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Sachverhalt:

A.

X. (nachfolgend: Beschwerdeflihrerin) wurde mit 6ffentlich-recht-
lichem Arbeitsvertrag vom 10. bzw. 14. Juli 2003 per 1. Dezember 2003
vom ETH-Rat als Leiterin des Sekretariats der ETH-Beschwerdekommis-
sion angestellt. In dieser Funktion amtete sie seit dem 1. Januar 2004 auch
als Mitglied der ETH-Beschwerdekommission von Amtes wegen.

In der Sitzung vom 25./26. September 2019 bestatigte sie der ETH-Rat —
als nach bisherigem Recht zustandige Wahlbehdrde im Rahmen einer Er-
neuerungswahl nebst der Wahl von weiteren Mitgliedern fir die Amtsperi-
ode 2020-2023 — als Mitglied von Amtes wegen der ETH-Beschwerdekom-
mission.

B.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2021 an die Mitglieder der ETH-Beschwerde-
kommission informierte der Bundesprasident in seiner Funktion als Vorste-
her des fUr den ETH-Bereich zustandigen Departements fur Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung (nachfolgend: WBF), dass im Rahmen der Revision
des ETH-Gesetzes die Wahl der Mitglieder der ETH-Beschwerdekommis-
sion und der Erlass der Geschaftsordnung neu dem Bundesrat Ubertragen
worden seien. Aus Governancegrinden wirden die ETH-Beschwerdekom-
mission und die Geschéftsstelle personell entflochten. Wegen der dadurch
entstehenden Vakanz werde der Bundesrat mit den Beschliissen Uber das
Inkrafttreten des revidierten ETH-Gesetzes und den Erlass der Geschafts-
ordnung der ETH-Beschwerdekommission auch ein neues Mitglied der
ETH-Beschwerdekommission wahlen. Gleichzeitig sollten alle anderen
Mitglieder der Kommission fur die aktuelle Periode bis 2023 in ihrem Amt
bestatigt werden.

C.

Mit Schreiben vom 10. Juni 2021 und vom 21. Juni 2021 gelangte die Be-
schwerdeflhrerin mit diversen Fragen an den Bundesrat zu den Auswir-
kungen der Gesetzesanderung auf inr Amt. Sie wies unter anderem darauf
hin, aus dem bundesratlichen Informationsschreiben sei zu schliessen,
dass ihre Funktion als Kommissionsmitglied von Amtes wegen trotz gulti-
ger Wahl bis Ende der Wahlperiode 2023 per 1. Januar 2022 ohne gesetz-
liche Grundlage aufgehoben werde. Sie forderte den Bundesrat auf, bis
zum 24. Juni 2021 klarzustellen, ob seinem Schreiben vom 25. Mai 2021
Verflgungsqualitdt zukomme respektive, ihr eine anfechtbare Verfigung
zuzustellen.
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D.

In der Beschwerde vom 25. Juni 2021 an das Bundesverwaltungsgericht
(Verfahren A-2968/2021) beantragte die Beschwerdefihrerin, es sei fest-
zustellen, dass das Schreiben des Bundesrats vom 25. Mai 2021 keine
Verfluigung darstelle. Der Bundesrat sei anzuweisen, eine begriindete Ver-
fugung betreffend die Authebung der Wahl als Amtsperson zu erlassen.

D.a

Mit Schreiben vom 24. Juni 2021, welches die Beschwerdeflihrerin gemass
ihren eigenen Ausfihrungen am 29. Juni 2021 erhalten hatte, antwortete
das WBF im Auftrag des Bundesrats auf die Schreiben der Beschwerde-
fihrerin vom 10. und 21. Juni 2021. Insbesondere wies es darauf hin, dass
die Informationen Uber die neue Rechtslage und die entsprechenden An-
passungen keine Verfliigungsqualitat hatten. Auf Bundesebene fehle es so-
mit am Gegenstand flr den Erlass einer anfechtbaren Verfiigung.

D.b

Mit Urteil vom 8. Dezember 2021 trat das Bundesverwaltungsgericht auf
die Beschwerde vom 25. Juni 2021 nicht ein. Das Bundesverwaltungsge-
richt begriindete seinen Entscheid im Wesentlichen damit, es gelinge der
Beschwerdeflhrerin nicht glaubhaft zu machen, dass ein Anspruch auf Er-
lass einer Feststellungsverfligung bestehe, weshalb auf die Rechtsverwei-
gerungsbeschwerde nicht einzutreten sei. Im Ubrigen sei festzustellen,
dass die Frage nach der Verfigungsqualitat des Schreibens des Bundes-
rats vom 25. Mai 2021 nicht strittig und damit nicht Gegenstand des Ver-
fahrens sei, weshalb auf das entsprechende Begehren ebenfalls nicht ein-
zutreten sei.

E.

Nachdem der revidierte Art. 37a Abs. 1 des ETH-Gesetzes (vollstandig zi-
tiert in E. 1) zwischenzeitlich in Kraft getreten ist, hat der Bundesrat seine
Ankundigung umgesetzt und mit Beschluss vom 10. November 2021 per
1. Januar 2022 in der Person von Z. ein neues Mitglied der ETH-
Beschwerdekommission gewahlt sowie die bisherigen Mitglieder — mit Aus-
nahme der Beschwerdefiihrerin — im Amt bestatigt.

F.

Gegen diesen Beschluss des Bundesrates vom 10. November 2021 erhebt
die Beschwerdefuhrerin mit Eingabe vom 10. Dezember 2021 Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht mit folgenden Antragen:
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"1. Die Wahl von Z. zum neuen Mitglied der ETH-
Beschwerdekommission sei aufzuheben.

2. Der Bundesrat sei anzuweisen, die Beschwerdefiihrerin als Mitglied
der ETH-Beschwerdekommission fiir die Amtsperiode 2020 — 2023 im
Amt zu bestétigen.

3. Eventualiter sei der Beschwerdefiihrerin eine angemessene
Entschédigung fiir das vorzeitige Ausscheiden aus der ETH-
Beschwerdekommission zuzusprechen.

4. Unter Kosten- und Entschadigungsfolge zulasten des Bundesrats."

Die Beschwerdeflhrerin rigt insbesondere eine Verletzung des Legalitats-
prinzips, indem die Wahl von Z. unzulassigerweise in ihre rechtlich
geschutzten Interessen, namlich gegen einen gultigen Wahlakt eingreife.
Weiter verletze der angefochtene Beschluss das allgemeine Rechtsgleich-
heitsgebot von Art. 8 Abs. 1 BV und den in Art. 9 BV statuierten Vertrau-
ensgrundsatz.

Mit Eingabe vom 20. Dezember 2021 reichte die Beschwerdeflihrerin einen
aktuellen Beleg ihres Jahreslohns zu den Akten.

G.

Mit Vernehmlassung vom 3. Februar 2022 beantragt die Vorinstanz, auf die
Beschwerde sei nicht einzutreten, eventuell sei sie abzuweisen. Zudem
beantragt sie in formeller Hinsicht den Entzug der aufschiebenden Wir-
kung.

Das Nichteintreten begrindet sie mit dem Hinweis, dass es im vorliegen-
den Fall an einer der Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht unterlie-
genden Verfugung und damit an einem tauglichen Anfechtungsobjekt fehle.

Zudem sei auch die Beschwerdelegitimation nicht gegeben, da das Ende
der Mitgliedschaft der Beschwerdeflihrerin in der ETH-Beschwerdekom-
mission einzig eine Folge des Inkrafttretens des neuen Rechts und nicht
durch die angefochtene Wahlverfiigung bewirkt worden sei, weshalb die
Beschwerdeflhrerin von der Wahlverfugung im Sinne von Artikel 48 VwWVG
(vollstandig zitiert in E. 1) nicht besonders berlhrt sei.
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Den beantragten Entzug der aufschiebenden Wirkung begriindet die
Vorinstanz insbesondere mit dem 6ffentlichen Interesse, dass die ETH-Be-
schwerdekommission rechtmassig und vollstandig zusammengesetzt sei.

Schliesslich habe die Beschwerdeflihrerin auch keinen Anspruch auf eine
angemessene Entschadigung.

H.

Mit Replik vom 25. Februar 2022 halt die Beschwerdeflhrerin an ihren ma-
teriellen Antragen fest. In formeller Hinsicht beantragt sie die Abweisung
des Gesuchs auf Entzug der aufschiebenden Wirkung, da die Dringlichkeit
fur die sofortige Umsetzung des angefochtenen Wahlbeschlusses nicht er-
sichtlich sei, zumal die Beschlussfahigkeit der ETH-Beschwerdekommis-
sion auch mit einem stimmberechtigten Mitglied weniger, jederzeit gewahr-
leistet sei.

Mit Duplik vom 16. Marz 2022 halt die Vorinstanz ihrerseits an den gestell-
ten Antragen fest.

L.

Auf die Ausfiihrungen der Parteien sowie die eingereichten Unterlagen
wird — soweit erforderlich — in den nachfolgenden Erwagungen naher ein-
gegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt nach Art. 31 des Verwaltungsge-
richtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen
Verfugungen im Sinne von Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom
20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021), soweit diese von einer Behdrde
im Sinne von Art. 33 VGG erlassen worden sind und kein Ausnahmegrund
im Sinne von Art. 32 VGG vorliegt.

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem
VWVG, soweit das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG i.V.m.
Art. 37 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 4. Oktober 1991 (ber die Eidge-
ndssischen Technischen Hochschulen [ETH-Gesetz, SR 414.110]).
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Das Bundesverwaltungsgericht priift seine Zustandigkeit von Amtes wegen
(Art. 7 Abs. 1 VWVG). Unter den Begriff der Zustandigkeit im Sinn von Art. 7
Abs. 1 VwWVG fallt auch die funktionelle Zustandigkeit, mithin die Frage,
welche Instanz im Rahmen eines Instanzenzuges zur Behandlung der Be-
schwerde  zustandig ist (THOMAS FLUCKIGER, in: Waldmann/
Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG, 2. Aufl. 2016, Art. 7
Rz. 14).

2,

Anfechtungsobjekt des vorliegenden Verfahrens bildet der Beschluss des
Bundesrates vom 10. November 2021, mit dem die bisherigen Mitglieder
der ETH-Kommission, mit Ausnahme der Beschwerdeflhrerin, fir die rest-
liche Amtsperiode vom 1. Januar 2022 bis zum 31. Dezember 2023 in ihren
Funktionen in der ETH-Beschwerdekommission bestatigt und anstelle der
Beschwerdeflhrerin in der Person von Z. ein neues Mitglied ge-
wahlt wurde.

2.1 Soweit die Beschwerdeflhrerin die Ausrichtung einer Entschadigung
beantragt ist daher von vornherein auf die Beschwerde nicht einzutreten,
da dieses Begehren tber den moglichen Streitgegenstand des vorliegen-
den Beschwerdeverfahrens hinausgeht (Urteil des BVGer B-6082/2020
vom 12. Oktober 2021 E. 1).

2.2 Die gesetzliche Grundlage fur den ETH-Bereich, bestehend aus der
Eidgendssischen Technischen Hochschule Zirich (ETHZ), der Eidgenoés-
sischen Technischen Hochschule Lausanne (ETHL) und die Forschungs-
anstalten, bildet das ETH-Gesetz (Art. 1 Abs. 1 ETH-Gesetz).

Die ETH-ZUrich ist wie der gesamte ETH-Bereich organisatorisch dem Eid-
gendssischen Departement fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF)
zugeordnet (vgl. Anhang 1 VI. Ziff. 2.1.1 der Regierungs- und Verwaltungs-
organisationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV, SR 172.010.1],
sowie Art. 4 Abs. 1 ETH-Gesetz). Der ETH-Rat ist dabei das strategische
FUhrungsorgan des ETH-Bereichs (Art. 4 Abs. 2 ETH-Gesetz).

Im Rahmen einer Teilrevision des ETH-Gesetzes vom 21. Marz 2003 hat
die per 1. Januar 2004 konstituierte ETH-Beschwerdekommission (Art. 37a
ETH-Gesetz) den ETH-Rat als ETH-bereichsinterne Beschwerdeinstanz
abgelost. Auf Beschwerde hin hat sie Verfugungen der ETH-Institutionen
zu uberprufen (Art. 37 Abs. 3 ETH-Gesetz). Sie wirkt beispielsweise in Per-
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sonalsachen als interne Beschwerdeinstanz (vgl. Botschaft vom 27. No-
vember 2019 zur Anderung des ETH-Gesetzes (BBI 2002 3465). Ent-
scheide der ETH-Beschwerdekommission kdnnen ans Bundesverwal-
tungsgericht (Art. 33 Bst. d VGG) und anschliessend gegebenenfalls ans
Bundesgericht weitergezogen werden.

Am 25./26. September 2019, dem Zeitpunkt der Erneuerungswahl der
ETH-Beschwerdekommission fir die Amtsperiode 2020-2023 (vgl. Be-
schwerdebeilage 3), sah die gesetzliche Grundlage noch vor, dass der
ETH-Rat die sieben Mitglieder der ETH-Beschwerdekommission wahlte,
wobei mindestens vier Mitglieder dem ETH-Bereich angehdren mussten
(Art. 37a aETH-Gesetz, AS 2003 4265). Gemass der zu diesem Zeitpunkt
geltenden Geschaftsordnung der ETH-Beschwerdekommission vom
18. September 2003 (AS 2003 5079; nachfolgend: aGeschaftsordnung)
setzte sich die Kommission aus dem Prasidenten oder der Prasidentin,
dem Vizeprasidenten oder der Vizeprasidentin sowie funf weiteren Mitglie-
dern zusammen (Art. 2 Abs. 1 aGeschaftsordnung). Zudem war der Leiter
oder die Leiterin des Sekretariats von Amtes wegen Mitglied der Kommis-
sion. Er oder sie konnte auch das Amt des Prasidenten beziehungsweise
der Prasidentin austben (Art. 2 Abs. 2 aGeschaftsordnung).

Im Rahmen der Gesetzesrevision vom 19. Marz 2021 haben die Eidgenoés-
sischen Rate die Rechtsgrundlagen der ETH-Beschwerdekommission ge-
andert. Diese traten per 1. November 2021 in Kraft (AS 2021 603). Uber-
gangsbestimmungen wurden nicht erlassen. Neu wahlt — gestitzt auf einen
nicht unumstrittenen Minderheitsantrag (der am 11. Juni 2020 im National-
rat zum ersten Mal diskutiert [AB 2020 N 913] und schliesslich im Bereini-
gungsverfahren [AB 2021 N 482 und AB 2021 S 317] angenommen wurde) —
nicht mehr der ETH-Rat die sieben Mitglieder der ETH-Beschwerdekom-
mission, sondern der Bundesrat (Art. 37a Abs. 1 ETH-Gesetz). Zudem ist
der Bundesrat neu auch fir den Erlass der Geschaftsordnung zustandig
(Art. 37a Abs. 5 ETH-Gesetz). Ziele dieser Anpassung waren unter ande-
rem die Einhaltung einer "good governance" und die Starkung der Unab-
hangigkeit der Beschwerdekommission vom ETH-Rat (AB 2020 S 966 und
AB 2021 S 153 und 316 f.).

Gestutzt auf Art. 37a Abs. 5 ETH-Gesetz erliess der Bundesrat die Verord-
nung vom 1. Oktober 2021 Uber die ETH-Beschwerdekommission
(VETHBK, SR 414.110.21), welche — soweit hier interessierend —am 1. Ja-
nuar 2022 in Kraft trat (Art. 25 Abs. 1 VETHBK).
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Nach den neuen Bestimmungen setzt sich die ETH-Beschwerdekommis-
sion aus der Prasidentin oder dem Prasidenten, der Vizeprasidentin oder
dem Vizeprasidenten sowie funf weiteren Mitgliedern zusammen (Art. 1
Abs. 1 VETHBK). Der Bundesrat hat fiir eine ausgewogene personelle Zu-
sammensetzung zu sorgen (Art. 1 Abs. 3 VETHBK). Mitglieder der Be-
schwerdekommission dirfen weder dem ETH-Rat, der Leitung einer ETH,
der Leitung einer Forschungsanstalt des ETH-Bereichs, noch dem Sekre-
tariat der Kommission angehéren (Art. 5 Abs. 1 VETHBK).

2.3 Gegen Verfuigungen des Bundesrats kann nur unter den speziellen Vo-
raussetzungen von Art. 33 Bst. a und b VGG beim Bundesverwaltungsge-
richt Beschwerde gefiihrt werden. Gemass Art. 33 Bst. a VGG ist die Be-
schwerde ans Bundesverwaltungsgericht zulassig gegen Verfigungen des
Bundesrats und der Organe der Bundesversammlung auf dem Gebiet des
Arbeitsverhaltnisses des Bundespersonals einschliesslich der Verweige-
rung der Ermachtigung zur Strafverfolgung.

2.3.1 Die Beschwerdeflihrerin wurde mit 6ffentlich-rechtlichem Arbeitsver-
trag vom 10. bzw. 14. Juli 2003 zwischen ihr und dem ETH-Rat (Arbeitge-
ber) per 1. Dezember 2003 unbefristet als Leiterin des Sekretariats der
ETH-Beschwerdekommission eingestellt (vgl. Beschwerdebeilage 4). Ge-
mass Vertrag sollen sich dabei die Rechte und Pflichten aus dem Arbeits-
vertrag nach dem Bundespersonalgesetz vom 24. Marz 2000 (BPG, SR
172.220.1), der Rahmenverordnung BPG vom 20. Dezember 2000 (SR
172.220.11) und der Personalverordnung ETH-Bereich vom 15. Marz 2001
(PVO-ETH, SR 172.220.113) richten. Die Tatigkeit als Leiterin des Sekre-
tariats der ETH-Beschwerdekommission fuhrt die Beschwerdefthrerin un-
bestrittenermassen weiterhin aus.

Dieses unbefristete Arbeitsverhaltnis bleibt auch ohne Mitgliedschaft der
Beschwerdeflhrerin in der ETH-Beschwerdekommission weiterhin beste-
hen, weshalb insbesondere die Regelung von Art. 14 BPG bezlglich Per-
sonen, die auf Amtsdauer gewahlt wurden, nicht zur Anwendung gelangen
kann. Der Bundesratsbeschluss vom 10. November 2021 und insbeson-
dere die Wahl von Z. hatten insofern keine direkten Auswirkungen
auf den Arbeitsvertrag zwischen der Beschwerdefuhrerin und dem ETH-Rat,
weshalb die sachliche Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts Uber
die Bestimmung von Art. 33 Bst. a VGG nicht begrindet werden kann.

2.3.2 Art. 33 Bst. b VGG sieht in einem abschliessenden Katalog (Ziff. 1-10)
die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts gegen Verfigungen des
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Bundesrats beziiglich bestimmter Abberufungen und Nichtwiederwahlen
vor. Beispielshaft seien die Abberufung eines Mitglieds des Institutsrats des
Eidgendssischen Instituts flr Metrologie (Ziff. 5), die Abberufung eines Ver-
waltungsratsmitglieds der Eidgendssischen Revisionsaufsichtsbehorde
(Ziff. 6) oder die Abberufung eines Mitglieds des Institutsrats des Schwei-
zerischen Heilmittelinstituts (Ziff. 7) erwahnt. Die Abberufung aus der ETH-
Beschwerdekommission wird ebenso wenig aufgefiihrt, wie die Abberufung
aus dem ETH-Rat durch den Bundesrat (vgl. Art. 24 Abs. 4 ETH-Gesetz).

Die erstmalige Wahl einer Person in ein Gremium wird in Art. 33 Bst. a und
b VGG nirgends als Anfechtungsobjekt erwahnt.

2.3.3 Obschon die Frage der Anfechtung einer Wahl bzw. Berufung durch
den Bundesrat in die ETH-Kommission in den Raten nicht erlautert wurde,
ist daher nicht auf eine richterlich zu fullende Licke, sondern auf ein ge-
setzgeberisches Schweigen (siehe dazu etwa BGE 134 V 15 E. 2.3.1
m.w.H.) zu schliessen.

Dieses ist fir das Bundesverwaltungsgericht verbindlich; auf die von der
Beschwerdeflihrerin die Rechtsweggarantie (Art. 29a der Bundesverfas-
sung vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) betreffenden Vorbringen ist daher
nicht mehr weiter einzugehen (Art. 190 BV).

2.4 Zusammenfassend unterliegt der Beschluss des Bundesrats vom
10. November 2021 betreffend Wahl und Bestatigung der Mitglieder der
ETH-Beschwerdekommission nicht der Beschwerde an das Bundesver-
waltungsgericht.

Mangels sachlicher Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts ist da-
her auch im Hauptbegehren auf die Beschwerde nicht einzutreten.

3.

Auf die vorliegende gegen den Wahlbeschluss des Bundesrates vom
10. November 2021 erhobene Beschwerde ware aber selbst dann nicht
einzutreten, wenn die Zustandigkeit des Bundesverwaltungsgerichts zu be-
jahen ware.

3.1 Wie bereits erwahnt (vgl. E. 1 hiervor) richtet sich das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht nach dem VwVG, sofern das VGG nichts
anderes vorsieht (Art. 37 VGG). Zur Beschwerde ans Bundesverwaltungs-
gericht ist nach Art. 48 Abs. 1 VWVG berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten
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hat (Bst. a), durch die angefochtene Verfigung besonders berthrt ist
(Bst. b) und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Ande-
rung hat (Bst. c). Die Legitimationsvoraussetzungen von Art. 48 Abs. 1
VwVG missen kumulativ erflllt sein (BGE 133 11 249 E. 1.3).

3.2 Ein schutzwirdiges Interesse im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG
liegt nur vor, wenn die tatsachliche oder rechtliche Situation der Beschwer-
deflihrerin durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden kann
(BGE 14011 214 E. 2.1). Das Rechtsschutzinteresse besteht im praktischen
Nutzen, der sich ergibt, wenn die Beschwerdefiihrerin mit ihren Anliegen
obsiegt und dadurch ihre tatsachliche oder rechtliche Situation unmittelbar
beeinflusst werden kann. Die Beschwerde dient nicht dazu, abstrakt die
objektive Rechtmassigkeit des staatlichen Handelns zu Uberprifen, son-
dern der Beschwerdefiuhrerin einen praktischen Vorteil zu verschaffen
(BGE 14111307 E. 6.2und 141 1l 14 E. 4.4; Urteile des BVGer A-5075/2018
vom 22. Marz 2019 E. 2.2, A-3156/2018 vom 5. Februar 2019 E. 2.1.3 und
A-149/2016 vom 2. September 2016 E. 5.1; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, Ver-
waltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl.
2013, Rz. 944). Das schutzwirdige Interesse besteht damit im Umstand,
einen materiellen oder ideellen Nachteil zu vermeiden, den der angefoch-
tene Entscheid mit sich bringen wirde (BGE 139 Il 279 E. 2.2 und 131 |l
587 E. 2.1; Urteile des BVGer B-2754/2019 vom 31. August 2020 E. 2.7,
A-149/2016 E. 5.1 und C-3090/2014 vom 4. Marz 2016 E. 5.2). Dieser dro-
hende Nachteil muss im Zeitpunkt des Entscheids noch bestehen und un-
mittelbar mit dem gutheissenden Entscheid abgewendet werden kdnnen.
Der praktische Nutzen muss mithin bereits mit dem Obsiegen eintreten (Ur-
teile A-3156/2018 E. 2.1.3 und A- 149/2016 E. 5.1; ISABELLE HANER, in:
Auer/Miller/Schindler [Hrsg.], Kommentar VWVG, 2. Aufl. 2019, Art. 48 N
22).

3.3 Diese Anforderungen sind besonders bedeutend bei der Beschwerde
eines Dritten, der wie in casu nicht Verfligungsadressat ist. Die Beschwer-
deflihrerin muss durch den angefochtenen bzw. den zu erlassenden Ent-
scheid starker als ein beliebiger Dritter betroffen sein und in einer beson-
deren, beachtenswerten, nahen Beziehung zur Streitsache stehen. Neben
der spezifischen Beziehungsnahe zur Streitsache muss die Beschwerde-
fuhrerin einen praktischen Nutzen aus einer allfalligen Aufhebung oder An-
derung des angefochtenen Entscheids ziehen, d.h. ihre Situation muss
durch den Ausgang des Verfahrens in relevanter Weise beeinflusst werden
kénnen. Das schutzwirdige Interesse besteht im Umstand, einen materi-
ellen oder ideellen Nachteil zu vermeiden, den der angefochtene Entscheid

Seite 10



B-5390/2021

mit sich bringen wirde. Ein bloss mittelbares oder ausschliesslich allge-
meines Offentliches Interesse begriindet — ohne die erforderliche Bezie-
hungsnahe zur Streitsache selber — keine Parteistellung (BGE 139 |l 279
E. 2.3 m.w.H.).

3.4 Da die Beschwerdefuhrerin bis Ende des Jahres 2021 von Amtes we-
gen der ETH-Beschwerdekommission angehdrte, kann ihr eine gewisse
Beziehungsnahe zur Streitsache nicht abgesprochen werden. Hingegen
konnte sie selbst bei Authebung der Wahl von Z. , aufgrund der
neu geltenden Bestimmungen (Art. 5 Abs. 1 Bst. d VETHBK) als Leiterin
des Sekretariats nicht mehr von Amtes wegen Einsitz in die ETH-Be-
schwerdekommission nehmen (vgl. E. 2.2 hiervor).

In Bezug auf die Wahl von Z. fehlt es der Beschwerdefuhrerin da-
her am Erfordernis des besonderen Berlhrtseins (Art. 48 Abs. 1 Bst b
VwWVG), welches fur die Bejahung ihrer Legitimation zur Beschwerdefuh-
rung notwendig ware.

4.

Subsidiar macht die Beschwerdeflhrerin eine Rechtsverweigerung im
Sinne von Art. 46a VWVG geltend, falls das Bundesverwaltungsgericht zum
Schluss gelange, dass der Wahlbeschluss vom 10. November 2021 nicht
anfechtbar sei. Sie habe bereits am 10. und 21. Juni 2021 ein Gesuch um
Erlass einer anfechtbaren Verfigung im Zusammenhang mit ihrer Ab-
wahl/Abberufung als Mitglied der ETH-Beschwerdekommission gestellt.

Die Vorinstanz wendet demgegeniber ein, die Mitgliedschaft der Be-
schwerdefuhrerin habe sich nicht auf den Entscheid des ETH-Rats vom
25./26. September 2019 gestitzt, sondern habe sich ausschliesslich aus
ihrer Anstellung als Leiterin des Sekretariats und der Bestimmung der alten
Geschéaftsordnung der ETH-Beschwerdekommission ergeben, wonach die
Leiterin oder der Leiter des Sekretariats von Amtes wegen Mitglied der
ETH-Beschwerdekommission gewesen sei. Mit Inkrafttreten der neuen
rechtlichen Grundlagen sei die Beschwerdefuhrerin fur den Bundesrat
nicht mehr wahlbar gewesen. Entsprechend seien weder der ETH-Rat, der
Bundesrat oder das WBF verpflichtet, eine Verflgung auszustellen.

4.1 Fehlt eine anfechtbare Verfigung nach Art. 5 VwWVG (vgl. E. 1 hiervor),
kann nach Art. 46a und Art. 50 Abs. 2 VwWVG gegen das unrechtmassige
Verweigern oder Verzogern einer anfechtbaren Verfugung grundsatzlich je-
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derzeit Beschwerde gefihrt werden (vgl. BVGE 2008/15 E. 3.2). Be-
schwerdeinstanz ist dabei diejenige Behorde, die zustandig ware, wenn die
Verfigung ordnungsgemass ergangen ware (Urteile des BVGer
B-5565/2021 vom 19. April 2022 E. 1.1, B-2127/2020 vom 28. Juli 2020
E. 1.1, A-36/2013 vom 7. August 2013 E. 1; MOSER/BEUSCH/KNEUBUHLER,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl. 2013, N. 5.18).

4.2 Wie das Bundesverwaltungsgericht in der vorliegenden Streitsache
(Verfahren A-2968/2021) bereits ausgeflihrt hat, soll eine Rechtsverzoge-
rungs- oder Rechtsverweigerungsbeschwerde grundsatzlich nur dann zur
Anwendung kommen, wenn die verweigerte oder verzogerte Verfliigung
grundsatzlich selbst anfechtbar ware. Die Beschwerdeflihrerin hat deshalb
im Sinne einer Eintretensvoraussetzung zumindest glaubhaft zu machen,
dass ein Anspruch auf Erlass einer solchen Verfiigung besteht. Ein solcher
Anspruch liegt dann vor, wenn einerseits eine Behdrde nach dem anzu-
wendenden Recht verpflichtet ist, in Verfligungsform zu handeln, und wenn
andererseits die gesuchstellende Person nach Art. 6 i.V.m. Art. 48 Abs. 1
VwVG Parteistellung beanspruchen kann (vgl. Urteil des BVGer
A-2968/2021 vom 8. Dezember 2021 E. 3.1).

4.3 Wie die Vorinstanz zurecht erortert, ergab sich die Mitgliedschaft der
Beschwerdefuhrerin in der ETH-Beschwerdekommission ausschliesslich
aus ihrer Anstellung als Leiterin des Sekretariats unter der ehemals gelten-
den Geschéaftsordnung der ETH-Beschwerdekommission (vgl. E. 2.2 hier-
vor). Entsprechend hatte der Entscheid des ETH-Rats vom 25./26. Sep-
tember 2019 betreffend die Erneuerungswahl der ETH-Beschwerdekom-
mission fir die Amtsperiode 2020—2023 fiir die Beschwerdefiihrerin nur de-
klaratorischen Charakter. Zu Recht hat denn der ETH-Rat auch zwischen
der Wahl der eigentlichen Mitglieder und der Mitgliedschaft der Beschwer-
defuhrerin von Amtes wegen unterschieden. Mit Inkrafttreten der neuen
rechtlichen Ordnung per 1. Januar 2022 wurde die Mitgliedschaft von Am-
tes wegen gestitzt auf die Stellung als Leiterin bzw. Leiter des Sekretariats
aufgehoben. In Anwendung der neuen rechtlichen Grundlagen war die Be-
schwerdefuhrerin fur den Bundesrat als neue Wahlbehdrde nicht mehr
wahlbar. Als Folge daraus war weder der Bundesrat, der ETH-Rat noch
das WBF verpflichtet, in diesem Zusammenhang gegenuber der Be-
schwerdefuhrerin eine anfechtbare Verfugung zu erlassen.

Die bereits mehrfach erwahnte Unvereinbarkeitsbestimmung hat fir die
Beschwerdeflihrerin zur Folge, dass sie nicht mehr von Amtes wegen Mit-
glied der ETH-Beschwerdekommission ist. Ihre Anstellung als Leiterin des
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Sekretariats wird davon nicht betroffen und ihr Aufgabenbereich gemass
Arbeitsvertrag vom 10. bzw. 14. Juli 2003 bleibt weiterhin bestehen. Da die
Beschwerdefiihrerin durch das Ausscheiden als Mitglied der ETH-Be-
schwerdekommission auch keine finanziellen Einbussen erleidet, liegt
keine wesentliche Anderung ihres Arbeitsvertrages vor, welche gegeniiber
der Beschwerdefihrerin neu verfigt werden musste. Ohnehin wurde ihre
Mitgliedschaft in der ETH-Beschwerdekommission im weiterhin geltenden
Arbeitsvertrag vom 10. bzw. 14. Juli 2003 nicht erwahnt.

4.4 Zu prufen ist schliesslich, ob der Beschwerdeflihrerin ein Anspruch auf
Erlass einer Verfugung i.S. von Art. 25a VwWVG zu Unrecht verweigert
wurde.

Gemass Art. 25a Abs. 1 VWVG kann, wer ein schutzwirdiges Interesse hat,
von der Behorde, die flir Handlungen zustandig ist, welche sich auf éffent-
liches Recht des Bundes stiitzen und Rechte oder Pflichten berihren, ver-
langen, dass sie widerrechtliche Handlungen unterlasst, einstellt oder wi-
derruft (Bst. a), die Folgen widerrechtlicher Handlungen beseitigt (Bst. b)
oder die Widerrechtlichkeit von Handlungen feststellt (Bst. c). Dieser Artikel
raumt der betroffenen Person das Recht auf ein eigenstandiges, nachge-
schaltetes Verwaltungsverfahren ein, das in eine Verfligung Uber den be-
anstandeten Realakt mindet (Art. 25a Abs. 2 VWVG). Dabei muss sich das
Gesuch gegen das widerrechtliche Handeln einer zustandigen Bundesbe-
horde richten (BGE 140 Il 315 E. 2.1 m.w.H.).

Der Anspruch auf eine Verfigung nach Art. 25a VwVG besteht nicht, wenn
die Gesetzgebung den Rechtsschutz gegenitiber dem Realakt bewusst
ausgeschlossen hat (BGE 140 Il 315 E. 3.1). Da — wie bereits erwahnt —
hinsichtlich der Frage der Anfechtung einer Wahl bzw. Berufung durch den
Bundesrat in die ETH-Kommission von einem gesetzgeberischen Schwei-
gen und somit von einer Unanfechtbarkeit auszugehen ist (vgl. E. 2.3.3
hiervor) vermag die Beschwerdefiihrerin aus Art. 25a VwVG keinen An-
spruch auf Erlass einer Feststellungsverfligung abzuleiten.

4.5 Es gelingt der Beschwerdeflhrerin somit nicht, glaubhaft zu machen,
dass im Zusammenhang mit ihrem Ausscheiden als Mitglied der ETH-Be-
schwerdekommission ein Anspruch auf Erlass einer Verfigung besteht,
weshalb auf die entsprechende Ruge der Rechtsverweigerung ebenfalls
nicht einzutreten ist.
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5.
Zusammenfassend ergibt sich im vorliegenden Fall nichts, das es gebieten
wirde, auf die Beschwerde einzutreten.

6.

Mit dem vorliegenden Entscheid wird die Beurteilung der mit Vernehmlas-
sung vom 3. Februar 2022 von der Vorinstanz beantragte Entzug der auf-
schiebenden Wirkung gegenstandslos.

7.

Die Kosten des vorliegenden Verfahrens werden in Anwendung von
Art. 1 ff., insb. Art. 4 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kos-
ten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht (VGKE, SR
173.320.2) festgesetzt und sind grundsatzlich der unterliegenden Partei
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWVG). Da die Fragestellung des vorliegen-
den Verfahrens eng mit dem Arbeitsverhaltnis der Beschwerdefuhrerin als
Leiterin des Sekretariats der ETH-Beschwerdekommission verkntpft und
das Beschwerdeverfahren in personalrechtlichen Belangen kostenlos ist
(Art. 34 Abs. 2 BPG; vgl. A-2968/2021 E.4.1), wird auf das Erheben von
Verfahrenskosten verzichtet.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist der Beschwerdefuhrerin keine Par-
teientschadigung zuzusprechen (vgl. Art. 64 Abs. 1 VWVG e contrario). Der
Vorinstanz ist ebenfalls keine Parteientschadigung zuzusprechen
(vgl. Art. 7 Abs. 3 VGKE).
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Das Gesuch der Vorinstanz um Entzug der aufschiebenden Wirkung wird
als gegenstandslos geworden abgeschrieben.

2.
Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

3.
Es werden keine Verfahrenskosten erhoben. Der geleistete Kostenvor-

schuss in Héhe von Fr. 2'000.— wird der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt
der Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurlickerstattet.

4.
Dieses Urteil geht an die Beschwerdefiihrerin und die Vorinstanz.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Vera Marantelli Thomas Reidy
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden, sofern die Voraussetzungen gemass Art. 82
ff., 90 ff. und 100 BGG gegeben sind. Die Frist ist gewahrt, wenn die Be-
schwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim Bundesgericht einge-
reicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer
schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Vertretung tUberge-
ben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift ist in einer
Amtssprache abzufassen und hat die Begehren, deren Begriindung mit An-
gabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende
Partei in Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG).

Versand: 6. Juli 2022
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Riicker-
stattungsformular)
— die Vorinstanz (Gerichtsurkunde)
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