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sui generis Daniela Thurnherr

Rechtliches Gehor in Administrativ-
untersuChu Ilgen Kommentar zum Zwischenentscheid des Bundesver-

waltungsgerichts A-7102/2017 vom 14. Mai 2018, zum
Urteil des Bundesgerichts 1C_297/2018 vom 28. Marz
2019, zum Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-7102/2017 vom 27. August 2019 sowie zum Urteil des
Bundesgerichts 1C_527/2019 vom 14. April 2020.

Im Rahmen der Beurteilung der Rechtmadssigkeit der Be-
arbeitung von Personendaten bzw. eines Informations-
zugangsgesuchs hatte das Bundesverwaltungsgericht
Gelegenheit, sich zur Geltung des verfassungsrechtli-
chen Gehorsanspruchs (Art. 29 Abs. 2 BV) in Administra-
tivuntersuchungen zu dussern. Mit der Anerkennung
eines Gehorsanspruchs zugunsten der von einer Admi-
nistrativuntersuchung Betroffenen stirkt es deren ver-
fahrensrechtliche Position. Zudem leistet es damit einen
Beitrag zur Uberwindung des herkémmlichen, auf Ver-
fligungen bzw. Entscheide beschrinkten Verfahrens-

verstdndnisses.
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I. Sachverhalt

Am 9. Mai 2016 betraute der damalige Vorsteher des Eid-
genossischen Departements fiir Wirtschaft, Bildung und
Forschung (WBF) die Eidgenossische Finanzkontrolle
(EFK) mit der Durchfiihrung einer Administrativunter-
suchung im Bundesamt fiir wirtschaftliche Landesver-
sorgung (BWL). Abgeklirt werden sollten die Umstdnde
der Gewihrung von Biirgschaften fiir die Schweizer
Hochseeflotte, der Einholung des Biirgschaftsrahmen-
kredits im Jahr 2008 sowie des Umgangs mit den gestie-
genen Risiken des Bundes seit Beginn der Hochseeschiff-
fahrtskrise im Jahr 2008. Nach Abschluss der Adminis-
trativuntersuchung erstattete die EFK dem WBF einen
Schlussbericht mit dem Titel «Gewdhrung und Beglei-
tung von Biirgschaften fiir die Schweizer Hochseeflotte».

In der Folge ersuchten mehrere Personen das WBF ge-
stiitzt auf das Offentlichkeitsgesetz! um Zugang zu diesem
Bericht. Am 8. Februar 2017 teilte das WBF den im Bericht
erwidhnten Personen, darunter der ehemaligen neben-
amtlichen Delegierten des Bundesrats fiir wirtschaftliche
Landesversorgung (in den Entscheiden als «A.» bezeich-
net), seine Absicht mit, dem Zugangsgesuch unter weitest-
gehender Anonymisierung ihrer Personendaten stattzu-
geben. Am 20.Februar 2017 beantragte A., den Zugang
zum Bericht zu verweigern; zudem verlangte sie verschie-
dene Berichtigungen, worauf die EFK Anpassungen vor-
nahm und am 4. April 2017 die bereinigte Endversion er-
stellte. Nach nochmaligem schriftlichem Austausch mit
A. hielt das WBF in seiner Stellungnahme nach Art. 11
Abs.2 BGO an der teilweisen Zugangsgewihrung fest.

Hieraufersuchte unter anderem A. den Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (EDOB)
gestiitzt auf Art. 13 Abs. 1 BGO um Schlichtung. Dieser
empfahl am 26. September 2017, das WBF solle iiber hidn-
gige datenschutzrechtliche Begehren verfiigen und den
Zugang zum Administrativuntersuchungsbericht teil-
weise gewihren.2 Mit Verfiigung vom 6. November 2017
gewdhrte das WBF, das als Auftraggeber der Untersu-
chung die Zustindigkeit fiir das 6ffentlichkeitsrechtli-
che Zugangsverfahren fiir sich in Anspruch nahm, den
Gesuchstellern den teilweisen Zugang zum Bericht der
Administrativuntersuchung. Die Antrige auf Verweige-
rung des Zugangs sowie die datenschutzrechtlichen Be-
gehren von A. wies es ab.

Dagegen erhob A. am 14.Dezember 2017 Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht. Sie beantragte, die Ver-
fligung des WBF vom 6. November 2017 aufzuheben, die

1 Bundesgesetziiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom
17.Dezember 2004 (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3).

2 EDOB, Empfehlung vom 26. September 2017.

zustindige Behorde zu verpflichten, die Bearbeitung von
Personendaten im Bericht zu unterlassen bzw. die verar-
beiteten Daten zu vernichten und den Zugang zum Be-
richt zu verweigern. Uberdies seien die alleinige Zustin-
digkeit der EFK fiir das Zugangsverfahren und zugleich
die Befangenheit aller ihrer Mitglieder festzustellen so-
wie die Sache an eine Ersatzbehorde zu iiberweisen.

II. Uberblick iiber die Prozessge-
schichte und die zentralen Er-
kenntnisse

Das Bundesverwaltungsgericht beschrinkte das Be-
schwerdeverfahren zunichst auf die Frage der Zustin-
digkeit nach Art.10 BGO. Mit Zwischenentscheid vom
14.Mai 2018 beschloss es, auf die Beschwerde einzutre-
ten.3 In seinen Erwdgungen erachtete es zudem das
WBEF, das die Administrativuntersuchung angeordnet
hatte, als fiir das 6ffentlichkeitsrechtliche Zugangs- und
das damit verbundene Datenschutzverfahren zustan-
dig.4 Das in der Folge angerufene Bundesgericht gelang-
te mit Urteil vom 28. Mirz 2019 zum selben Ergebnis.5

Mit Urteil vom 27. August 2019 hiess das Bundesverwal-
tungsgericht die Beschwerde von A. teilweise gut und
wies die Vorinstanz an, simtliche im Schlussbericht zur
Administrativuntersuchung enthaltenen Personenda-
ten beziiglich A. zu vernichten.6 Es begriindete dies im
Wesentlichen damit, die EFK habe in der Administrativ-
untersuchung deren Anspruch auf rechtliches Gehor
verletzt (E. 5). Im Ubrigen wies es die Beschwerde ab. Da
sich das missachtete Anhorungsrecht nur auf die eige-
nen Personendaten beziehe, ldgen keine {iberwiegen-
den privaten oder 6ffentlichen Interessen vor, die dem
Zugang zum Schlussbericht entgegengehalten werden
konnten (E. 8).

A. gelangte anschliessend an das Bundesgericht und be-
antragte — erginzt durch verschiedene Eventualbegeh-
ren —, das WBF sei zu verpflichten, die widerrechtliche
Bearbeitung samtlicher Informationen im Schlussbe-
richt zur Administrativuntersuchung, die als Personen-

3 Zwischenentscheid des Bundesverwaltungsgerichts A-7102/2017
vom 14. Mai 2018; siehe auch den Zwischenentscheid des Bundes-
verwaltungsgerichts A-6908/2017 vom 14. Mai 2018 betreffend einen
parallelen (nicht weitergezogenen) Fall.

4 Dispositivziffer1, in der einzig das Eintreten festgestellt wird, ist
insofern unvollstindig. Aus der Begriindung des Entscheids wird
indes deutlich, dass die strittige Zustidndigkeit des WBF klar bejaht
wird. Vgl. auch das Urteil des Bundesgerichts 1C_297/2018 vom
28.Mirz2019E.1.2.

5 Urteil des Bundesgerichts 1C_297/2018 vom 28. Mdrz 2019.

6 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-7102/2017 vom 27. August
2019; siehe auch das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts

A-6908/2017 vom 27. August 2019 betreffend einen parallelen (nicht
weitergezogenen) Fall.
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datenim Sinne von Art. 3lit.a DSG? einen aufihre Person
bezogenen oder beziehbaren Gehalt besitzen, zu unter-
lassen. Mit Urteil vom 14. April 2020 wies das Bundesge-
richt die Beschwerde ab. Es erachtete die Interessen von
A. als ausreichend beriicksichtigt, zumal alle Personen-
daten, die sich auf sie beziehen, zu vernichten seien und
sie durch den Bericht somit nicht mehr personlich belas-
tet werden konne (E. 3.4).

Nachstehend wird zunéchst auf die Frage der Zustindig-
keit zur Behandlung des Begehrens um Zugang zum Ad-
ministrativuntersuchungsbericht eingegangen (I11.). Im
Zentrum der Entscheidbesprechung steht die Frage der
Geltung des Gehorsanspruchsim Rahmen von Adminis-
trativuntersuchungen. Nach einer Wiirdigung der dies-
beziiglichen Erwidgungen des Bundesverwaltungsge-
richts findet eine Einordnung des Urteils in den weiteren
verfahrensgrundrechtlichen Kontext statt. Dabei wird
aufgezeigt, dass der Entscheid des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 27. August 2019 in begriissenswerter Weise
die gingige Limitierung der verfassungsrechtlichen Ver-
fahrensgrundrechte von Art.29 BV auf férmliche Ver-
fahren auf Erlass von Verfiigungen bzw. Entscheiden
iiberwindet. Anschliessend wird der Geltungsbereich
von Art. 29 BV in genereller Weise skizziert und auf aus-
gewdhlte Fragen, die sich im Gefolge seiner Ausdehnung
stellen, hingewiesen (IV.).

III. Zustandigkeit fiir die Behandlung
des Informationszugangsgesuchs

Da mit dem WBF als Auftraggeber und der EFK, die die
Administrativuntersuchung durchfiihrte, zwei Behor-
den der zentralen (vgl. Art.2 Abs.1 RVOG8 und Art.7
Abs.1lit. aRVOV9) bzw. der dezentralen (vgl. Art. 8 Abs. 1
i.V.m. Anhang 1 lit. B Ziff. V.2.1.1 RVOV) Bundesverwal-
tung involviert waren, die beide vom persénlichen Gel-
tungsbereich des BGO erfasst sind (vgl. Art.2 Abs.1lit.a
BGO), stellte sich zunichst die Frage der Allokation der
Zustindigkeit fiir die Behandlung des Gesuchs um Zu-
gang zum Administrativuntersuchungsbericht.

1. Beurteilung durch das Bundesverwaltungs-
gericht und das Bundesgericht

Die Meinungen beziiglich der Zustandigkeit waren ge-
teilt: Das WBF selbst erachtete sich als kompetent, was
von A., die die Zustindigkeit der EFK behauptete, be-

7 Bundesgesetz iiber den Datenschutz vom 19.]Juni 1992 (DSG;
SR 235.1).

stritten wurde. Der EDOB wiederum hielt fest, dass nach
den o6ffentlichkeitsgesetzlichen Vorgaben die EFK fiir
die Durchfiihrung des Zugangsverfahrens zustindig sei;
ob die EFK die Administrativuntersuchung allerdings
gewissermassen als private Dritte und nicht in ihrer
Funktion als Bundesbehérde durchgefiihrt habe, was
zur Zustdndigkeit des WBF fiihren wiirde, konne er ge-
stiitzt auf die ihm vorliegenden Informationen nicht ab-
schliessend beurteilen.10

Einschligig ist Art.10 Abs.1 BGO, wonach das Gesuch
um Zugang zu amtlichen Dokumenten an diejenige Be-
horde zu richten ist, die das Dokument erstellt oder von
Dritten, die nicht diesem Gesetz unterstehen, als Haupt-
adressatin erhalten hat. Der Sinngehalt dieser Norm er-
schliesst sich fiir die vorliegende Konstellation, in der
eine als Untersuchungsorgan eingesetzte Bundesbehor-
de ein amtliches Dokument verfasst und dieses an-
schliessend der die Administrativuntersuchung anord-
nenden Behorde abgeliefert hat, nicht auf den ersten
Blick. Das Bundesverwaltungsgericht und das Bundes-
gericht gingen bei der Klarung der Zustindigkeitsfrage
von derselben Priamisse aus, indem beide betonten, die
zwingende gesetzliche Zustdndigkeitsordnung kénne
nicht derogiert werden. Konsens bestand zudem inso-
fern, als beide aus der Entstehungsgeschichte der Norm
auf die Entscheidbefugnis einer einzigen Instanz schlos-
sen. Schliesslich gelangten sie mit der Zustindigkeit des
WBF auch zum selben Ergebnis. Der Weg dorthin fiihrte
indes tiber unterschiedliche Pfade.

Das Bundesverwaltungsgericht legte das Verb «erstellt»
in Art.10 Abs.1 BGO eng aus. Unter Hinweis auf einen
fritheren Entscheid!! hielt es fest, das Erstellen im Sinne
dieser Bestimmung erfordere «eine gewisse geistige Ta-
tigkeit von Mitarbeitern der betreffenden Behtrde und
eigene Inhalte» und schloss daraus, die EFK sei als Er-
stellerin anzusehen (E. 3.2). Dieses Auslegungsergebnis
wurde unter Hinweis auf Art.11 VBGO12 bestitigt
(E. 4.2.2). Vom «klaren, eindeutigen und unmissver-
standlichen Wortlaut» diirfe allerdings ausnahmsweise
abgewichen werden, «so etwa dann, wenn triftige Griin-
de dafiir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren
Sinn der Norm wiedergibt» (E. 4.1). Vor diesem Hinter-
grund fragte das Bundesverwaltungsgericht anschlies-
send gestiitzt auf eine historisch-teleologische sowie
eine systematische Auslegung nach dem wahren Norm-
sinn und gelangte zum Ergebnis, dass die Zustdandigkeit
entgegen dem Wortlaut von Art. 10 Abs. 1 BGO nicht bei

10 EDOB, Empfehlung vom 26. September 2017, Ziff. 18 ff.

8 Regierungs- und Verwaltungsorganisationsgesetz vom 21. Mdrz
1997 (RVOG; SR 172.010).

11 Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-931/2014 vom 9. Dezember
2014E.5.2.

9 Regierungs-und Verwaltungsorganisationsverordnung vom 25. No-
vember 1998 (RVOV; SR 172.010.1).

12 Verordnung iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung vom
24.Mai 2006 (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31).
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der EFK, sondern beim WBF liege. Im Zentrum des aus-
fithrlich begriindeten Zwischenentscheids standen fol-
gende Uberlegungen: Aus der Entstehungsgeschichte
von Art. 10 BGO leitete das Bundesverwaltungsgericht
zunichst unter anderem ab, dass mit dieser Bestim-
mung widerspriichliche Entscheide verschiedener
Amtsstellen vermieden werden sollten (E. 4.3.3). Die Zu-
stindigkeit der EFK wiirde allerdings gerade die Gefahr
divergierender Entscheide schaffen, zumal die Verant-
wortung fiir die Administrativuntersuchung beim WBF
liege (E. 4.3.4.3) und eine allfallige Verfiigung tiber Real-
aktenach Art.25a VwVG13 ebenfalls von diesem erlassen
werden miisse (E. 4.3.4.4). Auch die systematische Aus-
legung fiihre zur Zustindigkeit des WBF, das die Verfah-
renshoheit im Kontext der Administrativuntersuchung
innehabe, das nach Art. 40 RVOG bzw. Art.23 RVOV mit
der Information der Offentlichkeit iiber die Titigkeit des
Departements betraut (E. 4.4.3) und das auch fiir die
Verfahren nach Art. 25 bzw. 25bis DSG zustindig sei
(E. 4.4.4). Zusammenfassend gelangte das Bundesver-
waltungsgericht daher zum Schluss, «dass triftige Griin-
de dafiir vorliegen, dass der Wortlaut nicht den wahren
Sinn der Norm wiedergibt und als zustindige Behorde
zur Behandlung des Gesuchs um Zugang zum Schlussbe-
richt der Administrativuntersuchung nicht die EFK als
Verfasserin des Dokuments, sondern entgegen dem ei-
gentlichen Wortlaut die Vorinstanz als die die Adminis-
trativuntersuchung anordnende Behorde zu erachten»
sei(E.4.5).

Demgegeniiber ging das Bundesgericht zwar ebenfalls
von einer grammatikalischen Auslegung aus, stellte die
Weichen von Beginn weg aber anders, indem es dem Be-
griff des Erstellens in Art. 10 Abs. 1 BGO einen vom vor-
instanzlichen Entscheid abweichenden Bedeutungsge-
halt attestierte. Seiner Ansicht nach ist es nicht zwin-
gend, dass aufgrund des Wortlauts einzig diejenige Be-
horde gemeint sein kdnne, die das Dokument verfasst
und unterzeichnet hat und in diesem Sinne Urheberin
ist. Sei eine Behorde im Auftrag einer anderen tétig,
miisse im Aussenverhiltnis begrifflich nicht in jedem
Fall die Verfasserin auch die Erstellerin sein. Aus dem
Umstand, dass Art. 11 Abs.1 VBGO den Begriff des (ge-
meinsamen) Erarbeitens verwende und in Abs. 4 die
Rede davon sei, dass eine Behorde ein Dokument auf
Ersuchen einer anderen ausgearbeitet hat, leitet das
Bundesgericht ab, dass «Erstellen [...] daher nicht de-
ckungsgleich mit Ausarbeiten, Erarbeiten oder Verfas-
sen» sei (E. 3.1). Mangels klarem Wortlaut nahm es an-
schliessend eine historische, teleologische und syste-
matische Auslegung vor, die — nicht anders als in der
Argumentation des Bundesverwaltungsgerichts — zur

13 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember
1968 (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021).

Zustdndigkeit des WBF fiihrte. Wenngleich diese Aus-
legung durch das Bundesgericht Parallelen zu den Er-
kenntnissen des Bundesverwaltungsgerichts offenbart
(namentlich mit Bezug auf die Verhinderung von Mehr-
fachzustidndigkeiten, die Abstimmung mit eng ver-
kniipften anderen Kompetenzen und die Zustdndigkeit
fiir die Administrativuntersuchung), zeigen sich indes
auch Differenzen, die sich allerdings nicht auf das Er-
gebnis auswirkten: So war die EFK nach Ansicht des
Bundesgerichts in casu in Unterstiitzung des Bundes-
rats bei der Ausiibung seiner Aufsicht iiber die Bundes-
verwaltung nach Art. 1 Abs. 1lit. b FKG4 tétig geworden
(E. 3.4), wihrend das Bundesverwaltungsgericht die
Meinung vertrat, dass die EFK die Administrativunter-
suchung nicht in Erfiillung der ihr durch das FKG iiber-
tragenen Aufgaben ausgefiihrt habe (E. 4.3.4.1). Anders
als das Bundesverwaltungsgericht erachtete das Bun-
desgericht die EFK auch nicht aufgrund von Art. 11
VBGO als zustindig. Abs. 4, worausresultiert, dass jene
Behorde, die ein Dokument auf Ersuchen einer anderen
Behorde ausgearbeitet hat, zustindig sei, diirfe nicht
verallgemeinert werden; vielmehr sei nach der Form
der Zusammenarbeit zu differenzieren. Die Regelung
von Art. 11 Abs. 4 VBGO mache daher, so das Bundesge-
richt, «vor allem dann Sinn, wenn der ersuchten Behor-
de auch die Sachzustindigkeit und die Verfiigungs-
macht tiber das Dokument zukommen» (E. 3.4).

2. Wiirdigung

Die Bejahung der Zustidndigkeit des WBF verdient Zu-
stimmung, ist das Departement doch mit dem Fall als
solchem betraut und hat es in Umsetzung der in der
Administrativuntersuchung gewonnenen Erkenntnis-
se auch allfadllige Massnahmen anzuordnen. Vor die-
sem Hintergrund ist es zweifellos am besten in der
Lage, die Grenzziehung zwischen Transparenz und
Geheimhaltung vorzunehmen und diesen Entscheid
mit anderen Zustidndigkeiten in diesem Kontext zu ko-
ordinieren.

Der grundlegende Unterschied in den Ausfiihrungen
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesge-
richtsliegt darin, dass Ersteres die Existenz einer unech-
ten Gesetzesliicke (im Sinne eines sachlichen Mangels
des Gesetzes!5) annahm und dieses rechtspolitische De-
fizit in der Folge behob, wihrend Letzteres von einem
unklaren Wortlaut ausging, der anschliessend unter Be-
riicksichtigung verschiedener Auslegungselemente auf
seine wahre Tragweite hin untersucht wurde. Die bun-

14 Bundesgesetziiber die Eidgendssische Finanzkontrolle vom 28. Ju-
ni1967 (Finanzkontrollgesetz, FKG; SR 614.0).

15 Zur Unterscheidung zwischen echten und unechten Liicken
WALTHER BURCKHARDT, Methode und System des Rechts, Ziirich
1936, S. 260f.
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desgerichtliche Herangehensweise verdient den Vor-
zug: Als Querschnittsmaterie beschligt das Offentlich-
keitsgesetz vielfiltige Konstellationen, die — beispiels-
weise mit Blick auf die Kooperation verschiedener Be-
horden — unterschiedliche Fragen aufwerfen kénnen.
Diese Fragen lassen sich vom Gesetzgeber weder voll-
stindig antizipieren noch umfassend regeln. Daher ist
Vorsicht mit der vorschnellen Annahme eines klaren
Wortlauts, der sich in der Folge als teilweise sachlich un-
befriedigend erweist, geboten.

Die bundesverwaltungsgerichtliche Argumentation
stellt zum einen auf den allgemeinen Sprachgebrauch
ab, libersieht aber, dass in Art. 11 VBGO in diesem Kon-
text andere Verben Verwendung finden, die die Frage
nach dem gegenseitigen Verhiltnis aufwerfen. Zum an-
deren stiitzt sie sich auf ein Prdjudiz, das zwar auch
Art.10 Abs.1BGO, aber eine vom vorliegenden Fall zu
unterscheidende Konstellation betraf. Zudem sind die
Ausfiihrungen des Bundesverwaltungsgerichts zur Stel-
lung der EFK nicht ganz widerspruchsfrei: Diese wird
zunichst als erstellende Beh6rde im Sinne von Art. 10
Abs.1BGO bezeichnet (E. 4.2.3). Spiter wird demgegen-
iliber ausgefiihrt, ihre Stellung entspreche «faktisch der-
jenigen eines ausserhalb der Bundesverwaltung stehen-
den Dritten ohne Verfiigungsbefugnis, welcher nach
Art.2 Abs.1 Bst.b BGO nicht in den persénlichen Gel-
tungsbereich des BGO fillt» (E. 4.3.4.3). Die letztgenann-
te Erwagung, die der Funktion der Eidgendssischen Fi-
nanzkontrolle nur unzureichend Rechnung trigt,16
wirft die Frage auf, weshalb die Subsumtion unter den
Begriffder Behorde nach Art. 10 Abs. 1 BGO nicht zumin-
dest erldutert wurde. Vor diesem Hintergrund erscheint
die Annahme einer unechten Liicke reichlich vor-
schnell. Demgegentiiber scharft die bundesgerichtliche
Argumentation den Blick fiir die Vielfalt der von Art. 10
Abs.1 BGO erfassten Konstellationen, die sich ohne
Riickgriff auf die Entstehungsgeschichte und den Zweck
sowie den systematischen Kontext teilweise nicht ad-
dquat erfassen lassen.

IV. Anspruch aufrechtliches Gehor in
Administrativuntersuchungen

In seinem Urteil vom 27. August 2019 befasste sich das
Bundesverwaltungsgericht mit den datenschutzrechtli-
chen Begehren (Art. 25f. DSG) sowie dem auf das BGO
gestiitzten Zugang zum Schlussbericht der Administrativ-
untersuchung.

16 Vgl. zur Funktion und den Aufgaben der Eidgendssischen Finanzkon-
trolle ANDREAS LIENHARD / AUGUST MACHLER / AGATA ZIELNIEWICZ,
Offentliches Finanzrecht, Bern 2017, S. 378 f.

1. Argumentation des Bundesverwaltungs-
gerichts

A. hatte eine Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 29
Abs. 2 BV17) im Administrativuntersuchungsverfahren
geriigt und geltend gemacht, sie sei nicht iiber die Durch-
fiihrung der Untersuchung orientiert worden und habe
keine Moglichkeit erhalten, am Verfahren teilzuneh-
men, an der Sachaufklarung mitzuwirken sowie einer
Vorverurteilung entgegenzuwirken (E. 5.1). Die Vorins-
tanz bestritt demgegeniiber eine Verletzung des rechtli-
chen Gehors. Sie machte geltend, Art. 27g Abs.1 RVOV
i.V.m. Art.12 VwVG sehe lediglich die Moglichkeit vor,
Dritte zu befragen; eine entsprechende Pflicht bestehe
indes nicht. Vielmehr liege die Entscheidung, welche
Personen im Rahmen der Administrativuntersuchung
zu befragen seien, im Ermessen des Untersuchungsor-
gans, zumal sich die Untersuchung nicht gegen be-
stimmte Personen gerichtet habe und nicht zum Erlass
einer Verfiigung fiihre (E. 5.3).

Das Bundesverwaltungsgericht dusserte sich zunéchst
zu den Funktionen des Gehorsanspruchs (E. 5.3.1) sowie
zur Bedeutung und zum Zweck der Administrativunter-
suchung, die — anders als das Verwaltungsverfahren
nach Art.1Abs. 1 VwVG —nicht mittels anfechtbarer Ver-
fligung, sondern mit einem Bericht abgeschlossen wer-
de. Beziiglich der Mitwirkungsrechte verwies es auf
Art.27g Abs. 4 RVOV bzw. Art.26-28 VwVG, wonach die
in die Administrativuntersuchung einbezogenen Behor-
denund Personen Gelegenheit haben, alle Akten, die sie
betreffen, einzusehen und dazu Stellung zu nehmen,
sowie auf den Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 27g
Abs. 5 RVOV mit Verweis auf Art.29-33 VwVG). Die ge-
nannten Stellen und Personen seien zudem iiber das
Ergebnis der Untersuchung zu informieren (Art. 27k
Abs.3 RVOV; E. 5.3.2). Ob die EFK aufgrund der vorste-
hend erwédhnten Verordnungsbestimmungen verpflich-
tet gewesen sei, A. ins Administrativuntersuchungsver-
fahren einzubeziehen und ihr auch dasrechtliche Gehor
zugewahren, liess das Bundesverwaltungsgericht offen,
daesinder Folge einen aus Art.29 Abs. 2 BV abgeleiteten
Gehorsanspruch bejahte, «welcher den auf Verord-
nungsstufe angesiedelten Bestimmungen der RVOV vor-
geht» (E.5.4).

Die Existenz eines verfassungsrechtlichen Gehors-
anspruchs in der — vom Bundesverwaltungsgericht als
Realakt bezeichneten (E.5.6) — Administrativunter-
suchung wurde folgendermassen begriindet: Zunéchst
stellte das Bundesverwaltungsgericht fest, dass sich die
Lehre mehr oder weniger iibereinstimmend dafiir aus-

17 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV; SR 101).
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spreche (E. 5.7). Anschliessend wandte es sich den Cha-
rakteristika und Konsequenzen der — sich nicht gegen
bestimmte Personen richtenden — Administrativunter-
suchung zu und gelangte zum Schluss, wenngleich mit
dem Bericht «noch keine Rechte und Pflichten geregelt
werden, wie dies bei Verfiigungen der Fall ist, so kann
dieser fiir die von der Untersuchung betroffenen Perso-
nen doch erhebliche Auswirkungen haben und deren
Rechtsstellung insofern betreffen, als dass in ihre Per-
sonlichkeitsrechte eingegriffen wird» (E. 5.9). Die Mog-
lichkeit, sich in einem nachgeschalteten Verwaltungs-
verfahren im Sinne von Art.25a VwVG oder in einem
datenschutzrechtlichen Verfahren nach Art. 25 DSG zur
Wehr zu setzen und seinen Standpunkt darzulegen, kon-
ne nicht kompensierend wirken. Zudem bestehe die Ge-
fahr, dass die Bereitschaft der verantwortlichen Behor-
de zur Vornahme von Korrekturen am Schlussbericht
oder weiteren Beweisabnahmen nur noch beschriankt
bestehe. Dies spreche dafiir, «den betroffenen Personen
zur Wahrung ihrer Persénlichkeitsrechte bereits im Un-
tersuchungsverfahren das rechtliche Gehor zu gewih-
ren» (E.5.9).

Vor diesem Hintergrund wurde die spezifische Situation
von A. nidher beleuchtet und festgestellt, dass diese ins-
gesamt wesentlich von der Administrativuntersuchung
betroffen sei, da die unter ihrer Verantwortung stehen-
de Verwaltungstitigkeit im BWL und damit ihre Amts-
fithrung sowie ihr Verhalten untersucht und sie fiir fest-
gestellte Missstande verantwortlich gemacht werde. Sie
werde daher unmittelbar in ihrer Rechtsstellung be-
rithrt. Die M6glichkeit, sich in einem nachgeschalteten
Verwaltungsverfahren einzubringen, vermoge dabei
nur beschriankt Schutz zu bieten (E. 5.10), weshalb ihr
Gehorsanspruch verletzt sei (E. 5.11).

Anschliessend befasste sich das Bundesverwaltungsge-
richt mit den Verfahrensfehlerfolgen. Da die Gehorsver-
letzung nicht im vorinstanzlichen Verfahren, sondernin
der abgeschlossenen Administrativuntersuchung statt-
gefunden hatte, A. im Rahmen des Zugangs- und Daten-
schutzverfahrenslediglich zu einer teilweise geschwérz-
ten Version des Schlussberichts Stellung nehmen konn-
te, bislang keine Akteneinsicht stattgefunden hatte und
die Gehorsverletzung iliberdies als schwer bezeichnet
wurde, schloss das Bundesverwaltungsgericht eine Hei-
lung aus (E. 6.2). Da Personendaten nach Art. 4 Abs.1
DSG nur rechtmaéssig bearbeitet werden diirfen und der
Datenbearbeiter vorliegend gegen eine Rechtsnorm
verstossen habe, die den Schutz der Personlichkeit be-
zwecke, liege eine widerrechtliche Bearbeitung von Per-
sonendaten vor, die die Anspriiche von Art. 25 Abs. 1 DSG
(Unterlassung, Folgenbeseitigung bzw. Feststellung der
Widerrechtlichkeit) entstehen lasse. In der Folge wies
das Bundesverwaltungsgericht das WBF an, simtliche

im Schlussbericht enthaltenen Personendaten im Sinne
von Art. 3 lit. a DSG betreffend A. zu vernichten (E. 7.5).
Mit der Begriindung, dass aufgrund dieser Vernichtung
der Personlichkeitsschutz der Zugangsgewahrung nicht
mehr entgegengehalten werden konne, wurde schliess-
lich Dritten der Zugang zum Bericht gewéhrt (E. 8).

Dasinder Folge von A. angerufene Bundesgericht lehnte
mit Urteil vom 14. April 2020 — wie bereits das Bundes-
verwaltungsgericht — eine Verweigerung des Zugangs
zum Bericht ab, zumal simtliche Personendaten, die
sichaufA.bezogen, eliminiert wurden. Ihr Standpunkt,
dass der Schlussbericht tiberhaupt keine Riickschliisse
mehr auf sie zulassen diirfe, stiess auf Ablehnung, da
ihre Funktion ohnehin 6ffentlich bekannt gewesen und
im Ubrigen ein sinnvoller Abschluss der Administrativ-
untersuchung sonst kaum mehr moglich sei (E. 3.3).

2. Verhiltnis zwischen Art.29 Abs.2 BV und
Art.27g Abs.4 und 5 RVOV

In Anbetracht der Leitungsfunktion, die A. im BWL in-
nehatte und die auch in den Schlussfolgerungen des Be-
richts, der ihr an verschiedenen Stellen Fehlverhalten
vorwirft, Ausdruck findet, erstaunt es, dass die EFK von
ihrem Einbezug in die Administrativuntersuchung ab-
gesehen hatte. Das Bundesverwaltungsgericht liess of-
fen, ob dies aufgrund des einschligigen Verordnungs-
rechts (vgl. Art. 27g Abs. 4 und 5 RVOV) geboten und das
rechtliche Gehor bereits deshalb zu gewdhren gewesen
ware (E.5.4). Zwar trifft es zu, dass Art. 29 Abs.2 BV den
auf Verordnungsstufe angesiedelten Verfahrensbestim-
mungen ohnehin vorgeht. Dennoch ist es bedauerlich,
dass die Gelegenheit einer verfassungskonformen Aus-
legung von Art.27g RVOV nicht ergriffen wurde. Am un-
mittelbaren Ergebnis hétte dies zwar nichts gedndert;
indes hitte das Bundesverwaltungsgericht damit einen
Beitrag zur grundrechtskonformen Verfahrensgestal-
tung, die bereits Ankniipfungspunkte im geltenden
Recht aufweist, leisten konnen. Zudem hitte es den
Kreis der in Administrativuntersuchungen einzubezie-
henden Personen gestiitzt auf grundrechtliche Erwé-
gungen definieren und aufzeigen konnen, dass die ver-
fassungsrechtlichen Mindestgarantien prozeduraler
Gerechtigkeit nicht nur zugunsten der in Untersu-
chungsberichten erwidhnten Personen zur Anwendung
gelangen, sondern auch Riickwirkungen auf den einzu-
beziehenden Personenkreis zeitigen.

3. Verfahrensgrundrechte (Art.29 BV)im
Kontext von Realakten

Die Anerkennung des Gehorsanspruchs von Art.29
Abs. 2 BVim Kontext von Administrativuntersuchungen
ist insofern bemerkenswert, als die Geltung der Verfah-
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rensgrundrechte gemeinhin auf Verfahren auf Erlass
von Verfiligungen bzw. Entscheiden beschrinkt wird.
Wihrend die Notwendigkeit nachtriglichen Rechts-
schutzes bei Realakten mittlerweile unbestritten ist,18
steht die Anerkennung verfahrensgrundrechtlicher
Schutzbediirfnisse in diesem Kontext noch aus.

a) Traditionelle Limitierung auf formliche Verfahren

Das Bundesgericht zeigte sich bis anhin nicht bereit, die
verfassungsrechtlichen Mindestgarantien prozeduraler
Gerechtigkeit nach Art.29 BV auch im Vorfeld von Real-
akten zu gewdhren.!® In der Literatur wird die Frage
nach einem allfilligen Schutzbediirfnis, wohl als Konse-
quenz des gemeinhin auf die Verfiigung beschrankten
Verfahrensbegriffs20, regelmassig ausgeblendet.2t Wenn
konstatiert wird, Art.29 BV gelte in allen Verfahren vor
Gerichts- und Verwaltungsinstanzen,?2 geschieht dies
regelmadssig aus einer ausschliesslich verfiigungszent-
rierten Perspektive. Immerhin finden sich verschiede-
ne, in der Regel allerdings nicht oder nur ansatzweise
begriindete Aussagen beziiglich der Geltung der Verfah-
rensgrundrechte auch beim tatsdchlichen Verwaltungs-

18 ZumUmstand, dass Art.29a BV auch Rechtsschutz gegen bestimmte
Realakte gewihrt, statt vieler BGE1431336 E. 4; ULRICH HAFELIN /
WALTER HALLER / HELEN KELLER / DANIELA THURNHERR, Schwei-
zerisches Bundesstaatsrecht, 10. Aufl., Ziirich et al. 2020, Rz. 845a.
AufBundesebene stellt Art.25a VwVG den Rechtsschutz gegen Re-
alakte sicher. Die Kantone kennen teils vergleichbare Bestimmun-
gen (vgl. bspw. § 38a des Gesetzes betreffend die Organisation des
Regierungsrates und der Verwaltung des Kantons Basel-Stadt vom
22. April 1976 [Organisationsgesetz, OG; SG153.100]), wihrend im
Kanton Graubiinden die direkte Anfechtung bestimmter Realakte
moglich ist (vgl. Art.28 Abs. 4 des Gesetzes iiber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 31. August 2006 [VRG; BR 370.100]).

19 So erachtete es in einem Fall betreffend die Information iiber das
Auftreten von Listeria monocytogenes in Vacherin Mont d’Or eine
Verpflichtung zur Anhérung «alle[r] an der Informationstétigkeit
des Bundes Interessierten» als «vollig unpraktikabel» (BGE1181b 473
E.3b). Demgegeniiber sprach sich das Verwaltungsgericht des Kan-
tons St. Gallen im Urteil K2008/2 vom 19. August 2008 E. 4.2, fiir die
grundsatzliche Geltung des Gehorsanspruchs im Vorfeld von Real-
akten aus. Das in der Folge angerufene Bundesgericht liess diese
Frage offen (Urteil des Bundesgerichts 1C_448/2008 vom 13. Méirz
2009E.5.1).

20 Eingehend dazuDANIELA THURNHERR, Verfahrensgrundrechte und
Verwaltungshandeln. Die verfassungsrechtlichen Mindestgarantien
prozeduraler Gerechtigkeit unter den Bedingungen der Diversitét
administrativer Handlungsmodalitéten, Ziirich et al. 2013 Rz. 271L.

2

sy

Vgl. bspw. ANDREAS AUER / GIORGIO MALINVERNI / MICHEL HOTTE-
LIER, Droit constitutionnel suisse, Bd. II: Les droits fondamentaux,
3.Aufl., Bern 2013, Rz.1318 ff.; HELEN KELLER, Garantien fairer Ver-
fahren und des rechtlichen Gehdrs, in: Merten/Papier (Hrsg.), in
Koordination mit Jorg Paul Miiller und Daniel Thiirer, Handbuch der
Grundrechte in Deutschland und Europa, Bd. VII/2: Grundrechte in
der Schweiz und in Liechtenstein, Heidelberg et al. 2007, § 225 Rz. 9;
PASCAL MAHON, in: Aubert/Mahon (Hrsg.), Petit commentaire de la
Constitution fédérale dela Confédération suisse du18avril 1999, Zii-
rich et al. 2003, Art.29 N1; JORG PAUL MULLER / MARKUS SCHEFER,
Grundrechtein der Schweiz: Im Rahmen der Bundesverfassung, der
EMRK und der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 818.

22 Sobspw. TOBIAS JAAG, Die Verfahrensgarantien der neuen Bundes-
verfassung, in: Gauch/Thiirer (Hrsg.), Die neue Bundesverfassung:
Analysen, Erfahrungen, Ausblick, Ziirich et al. 2002, S. 29.

handeln. Am weitesten geht die Forderung nach einer
Geltung des verfahrensgrundrechtlichen Fairnessprin-
zips unabhingig von der Handlungsform.23 Teilweise
wird dabei trotz der grundsitzlichen Entwicklungsof-
fenheit der Verfahrensgrundrechte24 nicht fiir deren —
allenfalls modifizierte — direkte, sondern eine analoge
Anwendung plddiert.2s Mit dem Argument, Art.29 BV sei
aufdas Verfiigungsverfahren beschriankt, wird tiberdies
das Rechtsgleichheitsgebot von Art.8 Abs.1 BV als
Grundlage entsprechender Vorgaben herangezogen.26

Die mittlerweile etablierte Gewahrung nachtréglichen
Rechtsschutzes macht — wie auch das Bundesverwal-
tungsgericht feststellt (E. 5.9) — den verfahrensgrund-
rechtlichen Schutzim Vorfeld eines Realakts nicht obso-
let. Art.25a VwWVG sieht zwar die Durchfiihrung eines
Verwaltungsverfahrens vor; dies ist in der Regel jedoch
lediglich nachlaufender Natur. Konsequenz bildet, dass
die Parteirechte prinzipiell zu spdt — nachdem der Real-
akt bereits ergangen ist — greifen.2?” Anderes gilt immer-
hin fiir jene Konstellationen, in denen der Gesuchsteller
die Unterlassung einer noch bevorstehenden Handlung
fordert (Art.25a Abs. 11it.a VwVG). Hier kann er sich vor-
gangig dussern und unter Umstidnden die Vornahme ei-
ner Tathandlung verhindern bzw. auf eine Anderung
hinwirken. Dies bedingt allerdings, dass er rechtzeitig
vom beabsichtigten Realakt erfihrt, was mangels einer
umfassenden behordlichen Informationspflicht letzt-
lich von Zufilligkeiten abhadngt.

Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. Au-
gust 2019 anerkennt in begriissenswerter Weise, dass
auch ausserhalb formlicher Verfahren auf Erlass einer
Verfiligung bzw. eines Entscheids Schutzbediirfnisse be-
stehen konnen. Letztere sind nicht auf das rechtliche
Gehor beschrinkt; sie betreffen vielmehr auch den An-
spruch auf unbefangene Entscheidtriger (Art.29 Abs. 1

23 Eingehend zur Geltung und Tragweite der Verfahrensgrundrechte
beim Verwaltungshandeln, das nicht in Verfiigungsform erfolgt,
THURNHERR (Fn. 20), Rz. 509f.; siehe auch PETER SALADIN, Grund-
rechtsprobleme, in: Funk (Hrsg.), Die Besorgung 6ffentlicher Auf-
gaben durch Privatrechtssubjekte. Rechtsprobleme der Ausgliede-
rungen des Staates in Form von privatrechtlich organisierten
Rechtstrigern ohne imperium, Wien 1981, S. 80.

24 Dazu THURNHERR (Fn.20), Rz.279ff.

25 S0 THOMAS MULLER-GRAF, Entrechtlichung durch Informalisierung?,
Ein Beitrag zur Handlungsformen- und Rechtsverhiltnislehre im
Verwaltungsrecht, Basel et al. 2001, S. 58 (beziiglich Art. 4 BV 1874).

26 S0 ALEXANDREFLUCKIGER, Régulation, dérégulation, autorégulation:
I’émergence des actes étatiques non obligatoires, ZSR 200411, S. 276.

27 Kritisch auch ENRICO RIVA, Neue bundesrechtliche Regelung des
Rechtsschutzes gegen Realakte: Uberlegungen zu Art. 25a VWVG,
SJZ 2007, S.346; vgl. ferner BEATRICE WEBER-DURLER / PANDORA
KUNZ-NOTTER, in: Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), VwVG, Bundes-
gesetz liber das Verwaltungsverfahren, Kommentar, 2. Aufl., Ziirich
etal. 2019, Art. 25a N 51, die darauf hinweisen, dass die nachtragli-
che Gehorsgewdhrung immerhin fiir die rechtliche Beurteilung
von Bedeutung sein kann.
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BV). Zu beachten ist zudem, dass die Administrativun-
tersuchungen nur einen — wenngleich bedeutenden —
Anwendungsfall fiir die Geltung der Verfahrensgrund-
rechte bei Realakten darstellen. Zwecks Behandlung der
generellen Bedeutung der Verfahrensgrundrechte im
Kontext von behordlichem Tathandeln werden nachfol-
gend zunichst die Realakte aus verfahrensrechtlicher
Warte beleuchtet (b.) und anschliessend die Geltungs-
kriterien von Art. 29 BV erldutert (c.).

b)  Realakte ausverfahrensrechtlicher Warte

Begreift man jedes behordliche Téatigwerden als relati-
ven Endpunkt eines Vorgangs der Informationssamm-
lung und -verarbeitung mit dem Ziel der Rechtskonkre-
tisierung, sind verfahrensfreie Handlungen und Ent-
scheidungen logisch undenkbar.28 Daraus folgt, dass
auch den Realakten — nicht anders als den weiteren
Handlungsformen der Verwaltung — ein Verfahren vor-
ausgeht.29 Dieses bildet zundchst Realgeschehen.30 Ab-
hingig vom konkreten Regelungsbedarf unterliegt es
zudem Vorgaben, die aus dem Verfassungs-, Gesetzes-
und Verordnungsrecht resultieren.

Das Gegenstand des vorliegend interessierenden Urteils
bildende Verfahren miindete in den Administrativun-
tersuchungsbericht als Realakt. Es konstituiert sich in-
des selbst aus verschiedenen Tathandlungen, die im
Zuge seiner Ausarbeitung vorgenommen werden.3! In-
sofernist es durchaus korrekt, wenn das Bundesverwal-
tungsgericht die Administrativuntersuchung als solche
als Realakt tituliert (vgl. E. 5.6). Zwecks Identifikation
der verfahrensgrundrechtlichen Schutzbediirfnisse ist
es indes aufschlussreich, wenn vom angestrebten End-
punkt des Verfahrens bzw. dessen Wirkungen — in casu
vom Bericht — ausgegangen wird.

28 NIKLAS LUHMANN, Rechtssoziologie, Bd. 1, Reinbeck bei Hamburg
1972, S.142, bezeichnet dies gar als «nahe an Banalitit heranrei-
chend».

29 PIERRE TSCHANNEN, Systeme des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
Bern 2008, Rz. 297, spricht in diesem Kontext von «Kreationsproze-
duren» und bringt damit die Abgrenzung von den férmlichen Ver-
fahren sprachlich zum Ausdruck. Der Gebrauch einer untechni-
schen Bezeichnung birgt allerdings die Gefahr einer Vernachléssi-
gung von deren rechtlicher Relevanz. Zur Begriindung fiir an die
Handlungsform ankniipfenden Verfahrenstypenbildung THURN-
HERR (Fn.20), Rz. 49fF.

30 Vgl. EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, Der Verfahrensgedanke im deut-
schen und europiischen Verwaltungsrecht, in: Hoffmann-Riem/
Schmidt-Assmann/Vosskuhle (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts, Bd. II: Informationsordnung, Verwaltungsverfahren, Hand-
lungsformen, 2. Aufl., Miinchen 2012, § 27 Rz. 2; ferner MARKUS MUL-
LER, Psychologie im 6ffentlichen Verfahren: Eine Anndherung, Bern
2010, S.19, der begrifflich zwischen dem «6ffentlichen Verfahren als
einer soziologischen Grosse» und dem Verfahrensrecht differenziert.

3
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Zur Unterscheidung zwischen Realakten als intendiertes Verfah-
rensendergebnis und Realakten im Kontext von Verfahren THURN-
HERR (Fn.20), Rz. 740ff., und 927 ff.; DIES., Geltung und Tragweite
der Verfahrensgarantien bei Realakten — zum unausgeschopften
Potential von Art.29 BV, recht 2014, S. 245f.

¢)  Geltungskriterienvon Art. 29 BV

Art.35 Abs. 2 BV statuiert den Grundsatz der Grund-
rechtsbindung bei der Wahrnehmung staatlicher Aufga-
ben. Die Lehre leitet daraus eine umfassende Grund-
rechtsbindung staatlichen Handelns «in allen seinen
Erscheinungsformen, unabhingig von Rechtsnatur und
Form (...), ob hoheitlich, ob nicht-hoheitlich, ob offent-
lich-, ob privatrechtlich»32 ab. Allerdings kann von die-
ser Norm nicht zwingend auf die Geltung der Minimal-
garantien prozeduraler Gerechtigkeit im Vorfeld jegli-
chen behordlichen Tatigwerdens geschlossen werden:
Wihrend die klassischen, auf die Abwehr staatlicher
Eingriffe zielenden Freiheitsrechte auf die Schutzwiir-
digkeit bestimmter Sachverhalte der gesellschaftlichen
Wirklichkeit abstellen und die Form staatlichen Tatig-
werdens dabei grundsitzlich irrelevant ist, gilt dies
nicht zwangslaufig auch fiir die Verfahrensgrundrechte.
Diese kniipfen ndmlich an ein spezifisches Verhiltnis
zwischen Privaten und Behorden an, das ein Schutzbe-
diirfnis Ersterer zur Folge hat. Art. 35 Abs. 2 BV entbindet
daher nicht von einer Konkretisierung gesttiitzt auf den
Zweck der Verfahrensgarantien. Nicht anders als beim
nachtriglichen Rechtsschutz sind somit auch mit Blick
auf die Verfahrensgarantien aus der Vielzahl behérdli-
cher Realakte jene Konstellationen zu identifizieren, die
ein spezifisches Schutzbediirfnis wecken. Im Hinblick
daraufsind zunichst abstrakte Geltungskriterien zu de-
finieren, die anschliessend auf konkrete Sachverhalte
anzuwenden sind.

Ausgangspunkt bildet die Existenz eines Schutzbediirf-
nisses. Das Bundesverwaltungsgericht bejaht die
Grundrechtsgeltung mit dem Argument, A. sei «insge-
samt wesentlich von der Administrativuntersuchung
betroffen», da «die unter ihrer Verantwortung stehende
Verwaltungstitigkeit im BWL und damit ihre Amtsfiih-
rung sowie ihr Verhalten untersucht» worden sei und
«ihr im Schlussbericht diverse Verfehlungen vorgewor-
fen undsie [...] fiir festgestellte Missstinde verantwort-
lich gemacht» werde. Sie werde «durch den Schlussbe-
richt somit — dhnlich einer Verfiigung — unmittelbar in
ihrer Rechtsstellung beriihrt, tangiert dieser doch ihre
Personlichkeitsrechte» (E.5.10). Wenngleich der
Schluss auf die Geltung des Gehorsrechts in dieser Kon-
stellation naheliegt, ist es bedauerlich, dass sich das
Bundesverwaltungsgericht mit der Benennung der
praktischen Konsequenzen der Administrativuntersu-
chung fiir A. sowie dem — reichlich oberfldchlichen —
Hinweis auf die Ahnlichkeiten des durch eine Verfii-
gung ausgelosten Beriihrtseins begniigt. Ausgeblendet

32 GIOVANNI BIAGGINI, BV, Bundesverfassung der Schweizerischen
Eidgenossenschaft, 2. Aufl., Ziirich 2007, Art. 35 N9 (Hervorhebung
weggelassen).
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34

wird ndmlich die naheliegende Frage, ob die unter
Art.29a BV entwickelten Voraussetzungen fiir den
nachtriglichen Rechtsschutz gegen Realakte auch im
Kontext von Art. 29 BV Geltung beanspruchen. Geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung zu Art.29a BV
muss eine Anfechtungsmoglichkeit bestehen, wenn be-
hordliche Realakte auf schiitzenswerte Rechtspositio-
nen einwirken, die sich aus dem Verfassungs-, Gesetzes-
oder Verordnungsrecht ergeben.33 Diese Voraussetzung
wire in casu zweifellos erfiillt.

Dakeine kontriren Interessen ersichtlich waren und der
nachtrigliche Rechtsschutz nach iiberzeugender ge-
richtlicher Argumentation dem Schutzbediirfnis von A.
nicht hinreichend Rechnung trigt (E. 5.9), eriibrigte sich
eine Austarierung mit anderen Interessen. Abhingig von
der konkret zur Diskussion stehenden Konstellation kon-
nensich allerdings durchaus ergdnzende Fragen stellen.
Wieim Verfahren aufErlass einer Verfiigung gilt auch bei
den iibrigen Handlungsmodalititen, dass sich die kon-
kreten Fairnessanforderungen an ein bestimmtes Ver-
fahren erst aufgrund einer umfassenden Interessenbe-
riicksichtigung und -abwigung identifizieren lassen.
Dass die Verfahrensgrundrechte einer flexiblen Handha-
bung gegeniiber offenstehen, leistet einen wesentlichen
Beitrag zur Schaffung praktischer Konkordanz in Kons-
tellationen komplexer Interessengeflechte.34

Veranschaulichen ldsst sich dies anhand von zwei Facet-
ten behordlichen Realhandelns: Wenngleich das vom
Gesetzgeber mit Art. 25a VwVG kreierte nachtrigliche
Verfahren das Schutzbediirfnis nicht vollumféanglich
befriedigt, birgt diese Norm doch ein Potenzial, welches
sich in bestimmten Konstellationen fiir einen schonen-
den Interessenausgleich fruchtbar machen ldsst. Anzu-
kniipfen ist zundchst an die vornehmlich in der Massen-
verwaltung verbreitete Regelung, wonach im Fall einer
Einsprachemoglichkeit gegen eine beabsichtigte Verfii-
gung von der vorgingigen Anhoérung abgesehen werden
kann (Art. 30 Abs. 2 lit. b VwVG). Ubertrigt man diese
Konzeption auf das tatsdchliche Verwaltungshandeln,
rechtfertigt sich eine zeitliche Verlagerung der Anho-
rung auf das nachlaufende Verfiigungsverfahren fiir
jene Handlungsfelder — exemplarisch zu nennen ist der
Schulbereich —, in denen eine grosse Zahl von Realakten
ergeht, die «einen beschriankten Individualisierungs-
grad aufweisen und demzufolge auch dhnlich lauten»3s.

33 BGE1431336 E.4.2und 4.3.

34 Siehe zur Veranschaulichung die Diskussion der verfahrensgrund-
rechtlichen Anforderungen an ausgewéhlte Konstellationen be-
hordlichen Realhandelns bei THURNHERR (Fn. 31), S. 249 fF.

Zudem ist bei konsensualen Realakten nach der funkti-
onalen Aquivalenz verfahrensinhirenter Strukturen zu
fragen, die gewisse Schutzbediirfnisse absorbiert. Der
Begriff der «funktionalen Aquivalenz» beschreibt im
vorliegenden Kontext das Potenzial der konsensualen
Strukturen zur Gewédhrleistung von Teilen der verfah-
rensgrundrechtlich geforderten Schutzmechanismen.
Das Augenmerk verlagert sich diesfalls auf die Koordina-
tion verfahrensinhirenter Kommunikationsstrukturen,
insbesondere des gegenseitigen Austausches bzw. des
Einigungsprozesses, mit den verfahrensgrundrechtli-
chen Anforderungen.36

4. Ausgewaihlte Folgefragen

Anerkennt man richtigerweise, dass auch im Kontext
behordlicher Realakte verfahrensgrundrechtliche
Schutzbediirfnisse bestehen konnen, stellen sich ver-
schiedene Folgefragen. Klarungsbedarf besteht dabei
insbesondere hinsichtlich der Passgenauigkeit der her-
kommlichen Dogmatik, wie sie im Kontext formlicher
Verfahren aufErlass von Verfiigungen bzw. Entscheiden
entwickelt wurde.

Dies gilt zunichst fiir das Fehlerfolgenregime, mit dem
sich auch das Bundesverwaltungsgericht befasste. Es ist
zweifellos korrekt, dass zwecks Stiarkung der Bedeutung
der Verfahrensgrundrechte auch hier von der formellen
Natur desrechtlichen Gehors ausgegangen wird.37 Anders
als in formlichen Verfahren auf Erlass einer Verfiigung
erweist sich die Aufhebung des Verfahrensergebnisses in
Konstellationen wie der vorliegenden aber nicht als ad-
dquat. Mit der Eliminierung der Ausfiihrungen zur Person
von A. hat das Bundesverwaltungsgericht eine passge-
naue Losung gefunden. Esist zwar nicht von der Hand zu
weisen, dass — wie auch das Bundesgericht anzuténen
scheint (vgl. E. 3.3) — der Bericht in der letztlich vorliegen-
den Form nach wie vor gewisse Riickschliisse aufihre Per-
son zuldsst. Dies hing indes auch damit zusammen, dass
ihre Funktion ohnehin 6ffentlich bekannt war. Uberdies
liess es sich damit rechtfertigen, dass die Administrativ-
untersuchung ansonsten nicht zu einem Abschluss ge-
bracht werden konnte, zumal ein nachtréiglicher Einbe-
zug von A., die zum Zeitpunkt des Entscheids nicht mehr
Angestellte des Bundes war, ausser Betracht fiel.

Fragen wirft sodann die rechtzeitige Geltendmachung
von Verletzungen der Verfahrensgarantien auf, die im
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. August
2019 nicht thematisiert wird. Das Gericht begniigt sich

36 Eingehend dazu THURNHERR (Fn. 20), Rz. 574 ff.

35 So die Charakterisierung der Massenverwaltung durch LORENZ
KNEUBUHLER, Die Begriindungspflicht. Eine Untersuchung tiber
die Pflicht der staatlichen Behorden zur Begriindung ihrer Ent-
scheide, Bern etal. 1998, S.192.

37 Zurformellen Natur der Verfahrensgrundrechte statt vieler GEROLD
STEINMANN, in: Ehrenzeller/Schindler/Schweizer (Hrsg.), Die
Schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 3. Aufl.,
Zirich et al. 2014, Art.29 N59ff.
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vielmehr mit der Wiedergabe der Aussage von A., sie sei
nicht iiber die Durchfiihrung der Untersuchung orien-
tiert worden (E. 5.1). Da auch Private an den Grundsatz
von Treu und Glauben gebunden sind (vgl. Art. 5 Abs. 3
BV), haben sie Ausstandsbegehren praxisgemdiss unver-
ziiglich nach Kenntnisnahme eines moglichen Aus-
standsgrunds zu stellen.38 Gehorsverletzungen in f6rm-
lichen Verfahren sind sodann innert der Rechtsmittel-
frist geltend zu machen. Vor diesem Hintergrund ist zu
kliren, ob auch der Geltendmachung von Verletzungen
der Verfahrensgrundrechte im Kontext von Realakten
zeitliche Limiten gesetzt werden miissten, zumal die
Konsequenzen einer Feststellung der Verletzung ein-
schneidend sein und die betreffenden Verfahrens-
schritte — wie das vorliegende Beispiel zeigt — spiter
unter Umstinden nicht nachgeholt werden kénnen.
Nicht anders als im Kontext von Art. 25a VwVG verdie-
nen jedenfalls widerspriichliche und missbrauchliche
Verhaltensweisen aufgrund verspiteter Geltendma-
chung keinen Schutz.39

V. Fazit

Ausloser fiir die vier im vorliegenden Beitrag themati-
sierten Entscheide bildeten Rechtsfragen rund um die
Bearbeitung von Personendaten bzw. den Zugang zu be-

38 Stattvieler BGE134120 E. 4.3.1; STEINMANN (Fn. 37), Art. 30 N 31.
39 Vgl. WEBER-DURLER/KUNZ-NOTTER (Fn.27), Art.25a N 49.

hoérdlichen Informationen. Der bedeutendste Beitrag
zur Rechtsentwicklung, der aus diesem Themenkom-
plex erwachsen ist, liegt indes in der bundesverwal-
tungsgerichtlichen Anerkennung des grundrechtlichen
Gehorsanspruchs in Administrativuntersuchungen.
Wenngleich ein héchstrichterlicher Entscheid in dieser
Frage nach wie vor aussteht, wurde die verfahrensrecht-
liche Stellung der von solchen Untersuchungen Betroffe-
nen bedeutend gestadrkt. Um nicht Gefahr zu laufen, dass
spiter Teile einer Untersuchung wiederholt bzw. aus
dem Bericht eliminiert werden miissen, haben die un-
tersuchenden Personen und Stellen daher auf die Ein-
haltung der Verfahrensgarantien zu achten. Auch den
beauftragenden Stellen sei geraten, die Auftragnehmer
entsprechend zu instruieren und auf die grundrechtli-
chen Anforderungen hinzuweisen.

Das Bundesverwaltungsgericht hat mit diesem Ent-
scheid tiberdies klargestellt, dass auch ausserhalb f6rm-
licher Verfahren auf Erlass einer Verfiigung oder eines
Entscheids grundrechtliche Schutzbediirfnisse beste-
hen konnen. Es bleibt daher zu hoffen, dass das Urteil
auch als Eisbrecher fiir die Anerkennung eines umfas-
senden Verfahrensverstindnisses bzw. einer Ausdeh-
nung des Geltungsbereichs von Art. 29 BV auf Verfahren
im Vorfeld alternativer Handlungsformen Wirkung
zeigt.
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