 und Art. 31 Abs. 2 EBG iiber
die Tragung der Kosten fiir neue Kreuzungen zwischen Bahnen und Strassen oder anderen Anlagen (vgl. dazu
die ausfiihrlichen Erwidgungen in der bundesritlichen Botschaft zum Entwurf eines Eisenbahngesetzes vom 3.
Februar 1956, BB1 1956 1 S. 246 ff. zu den damaligen Artikeln 23 bis 30 EBG). Im vorliegenden Verfahren wird
indessen nicht die Entschiddigung von nach dem Bau des Tunnels bzw. nach seiner Inbetriebnahme erfolgten
zusitzlichen neuen Eigentumsbeschrinkungen verlangt, weshalb die von der Beschwerdefiihrerin angerufenen,
oben genannten Bestimmungen des Enteignungsgesetzes ihr nicht weiter helfen.

3.3 Damit steht fest, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Anspriiche weder auf das EBG noch auf Art. 41 Abs. 1
lit. b EntG stiitzen kann.

4.

Wie bereits das Bundesverwaltungsgericht ist auch das Bundesgericht nicht gehalten, weitere Erwigungen zu
den in den Rechtsschriften einlésslich diskutierten Fragen der Verwirkung oder Verjahrung anzustellen. Der
vorinstanzliche Entscheid kann in jeder Hinsicht bestitigt werden: Der Beschwerdefiihrerin steht unter den di-
versen geltend gemachten Rechtstiteln kein Entschiddigungsanspruch gegeniiber der Beschwerdegegnerin zu.

5.

Was schliesslich die vom Bundesverwaltungsgericht gestrichene, von der Schitzungskommission noch zu-
gestandene Parteientschiddigung an die Beschwerdefiihrerin anbelangt, ist der Argumentation der Vorinstanz
ebenfalls zu folgen. Das Bundesverwaltungsgericht stiitzt sich im Unterschied zur Schitzungskommission auf
Art. 114 Abs. 3 EntG. Danach sind die allgemeinen Grundsitze des Bundeszivilprozessgesetzes vom 4. De-
zember 1947 (BZP; SR 273) iiber die Kosten anwendbar, wenn bei nachtriiglichen Entschddigungsforderungen
gemiss Art. 41 EntG die Voraussetzungen fiir die nachtrigliche Geltendmachung fehlen. In Bezug auf die
Parteientschiadigung erklart Art. 115 Abs. 4 EntG die soeben zitierte Norm als entsprechend anwendbar. Es
wire stossend, den Enteigner mit den fiir das Verfahren entstandenen Kosten (bzw. einer Parteientschidigung)
zu belasten, wenn die Enteignungsentschidigung zu Unrecht erst nachtréaglich geltend gemacht wird. Das Bun-
desverwaltungsgericht gibt dies zu Recht zu bedenken. Aufgrund des Verweises in Art. 69 Abs. 1 BZP gelangen
Art. 65 ff. BGG zur Anwendung. Wie die Beschwerdefiihrerin selber zugesteht, gilt im BGG das Unterlieger-
prinzip als Regelfall. Folgerichtig stand der Beschwerdefiihrerin im Verfahren vor der

Schitzungskommission keine Entschiddigung zu. Das Bundesverwaltungsgericht hat der Beschwerdefiihrerin
hinsichtlich dieser von ihm beabsichtigten Schlechterstellung das rechtliche Gehor gewéhrt. Das Vorgehen der
Vorinstanz ist in keiner Hinsicht zu beanstanden. Weder der Eventualantrag der Beschwerdefiihrerin betreffend
Uberweisung des Verfahrens an das UVEK noch die iibrigen Argumente vermdgen ein Abweichen vom in Art.
66 Abs. 1 BGG bzw. in Art. 68 Abs. 2 BGG statuierten Grundsatz zu begriinden. Wenn die Beschwerdefiihre-
rin geltend macht, sie habe sich in guten Treuen zur Prozessfithrung an die Schitzungskommission und das
Bundesverwaltungsgericht veranlasst gesehen, geht es ihr nicht anders als den meisten Beschwerdefiihrern. Sie
tragt dennoch das Kostenrisiko bei Abweisung ihrer Antrige.

6.

Die Beschwerde ist demnach abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Gestiitzt auf Art. 116 Abs.
3 EntG hat die Beschwerdefiihrerin die Kosten fiir das bundesgerichtliche Verfahren zu tragen (Art. 66 Abs. 1
BGG). Parteientschddigungen sind indessen keine zuzusprechen (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
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1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 10’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Parteientschiidigung wird keine zugesprochen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesverwaltungsgericht, Abteilung I, schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 17. September 2009

Im Namen der 1. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prisident: Die Gerichtsschreiberin:

Féraud Scherrer



