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Regeste
Bundespersona

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5
VWV G, sofern eine Vorinstanz im Sinne von Art. 33 VGG entschieden hat und keine
Ausnahme nach Art. 32 VGG gegeben ist. Entscheide der ETH-Beschwerdekommission
sind beim Bundesverwaltungsgericht anfechtbar (Art. 37 Abs. 1 des Bundesgesetzes tber
die Eidgendssi schen Technischen Hochschulen vom 4. Oktober 1991 [ETH-Gesetz, SR
414.110] i.V.m. Art. 33 Bst. f VGG). Eine Ausnahme, was das Sachgebiet angeht, ist nicht
gegeben (Art. 32 VGG). Das Bundesverwaltungsgericht ist fur die Beurteillung der
vorliegenden Beschwerde zustandig.

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG).

E.13

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer am Verfahren vor der
Vorinstanz teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. &), durch
die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Bst. b) und ein schutzwrdiges Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. c). Die Beschwerdefiihrerin hat am
vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen und ist als Adressatin der angefochtenen
Verfligung, mit welcher ihr L6schungsgesuch abgewiesen wurde, sowohl formell as auch
materiell beschwert, weshalb sie zur Beschwerde legitimiert ist.

E.14

Streitgegenstand im Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist das Rechtsverhdltnis,
das Gegenstand der angefochtenen Verfligung bildet oder nach richtiger Gesetzesauslegung
hétte sein sollen, soweit esim Streit liegt. Fragen, Gber welche die erstinstanzlich
verfigende Behorde nicht entschieden hat, darf die zweite Instanz nicht beurteilen; sonst
wurde in die funktionelle Zustandigkeit der ersten Instanz eingegriffen. Wird ein
Nichteintretensentscheid angefochten und hat sich die Vorinstanz auch nicht in einer
Eventual begrindung mit der materiellen Seite des Falls befasst, so priift das
Bundesverwaltungsgericht nur die Rechtsfrage, ob die Vorinstanz die
Eintretensvoraussetzungen zu Recht verneinte (statt vieler: Urtell des BV Ger A-1269/2015
vom 11. August 2015 E. 1.3; Moser/Beusch/Kneubthler, Prozessieren vor dem



Bundesverwaltungsgericht, 2. Auflage 2013, Rz. 2.8, 2.164 und 2.213, je mit Hinwei sen auf
die Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Bundesverwaltungsgerichts). Die
Beschwerdegegnerin trat mit Verfiigung vom (...) auf das Gesuch der Beschwerdefihrerin
um Entfernung der Ermahnung vom (...) und der damit zusammenhangenden Personendaten
aus dem Personaldossier nicht ein. Die Vorinstanz kam hingegen zum Schluss, dass auf das
Gesuch insoweit einzutreten sei, al's dass es um die Uberpriifung der Rechtméssigkeit der
Datenbearbeitung gehe. Das schutzwrdige Interesse der BeschwerdefUhrerin sei einzigin
Bezug auf die Wahrung des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung (Datenschutz) zu
bejahen. Zu priifen sei lediglich, ob die Bearbeitung der Personendaten im Einklang mit den
Bestimmungen des DSG erfolgt sei. Auf Uber dieses datenschutzrechtliche

L 6schungsbegehren hinausgehende (personalrechtliche) Riigen sei nicht einzutreten. Die
Beschwerdefuhrerin sai in ihrer personalrechtlichen Stellung nicht beschwert und ihr fehle
das schutzwiirdige Interesse an einer Prifung der Rechtmassigkeit der Ermahnung in
personalrechtlicher Hinsicht. Alsdann beschrankte die Vorinstanz den Streitgegenstand
nicht nur auf die Eintretensfrage, sondern nahm zusétzlich eine materielle Beurteilung des
datenschutzrechtlichen L 6schungsbegehrens, auf welches sie eingetreten war, vor. Sie
begrindete diese Erweiterung des Streitgegenstandes im Wesentlichen damit, dass die
Beschwerdegegnerin in der Verfiigung vom (...) im Eventual standpunkt bereits eine
materielle Beurteilung vorgenommen habe, weshalb es aus prozessokonomischen Grinden
angezeigt sei, von einer Ruckweisung abzusehen und in der Sache selbst zu entscheiden.
Dieses Vorgehen wird von den Parteien zu Recht nicht beanstandet (vgl. hierzu auch BGE
13911 233 E. 3.2 sowie die zutreffenden Ausfihrungen der Vorinstanz in E. 2.2 f. der
angefochtenen Verfigung). Daraus ergibt sich fir das vorliegende Beschwerdeverfahren,
dass einerseits die Frage zu beantworten ist, inwiefern auf das Gesuch der
Beschwerdeftihrerin um Entfernung der Ermahnung sowie der damit zusammenhangenden
Personendaten aus dem Personaldossier einzutreten ist. Alsdann gilt esin einem zweiten
Schritt die von der Vorinstanz vorgenommene materielle Beurteilung des
datenschutzrechtlichen L 6schungsbegehrens zu Uberprifen, sofern darauf tatséchlich
einzutreten ist. Soweit die Beschwerdefhrerin dartberhinausgehend eine materielle
Beurteilung der Rechtméssigkeit der Ermahnung - in personarechtlicher Hinsicht -
verlangt, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten. Da die Vorinstanz keine solche
Beurteilung vornahm, kann dieser Aspekt nicht Streitgegenstand des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens bilden.

E.15
Auf dieim Ubrigen frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (Art. 50 Abs. 1 und

Art. 52 VwVG) ist demnach unter Berlicksichtigung der vorerwahnten Einschrankung
einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht tberpriift die angefochtene Verfligung auf
Rechtsverletzungen, einschliesslich unrichtiger oder unvollstéandiger Feststellung des
rechterheblichen Sachverhalts und Rechtsfehler bei der Ausiibung des Ermessens (Art. 49
Bst. aund b VWV G). Zudem priift es die Verfligung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. ¢
VWV G). Es wendet das Recht von Amtes wegen an und ist an die Begrindung der Parteien
nicht gebunden (Art. 62 Abs. 4 VwVG).

E.3



Strittig ist zunéchst, ob der Beschwerdefihrerin ein schutzwirdiges Interesse am
datenschutzrechtlichen L éschungsgesuch nach Art. 25 DSG zukommt und die Vorinstanz
zu Recht auf dieses Begehren eingetreten ist.

E.31

Die Vorinstanz fuhrte hierzu aus, der datenschutzrechtliche L 6schungsanspruch setze
gemass Art. 25 Abs. 1 DSG ein schutzwirdiges Interesse voraus. Dieses beurtelle sich
grundsétzlich gleich wie unter Art. 25 Abs. 2, Art. 25aund Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG.
Dennoch sei zu berticksichtigen, dass das schutzwiirdige Interesse im Sinne von Art. 25
DSG im Licht des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung zu wirdigen sai. Jede
Bearbeitung von Daten der Beschwerdeftihrerin stelle einen Eingriff in ihr Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung dar. Die Beschwerdefihrerin als von der
Datenbearbeitung Betroffene habe daher ein aktuelles rechtliches Interesse daran,
ungerechtfertigte Eingriffe abzuwehren. Dieses Interesse bestehe |osgel 6st von einem
alféligen spateren Kindigungsverfahren. Ein schutzwirdiges Interesse an der
Uberpriifung der Rechtméssigkeit der Datenbearbeitung sei daher zu bejahen.

E.3.2

Die Beschwerdegegnerin macht geltend, nicht jede Datenbearbeitung vermége ein
schutzwirdiges I nteresse zu begriinden. Auch im Bereich des Datenschutzes sei zu prifen,
ob dem Antragstellenden durch die Datenbearbeitung ein Nachteil von nicht unbedeutender
Schwere mit relativ wahrscheinlichem Schadenseintritt zukomme. An einem solchen
Nachteil fehle es der Beschwerdefihrerin. |hre Wahrnehmung des Gespréchs habe sie
bereitsin einer ausfuhrlichen Stellungnahme dargelegt, dieim Sinne eines
Bestreitungsvermerks ins Personaldossier aufgenommen worden sei. Zudem habe die
Beschwerdefihrerin in einem allfalligen Kindigungsverfahren die Moglichkeit, den der
Kundigung zugrundeliegenden Sachverhalt Gberprifen zu lassen. Das praktische
Rechtsschutzinteresse miisse daher verneint werden. Dies gelte umso mehr, als das

L 6schungsbegehren offensichtlich nicht datenschutzrechtlicher, sondern personalrechtlicher
Natur sei. Die Vorinstanz sei zu Unrecht auf das datenschutzrechtliche Begehren
eingetreten.

E.33

Die Beschwerdefuihrerin entgegnet hierzu, das schutzwirdige Interesse konne vorliegend
nicht mit der Begriindung, es sei ein Bestreitungsvermerk aufgenommen worden, verneint
werden. Die der Aktennotiz zugrundeliegende Ermahnung, welche als Vorstufe zu einer
Entlassung ausgesprochen werde und die Funktion habe, das V erha tnisméssigkeitsprinzip
vor einer ordentlichen Kindigung zu wahren, zeitige trotz Bestreitungsvermerk nachteilige
Folgen von nicht unbedeutender Schwere. Die Uberpriifung einer Ermahnung im
Kundigungsverfahren sel regelméssig zu spét, da das V ertrauensverhéltnis bereits zerstort
sein werde. Eine widerrechtlich ins Personaldossier aufgenommene Ermahnung begriinde
im Kundigungsfall keinen Anspruch auf Weiterbeschéftigung. Es musse daher moglich
sein, die Ermahnung und damit zusammenhangende Personendaten zu einem Zeitpunkt
Uberprifen zu lassen, zu welchem an diesem Ergebnis noch etwas geéndert werden konne.
Mit der Entfernung der Ermahnung und damit zusammenhangender Unterlagen kdnne ein
drohender Nachteil abgewendet werden. Dieser Nachteil bestehe darin, dass der Ermahnung
als Vorstufe zur Kiindigung auf dem Weg bis zur Kindigung eine negative Wirkung
zukomme.



E.34

Gemass Art. 25 Abs. 1 DSG kann, wer ein schutzwirdiges Interesse hat, von einem
Bundesorgan verlangen, dass es das widerrechtliche Bearbeiten von Personendaten
unterldsst (Bst. a), die Folgen eines widerrechtlichen Bearbeitens beseitigt (Bst. b) oder die
Widerrechtlichkeit des Bearbeitens feststellt (Bst. ). Der Gesuchsteller kann dabel u.a. die
Vernichtung der Personendaten verlangen (Art. 25 Abs. 3 Bst. aDSG). Der in Art. 25 Abs.
1 DSG enthaltene Begriff des schutzwirdigen Interesses findet sich auch in Art. 25 Abs. 2,
Art. 25aund Art. 48 Abs. 1 lit. c VWV G sowiein Art. 89 Abs. 1 lit. c des
Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110). Daftr wird zum einen
vorausgesetzt, dass die beschwerdefiihrende Person stérker und intensiver als die
Gesamtheit der Birgerinnen und Birger von der angefochtenen Verfligung betroffen ist.
Notig ist eine besondere, beachtenswerte, nahe Beziehung zur Streitsache. Zum anderen ist
ein praktischer Nutzen erforderlich, d.h. die tatséchliche oder rechtliche Situation der oder
des Beschwerdef ihrenden muss durch den Ausgang des V erfahrens beeinflusst werden
koénnen. Es muss darum gehen, mit dem Rechtsmittel einen Nachteil der
beschwerdefiihrenden Person zu beseitigen. Das schutzwiirdige I nteresse muss ausserdem
grundsétzlich auch im Zeitpunkt der Urteilsféllung noch aktuell und praktisch sein (BGE
1471 280 E. 6.2.1und 141 1l 14 E. 4.4; Urteil desBGer 1C_531/2021 vom 4. Februar 2022
E. 5.1). Bel einem Realakt (vgl. zum Begriff BGE 144 11 233 E. 4.1) ist ein schutzwirdiges
Interesse indessen dann zu verneinen, wenn der Person gentigender Rechtsschutz gegentiber
dem Realakt zu einem spéateren Zeitpunkt offensteht, es sei denn, dass ihr aufgrund der
hinausgeschobenen Eréffnung des Rechtsweges ein unzumutbarer Nachteil droht (BGE 146
V 38E.4.3.2,14011 315E. 3.1 und 136 V 156 E. 4.3; Urteil des BVGer A-101/2011 vom
7. September 2011 E. 4.4.1). Bei Anspriichen nach Art. 25 Abs. 1 DSG wird ein
schutzwirdiges I nteresse grundsétzlich bejaht, wenn das Gesuch Daten betrifft, die sich
direkt auf den Gesuchsteller beziehen oder Riickschltisse auf ihn zulassen. Ob eine
rechtswidrige Datenbearbeitung bereits erfolgt ist, noch andauert oder droht, d.h. in naher
Zukunft ernstlich zu beflrchten ist, ist grundsétzlich Teil der materiellen Prifung (BGE 147
| 280 E. 6 und 6.2.1; Urteil des BV Ger A-5921/2020 vom 29. Juli 2021 E. 3.4).

E.35

Die BeschwerdefUhrerin beantragt, es seien die Ermahnung vom (...) sowie samtliche damit
im Zusammenhang stehenden Personendaten aus ihrem Personaldossier zu entfernen.
Konkret verlangt sie damit die Vernichtung zweier Dokumente, einerseits der Ermahnung
vom (...) und andererseits der Aktennotiz zum Gesprach vom (...). Ob der
Beschwerdefihrerin an der Vernichtung dieser beiden Dokumente ein schutzwirdiges
Interesse zukommt, gilt es nachfolgend fir beide Dokumente separat zu prifen.

E.35.1

Mit der (schriftlichen) Ermahnung vom (...) hat die Beschwerdegegnerin Personendaten der
Beschwerdefihrerin bearbeitet (vgl. zum Begriff der Datenbearbeitung Art. 3 Bst. aund e
DSG). Diese Datenbearbeitung tangiert das verfassungsméssige Recht der
Beschwerdefihrerin auf informationelle Selbstbestimmung (Art. 13 Abs. 2 der
Bundesverfassung vom 18. April 1999 [BV, SR 101]), wonach jede Person das Recht hat,
selbst zu bestimmen, ob und zu welchem Zweck sie betreffende Informationen bearbeitet
und gespeichert werden (vgl. BGE 1441 126 E. 4.1, Jan Bangert, in:

Maurer-L ambrou/Blechta, Basler Kommentar Datenschutzgesetz Offentlichkeitsgesetz, 3.
Aufl. 2014 [nachfolgend: BSK DSG], Art. 25/25bis DSG Rz. 2). Der Beschwerdefihrerin



kommt daher grundsétzlich ein schutzwiirdiges Interesse zu, die Rechtmassigkeit der
Datenbearbeitung Uberprifen zu lassen und einen allenfalls ungerechtfertigten Eingriff in
ihr Recht auf informationelle Sel bstbestimmung abzuwehren. Zu beachten ist jedoch, dass
eine wesentliche Funktion von Art. 25 DSG darin besteht, den Rechtsschutz bei Real akten,
wie sie Datenbearbeitungen durch Bundesorgane haufig darstellen, zu gewahrleisten (Urteil
des BVGer A-5921/2020 vom 29. Juli 2021 E. 3.2.5 m.H.). Die Ermahnung vom (...) stellt
eine formlose Mahnung ohne V erfligungscharakter dar (vgl. nachfolgend E. 5.5). Es handelt
sich insofern um einen Realakt. Bei diesem kdnnen die Rechte des oder der
Arbeitnehmenden nun allerdings spater gewahrt werden (vgl. nachfolgend E. 6.5). Die
Beschwerdefuhrerin wird die Moglichkeit haben, die Rechtmassigkeit der Ermahnung und
den zugrundeliegenden Sachverhalt in einem allfalligen spateren Kindigungsverfahren
vollumfanglich gerichtlich Uberprifen zu lassen. Damit steht ihr ein gentigender
Rechtsschutz zur Verfiigung, um die von ihr gertigte Widerrechtlichkeit und inhatliche
Unrichtigkeit der Ermahnung als Realakt Gberprifen zu lassen. Durch den spéteren
Rechtsschutz entsteht der Beschwerdef iihrerin sodann entgegen ihren Ausfiihrungen kein
unzumutbarer Nachteil. Die Auswirkungen der Ermahnung vom (...) auf sie sind sehr
begrenzt. Einerseits haben nur ausgewahlte Personen Einsicht in ihr Personaldossier (vgl.
Art. 10 Abs. 4 der Richtlinien Uber den Schutz und den Umgang mit Personaldaten an der
ETH Zirich vom 15. November 2011 [RSETHZ 612]) und ist fur diese aufgrund desins
Personaldossier aufgenommenen Schreibens der Beschwerdefthrerin vom (...) zudem
ersichtlich, dass die in der Ermahnung enthaltenen Vorwurfe bestritten sind. Andererseits
hat die Ermahnung keine unmittel baren rechtlichen Folgen und wird das Arbeitsverhéltnis
der Beschwerdefuhrerin dadurch nicht beeintrachtigt (vgl. dazu nachfolgend E. 6.5). Esist
ihr deshalb zuzumuten, die Ermahnung erst in einem alfalligen (spateren)
Kundigungsverfahren tberprifen zu lassen. Ein schutzwirdiges Interesse der
Beschwerdefuhrerin an ihrem datenschutzrechtlichen Ldschungsbegehren ist folglich in
Bezug auf die Ermahnung vom (...) zu verneinen. In diesem Zusammenhang ist sodann
hervorzuheben, dass es ihr mit ihrem Ldschungsbegehren gestiitzt auf Art. 25 DSG im Kern
gar nicht um den Schutz ihrer Personlichkeit und ihrer Grundrechte geht, deren Schutz das
DSG eigentlich bezweckt (vgl. Art. 1 DSG). Vielmehr mdchte sie nach eigenen Angaben
die Ermahnung deshalb vernichtet haben, weil sie darin eine Vorstufe zu einer spéteren
Entlassung sieht. Diesbeztiglich besteht jedoch eine gefestigte Rechtsprechung, wonach
formlose Mahnungen nicht anfechtbar sind. Daran ist auch unter Berticksichtigung der
Vorbringen der Beschwerdeflhrerin festzuhalten (vgl. hierzu nachfolgend E. 6.5).

E.35.2

Das Verfassen der Aktennotiz zum Gespréch vom (...) und deren Aufnahme ins
Personaldossier stellt ebenfalls eine Bearbeitung von Personendaten der
Beschwerdefiihrerin dar. In Bezug auf das schutzwtirdige Interesse am
datenschutzrechtlichen L éschungsbegehren muss das vorstehend zur Ermahnung
Ausgefihrte allerdings gleichermassen gelten. Auch die vorliegend in Frage stehende
Datenbearbeitung stellt einen Real akt dar, bel welchem das schutzwiirdige Interesse dann
Zu verneinen ist, wenn zu einem spéteren Zeitpunkt gentigender Rechtsschutz offensteht
(vgl. vorstehend E. 3.4). Sollten ins Personaldossier aufgenommene Gesprachsnotizen
Uberhaupt jemals Auswirkungen zeitigen und Grundlage einer personalrechtlichen
Massnahme bilden, kénnte deren Inhalt und die Rechtméssigkeit der Datenbearbeitung im
Rahmen des personalrechtlichen Verfahrens Uberprift werden, in welchem die Aktennotiz
als Beweismittel fur die angeordnete Massnahme dient. Durch den spateren Rechtsschutz



entsteht der Beschwerdefuhrerin kein unzumutbarer Nachteil. Die unmittelbaren
Auswirkungen der Aktennotiz auf die Beschwerdefiihrerin sind dabei als noch geringer
einzustufen als bei einer formlosen Mahnung, weshalb kein Grund fir einen im Vergleich
dazu weitergehenden Rechtsschutz besteht. Wéren jegliche im Rahmen eines
Arbeitsverhaltnisses angefertigte Gesprachsnotizen unmittelbar der gerichtlichen
Uberpriifung und damit einer Léschung zuganglich, wiirde diesim Ergebnis der
Arbeitgeberin die Erfillung ihrer Dokumentationspflicht und die Ergreifung der
erforderlichen personalrechtlichen Massnahmen Ubermaéssig erschweren oder gar
verunmaoglichen (vgl. dazu nachfolgend E. 4.4.5).

E.3.6

Aus dem Ausgefihrten folgt, dass die Vorinstanz mangel s schutzwiirdigem Interesse nicht
auf das datenschutzrechtliche L 6schungsgesuch der Beschwerdeftihrerin hétte eintreten
durfen. Die Beschwerdeist in diesem Punkt bereits deshalb abzuweisen.

E.4

Selbst wenn entgegen dem vorstehend Ausgef iihrten betreffend die Aktennotiz zum
Gesprach vom (...), hinsichtlich welcher im Gegensatz zur Anfechtbarkeit einer formlosen
Mahnung (Ermahnung vom [...]) noch keine gefestigte Rechtsprechung besteht, auf das

L 6schungsgesuch nach Art. 25 DSG einzutreten wére, wirde sich am Ergebnis nichts
andern. Wie nachfolgend zu zeigen sein wird, wére die Beschwerde diesbeziiglich auch bei
einer materiellen Beurteilung abzuwei sen.

E.41

Voraussetzung fir die Vernichtung von Personendaten ist, dass diese vom verantwortlichen
Bundesorgan tiberhaupt nicht - oder nicht mehr - bearbeitet werden dirfen. Es geht einmal
um jene Fale, in denen die Widerrechtlichkeit dadurch begriindet ist, dass die Daten
Uberhaupt bearbeitet werden. Das ist namentlich der Fall, wenn die Daten ohne
ausreichende gesetzliche Grundlage geméss Art. 17 DSG bearbeitet werden, aber auch,
wenn die Bearbeitung der Daten zur Erflllung der Aufgaben des verantwortlichen
Bundesorgans nicht erforderlich ist oder einen unverhdtnismassigen Eingriff in die
Privatsphére des Betroffenen darstellt. Stellen sich die Daten als unrichtig heraus oder sind
sie auf widerrechtliche Art und Weise beschafft worden, kann dies ebenfalls die
Widerrechtlichkeit nach sich ziehen (Urteile des BV Ger A-6067/2008 vom 30. Mé&rz 2009
E. 5.1 und A-7368/2006 vom 10. Juli 2007 E. 2.3.1; Jan Bangert, in: BSK DSG, Art.
25/25bis DSG Rz. 58; Monique Sturny, in: Baeriswyl/Pérli [Hrsg.], Stampflis
Handkommentar zum DSG, 2015, Art. 25 N 24).

E.421

Die Beschwerdefuihrerin macht zunéchst geltend, die Daten im Protokol| seien
unrechtmassig beschafft worden. Esliege ein Verstoss gegen Art. 4 DSG vor. Der Zweck
der Protokollierung sei bei der Beschaffung weder angegeben worden noch sei er aus den
Umstanden ersichtlich oder gesetzlich vorgesehen gewesen. Die Tatsache alleine, dass sie
auf den Umstand hingewiesen worden sei, wonach die Leiterin (...) Gesprachsnotizen
anfertige, gentige hierfir nicht. Sie sei davon ausgegangen, dass ein positives und offenes
Gespréach stattfinde und sie ihre Meinung informell und auf gleicher Augenhéhe mit dem
ETH-Prasidenten ausdriicken konne. Geplant gewesen sei ein informelles Gespréch (...), an
welchem Vorschlége fur Verbesserungen an der ETH hétten besprochen werden sollen, und
nicht eine formelle Besprechung mit ihrem V orgesetzten. Sie sei davon ausgegangen, dass



die Leiterin (...) mogliche L ésungsvorschlage aufschreiben wirde. Ein (detailliertes)
Protokoll ihrer Aussagen sei nicht vereinbart gewesen und sie sei auch nicht darauf
hingewiesen worden, dass die Aussagen Eingang ins Personaldossier finden wiirden.
Insbesondere sei sie nicht auf die personalrechtliche Relevanz allfélliger Aussagen
hingewiesen worden. Hétte sie gewusst, dass ihr ihre Aussagen zu personalrechtlichen
Nachteilen gereichen wiirden, hétte sie sich nicht in dieser Form gedussert und zudem auch
eine Vertrauensperson zum Gespréch beigezogen. Die Datenbearbeitung sei demnach wider
Treu und Glauben erfolgt. In formeller Hinsicht sei zudem zu beméangeln, dass die
Erstellung des Protokolls erst nach mehreren Tagen, ndmlich am (...), erfolgt sai.

E.4.22

Die Beschwerdegegnerin fuhrt hierzu aus, die Beschwerdefihrerin sei zu Beginn des
Gespréchs auf die Erstellung einer Aktennotiz ausdriicklich hingewiesen worden und sie
habe sich damit einverstanden erklart. Eine Beschrénkung der Aktennotiz auf

L 6sungsvorschldge im Sinne eines Ergebnisprotokolls sei nicht vereinbart worden. Auch
die weitere Verwendung fir personalrechtliche Zwecke sai fur die BeschwerdefUhrerin
erkennbar gewesen. Von der Beschwerdefhrerin (...) kbnne erwartet werden, dass sie sich
der personalrechtlichen Relevanz von gegeniber dem ETH-Préasidenten getétigten
Aussagen bewusst sai. Dies gelte umso mehr angesichts des Inhalts, der Schwere und des
Tons der getétigten Aussagen. Die personal rechtliche Relevanz habe sich ohne Weiteres
aus dem Umstand ergeben, dass das Gespréch im Biro des ETH-Prasidenten und unter
Beisein einer protokollierenden Drittperson stattgefunden habe. Der ETH-Prasident habe
auch nicht davon ausgehen mussen, dass die BeschwerdefUhrerin ihre im Interview mit (...)
getétigten Aussagen wiederholen und sogar verscharfen wirde.

E.4.23

Die Vorinstanz erwog hierzu in der angefochtenen Verfligung, die Beschwerdefihrerin
habe von der Erstellung einer Aktennotiz durch die Leiterin (...) gewusst und sich damit
einverstanden erklért. Es sei daher nicht ersichtlich, worin die Rechtswidrigkeit der
Datenbeschaffung liegen solle. Dass die BeschwerdefUhrerin die Gesprachssituation
unzutreffend eingeschétzt habe und sich moglicher personalrechtlicher Konsequenzen nicht
bewusst gewesen sei, lasse die Aktennotiz unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten
nicht als rechtswidrig erscheinen.

E.424

Art. 4 DSG regelt die bel jeder Bearbeitung von Personendaten zu beachtenden allgemeinen
Grundsétze (BGE 138 11 346 E. 7.1). Dazu gehort, dass Personendaten nur rechtméassig
bearbeitet werden dirfen (Abs. 1), dass ihre Bearbeitung nach Treu und Glauben zu
erfolgen hat und verhdtnismassig sein muss (Abs. 2), dass Personendaten nur zu dem
Zweck bearbeitet werden durfen, der bei der Beschaffung angegeben wurde, aus den
Umsténden ersichtlich oder gesetzlich vorgesehen ist (Abs. 3), und dass die Beschaffung
von Personendaten und insbesondere der Zweck ihrer Bearbeitung fir die betroffene Person
erkennbar sein muss (Abs. 4).

E.4.25

Entgegen ihrer Ansicht konnte die Beschwerdefihrerin nicht von einem informellen
Gespréch (...) ausgehen. So hatte sie den designierten ETH-Présidenten gerade aufgrund
seiner Funktion kontaktiert und um ein Gesprach ersucht. Dieser hatte zu einem Gesprach
nach Antritt seiner Amtszeit eingeladen, es fand zur Ublichen Arbeitszeit in seinem Biro



und im Beisein einer protokollierenden Drittperson statt. Es handelte sich somit um ein
Gesprach im Rahmen der dienstlichen Tétigkeit aller Beteiligten. Dabei wurde die
BeschwerdefUihrerin unbestritten zu Beginn des Gesprachs darauf hingewiesen, dassdie
ebenfalls anwesende Leiterin (...) Gespréchsnotizen anfertigen werde. Die
Beschwerdefuhrerin erklarte sich damit einverstanden. Ihr war somit von Anfang an
bekannt, dass der Inhalt des Gespréchs protokolliert werden wird. Eine Beschrankung auf
die blosse Festhaltung von L ésungsansétzen wurde dabel unbestritten nicht vereinbart,
weshalb die BeschwerdefUhrerin davon ausgehen musste, dass der wesentliche Inhalt des
Gesprachs dokumentiert werden wird. Alsdann kann nicht gesagt werden, dass die
Personendaten der BeschwerdefUhrerin entgegen ihrem erkennbaren Zweck bearbeitet
wurden. Der Zweck einer Aktennotiz bzw. eines Protokolls besteht gerade darin, den Inhalt
eines Gespréchs festzuhalten und zu dokumentieren. Die vom Gespréach erstellte Aktennotiz
wurde denn auch zu keinem anderen Zweck verwendet. Es ware namentlich ohne Weiteres
maoglich gewesen, die Ermahnung auch ohne die erstellte Aktennotiz auszusprechen. Die
Aktennotiz dient in Bezug auf die Ermahnung einzig al's schriftliches Beweismittel fir den
Inhalt des Gesprachs und wird damit gerade ihrem von Anfang an erkennbaren Zweck
entsprechend verwendet. Nicht die Aktennotiz an sich ist die Grundlage der Ermahnung,
sondern die Aussagen der Beschwerdefhrerin anlasslich des Gespréchs. Ohnehin musste
der Beschwerdefhrerin aufgrund der erwdhnten Umsténde des Gespréchs bewusst sein,
dass ihre Aussagen von personal rechtlicher Relevanz sein kénnen. So kdnnen Handlungen
oder Aussagen im Rahmen der dienstlichen Tétigkeit stets personalrechtliche Massnahmen
nach sich ziehen. Ein vorgangiger Hinweis darauf war nicht erforderlich. Die Beschaffung
der Personendaten sowie der Zweck ihrer Bearbeitung waren fur die Beschwerdefhrerin
somit erkennbar. Die Daten wurden dementsprechend rechtmassig beschafft. Inwiefern
daran der Umstand, dass die Aktennotiz vom (...) datiert, etwas &ndern soll, ist nicht
ersichtlich. Dass Protokolle erst einige Tage spéter definitiv ausgefertigt werden, ist nicht
unublich und jedenfalls datenschutzrechtlich nicht zu beanstanden.

E.43.1

Des Weiteren erachtet die Beschwerdefthrerin die Datenbearbeitung deshalb al's
widerrechtlich, weil ihr vor dem Aussprechen der Ermahnung kein rechtliches Gehdr zur
Aktennotiz gewdahrt worden sei. Die Vorinstanz bringe mit ihren Ausfiihrungen, wonach die
Verfahrensrechte im Zusammenhang mit personal rechtlichen Mahnungen im
Kindigungsverfahren gewahrt wirden, die datenschutzrechtlichen und personalrechtlichen
Anspriche durcheinander. Der personalrechtliche Charakter der streitbetroffenen
Personendaten dirfe nicht dazu fuhren, dass der datenschutzrechtliche L 6schungsanspruch
verwehrt werde. Ob den Personendaten V erfligungscharakter zukomme, spiele keine Rolle.
Das Recht auf vorgangige Ausserung bestehe nicht einzig vor Erlass einer Verfiigung. In
der neueren Lehre werde die Meinung vertreten, dass der Gehérsanspruch auch im Vorfeld
von Real akten bestehe. Auch wenn der Ermahnung kein Verfligungscharakter zukommen
sollte, hétte nicht auf eine vorgangige Anhérung zum Protokoll verzichtet werden durfen.
Ihr sai das rechtliche Gehor zu den einseitig formulierten Aussagen verweigert worden.

E.43.2

Die Beschwerdegegnerin stellt sich hingegen auf den Standpunkt, dass eine vorgangige
Anhorung der Beschwerdeflhrerin mangels Verfiigungscharakter der Ermahnung nicht
erforderlich gewesen sei. Ohnehin wére ein alfalliger Mangel nachtraglich geheilt worden,
dasich die BeschwerdefUhrerin im Rahmen diverser Eingaben sowohl im erstinstanzlichen



als auch im vorinstanzlichen Verfahren zur Ermahnung und zur Aktennotiz einlésslich
gedussert habe.

E. 433

Die Erwagungen der Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung entsprechen im
Wesentlichen den Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin.

E.434

Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist al's selbstandiges Grundrecht in Art. 29 Abs. 2 BV
verankert und wird fur das Verwaltungsverfahren in den Art. 29 ff. VwV G konkretisiert.
Der Gehdrsanspruch umfasst verschiedene Teilgehalte, so u.a. auch das Recht der Parteien
auf Anhorung bzw. Ausserung vor Erlass der Verfuigung (BGE 144 |1 11 E. 5.3 und 13511
286 E. 5.1). Unstrittig gilt der Anspruch auf rechtliches Gehér in Verfahren, die mittels
Verfigung beendet werden. Bel der Aktennotiz zum Gesprach vom (...) handelt es sich
jedoch nicht um eine Verfligung, sondern um einen Realakt. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwal tungsgerichts kann unter Umstéanden aber auch im Vorfeld von Realakten ein
Anspruch auf rechtliches Gehor bestehen. So hielt es jedenfalls im Zusammenhang mit
einer Administrativuntersuchung als Realakt fest, dass der Schlussbericht fir die
betroffenen Personen erhebliche Auswirkungen haben und deren Rechtsstellung insofern
bertihren konne, als dass in ihre Personlichkeitsrechte eingegriffen werde. Dadie
Ergebnisse der Untersuchung in der Regel 6ffentlich kommuniziert wirden und der
Schlussbericht dem Zugang nach dem Offentlichkeitsgesetz vom 17. Dezember 2004
(BGO, SR 152.3) unterliege, bestehe insbesondere die Gefahr der Rufschadigung und der
offentlichen Vorverurteilung. Die Méglichkeit, sich in einem nachgeschalteten
Verwaltungsverfahren im Sinne von Art. 25a VwV G oder einem datenschutzrechtlichen
Verfahren zur Wehr zu setzen, vermdge in eéinem solchen Fall die bereits unmittelbar durch
die Kommunikation der Ergebnisse eingetretenen Nachteile kaum mehr riickgangig zu
machen (Urteil des BV Ger A-6908/2017 vom 27. August 2019 E. 5.9). Mit dieser
Konstellation ist der vorliegende Fall aber nicht vergleichbar. Die im Personaldossier
abgelegte Aktennotiz ist nur einem sehr engen Personenkreis zuganglich (vgl. vorstehend E.
3.5.2 und 3.5.1) und hat keine unmittelbare Auswirkung auf die Rechtsstellung der
Beschwerdefiihrerin. Mit der Aktennotiz - wie im Ubrigen auch mit der Ermahnung (vgl.
vorstehend E. 3.5.1) - gehen noch keine irreversiblen Folgen einher, weshalb die
Gehorsgewahrung auf das nachlaufende Verfahren nach Art. 25 DSG verlagert werden
kann (vgl. hierzu auch Daniela Thurnherr, V erfahrensgrundrechte und V erwaltungshandeln
- Die verfassungsrechtlichen Mindestgarantien prozeduraler Gerechtigkeit unter den
Bedingungen der Diversitét administrativer Handlungsmodalitaten, 2013, Rz. 838). Obwohl
die BeschwerdefUhrerin von der Protokollierung des Gesprachs Kenntnis hatte, ersuchte sie
im Anschluss daran nicht um Einsicht in das entsprechende Dokument. Die Aktennotiz
wurde ihr dann zusammen mit der Ermahnung vom (...) zugestellt. Daraufhin hat die
Beschwerdefiihrerin der Beschwerdegegnerin eine Uberarbeitete Fassung der Aktennotiz
zukommen lassen, welche ins Personaldossier aufgenommen wurde. Die
BeschwerdefUihrerin dusserte sich somit bereits vor dem von ihr anschliessend eingeleiteten
datenschutzrechtlichen Verfahren nach Art. 25 DSG zur Aktennotiz. Auch im Verfahren
selbst konnte sie sich nochmals eingehend dazu vernehmen lassen. Eine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs liegt damit nicht vor und die Datenbearbeitung ist insofern nicht als
widerrechtlich anzusehen.



E. 441

Weiter erachtet die Beschwerdefhrerin die Aktennotiz als inhaltlich unrichtig. Diese gebe
ein vollig falsches Bild der Aussagen, sei teilweise unvollstéandig und schlichtweg falsch.
Sie verweist diesbeziglich auf die von ihr Uberarbeitete Fassung as Beilage zu ihrem
Schreiben (...). Die Vorinstanz habe die Richtigkeit der Daten offengelassen und nicht
abschliessend geprift, ob sich die Richtigkeit oder Unrichtigkeit beweisen lasse. Sie habe
sich hierfir zu Unrecht mit dem Hinweis begniigt, dass die Beschwerdegegnerin den
Bestreitungsvermerk zu den Akten genommen habe. Damit unterliege die Vorinstanz einem
Zirkelschluss, da der Bestreitungsvermerk erst in Frage komme, wenn die Richtigkeit oder
Unrichtigkeit der Personendaten nicht bewiesen werden konne. Der Bestreitungsvermerk
beziehe sich gemass standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts auf
Konstellationen, in denen im Hinblick auf die Erfillung wichtiger 6ffentlicher Aufgaben
gewisse Personendaten, beispielsweise bel Asylsuchenden die Personalien,
notwendigerwei se bearbeitet werden missten. In solchen Féllen Uberwiege das offentliche
Interesse an der Bearbeitung moglicherweise unzutreffender Daten das Interesse an deren
Richtigkeit. Deshalb verlange Art. 25 Abs. 2 DSG fir den Fall, dass weder die Richtigkeit
des Eintrages noch der verlangten Anderung nachgewiesen werden kénne, einen
Bestreitungsvermerk. Die vorliegende Konstellation sei aber ganzlich anders gelagert und
konne nicht mit der Rechtsprechung zu Art. 25 Abs. 2 DGS verglichen werden. Bel der
Aktennotiz handle es sich klarerweise nicht um Personendaten, die im Hinblick auf die
Erfullung wichtiger offentlicher Aufgaben notwendigerweise zu bearbeiten seien. Ein
Bestreitungsvermerk gentige somit vorliegend nicht. Vielmehr sei eine Léschung der Daten
angezeigt.

E.4.4.2

Die Beschwerdegegnerin entgegnet hierzu, die Richtigkeit von Personendaten konne sich
nur auf Tatsachen beziehen, die auch objektiv festgestellt werden konnten. Meinungen und
Werturteile seien hingegen einer rechtlichen Uberpriifung auf ihre Richtigkeit hin entzogen.
Entsprechend kénne die personliche Wahrnehmung der Leiterin (...) und des
ETH-Prasidenten, wie sie in der Aktennotiz zum Ausdruck komme, nicht unrichtig sein.
Ein Tatsachenbezug sei allenfallsinsoweit gegeben, a's sich die Wahrnehmung auf
bestimmte Ausserungen der Beschwerdefiihrerin stiitze, die in der Aktennotiz
wiedergegeben werde. Die Beschwerdefiihrerin bestreite deren Richtigkeit jedoch gar nicht,
sondern bestétige sie. Den Vorwurf (...) wiederholt zu haben, bestreite sie nicht. Dasselbe
gelte fir ihre Ausserungen, wonach (...). Auch die inakzeptablen Vergleiche mit (...) seien
unbestritten. Die Beschwerdefuihrerin verlange keine Berichtigung von Tatsachen.
Vielmehr wolle sie diktieren, wie ihre Ausserungen zu interpretieren seien. So verstehe sie
etwa unter dem Begriff (...) entgegen dem allgemeinen Sprachgebrauch (...). Der
datenschutzrechtliche L dschungs- bzw. Berichtigungsanspruch biete hierfir aber keine
Grundlage. Ohnehin lasse sich mangels Tonbandaufnahme die Richtigkeit oder
Unrichtigkeit der Personendaten nicht beweisen. In solchen Féllen sei ein
Bestreitungsvermerk gemass Art. 25 Abs. 2 DSG anzubringen. Mit der Hinterlegung der
ausfuhrlichen Stellungnahme der BeschwerdefUhrerin zur Aktennotiz im Personaldossier
sei ein solcher bereits erfolgt. Entgegen der Ansicht der Beschwerdeftihrerin komme ein
Bestreitungsvermerk nicht nur bei der Erfullung wichtiger 6ffentlicher Aufgaben in
Betracht. Schliesslich sai zu beachten, dass aus der Unrichtigkeit der Daten nicht ohne
Weiteres die Widerrechtlichkeit ihrer Bearbeitung folge. Widerrechtlich sei eine



Datenbearbeitung nur, wenn die Unrichtigkeit der bearbeiteten Daten auf mangelnde
Vergewisserung durch die Behorde zurlickzufiihren sei. Dies sei hier nicht der Fall, dadie
Aktennotiz inhaltlich zwischen der Protokollfihrerin und dem ETH-Prasidenten
abgestimmt worden sai.

E. 443

Die Vorinstanz erwog in der angefochtenen Verfligung, die Richtigkeit der in der
Aktennotiz enthaltenen Daten lasse sich ex post und in Abwesenheit einer akustischen
Aufzeichnung des Gespréchs nicht objektiv beurteilen. Immerhin gebe die Aktennotiz die
Ubereinstimmende Wahrnehmung von zwel der drei am Gespréach teilnehmenden Personen
wieder. Ob dies gentige, um den Beweis der Richtigkeit zu erbringen, kénne offengel assen
werden. Die Beschwerdegegnerin habe die von der BeschwerdefUhrerin korrigierte Fassung
der Aktennotiz zu den Personalakten genommen und damit den gemass Art. 25 Abs. 2 DSG
geforderten Bestreitungsvermerk aufgenommen. Weitergehende Anspriiche kdnne die
Beschwerdefihrerin in Anbetracht der Notwendigkeit der Fihrung von Personal akten aus
datenschutzrechtlicher Sicht nicht ableiten.

E.444

Wer Personendaten bearbeitet, hat sich Uber deren Richtigkeit zu vergewissern. Er hat ale
angemessenen Massnahmen zu treffen, damit die Daten berichtigt oder vernichtet werden,
dieim Hinblick auf den Zweck ihrer Beschaffung oder Bearbeitung unrichtig oder
unvollstandig sind (Art. 5 Abs. 1 DSG). Denselben Zweck erfillt Art. 25 Abs. 3 DSG
insbesondere beztiglich der Bearbeitung von Personendaten durch Bundesorgane. Diese
Bestimmungen verankern die materielle Grundanforderung an eine Datensammlung und
verpflichten u.a. Bundesbehdrden grundsétzlich dazu, nur richtige Daten zu bearbeiten
(Urteil des BV Ger A-7131/2018 vom 19. Dezember 2019 E. 4.3.1). Kann bei einer
verlangten beziehungsweise von Amtes wegen beabsi chtigten Berichtigung weder die
Richtigkeit der bisherigen noch digjenige der neuen Personendaten bewiesen werden,
durfen deshalb grundsétzlich weder die einen noch die anderen Daten bearbeitet werden
(vgl. statt vieler: BVGE 2018 VI/3 E. 3). Diesist jedoch nicht immer mdglich, missen doch
bestimmte Personendaten zur Erfillung wichtiger 6ffentlicher Aufgaben notwendigerweise
bearbeitet werden. In solchen Fallen Gberwiegt das 6ffentliche Interesse an der Bearbeitung
maoglicherweise unzutreffender Daten das Interesse an deren Richtigkeit. Unter diesen
Umstanden sieht Art. 25 Abs. 2 DSG deshalb die Anbringung eines Vermerks vor, in dem
darauf hingewiesen wird, dass die Richtigkeit der bearbeiteten Personendaten bestritten ist.
Spricht dabei mehr fir die Richtigkeit der neuen Daten, sind die bisherigen Angaben
zunéchst zu berichtigen und die neuen Daten anschliessend mit einem derartigen Vermerk
zu versehen. Verhdlt es sich umgekehrt, erscheint also die Richtigkeit der bisher
eingetragenen Daten als wahrscheinlicher oder zumindest nicht als unwahrscheinlicher,
sind diese zu belassen und mit einem Bestreitungsvermerk zu versehen. Uber dessen
Anbringung ist jeweils von Amtes wegen und unabhangig davon zu entscheiden, ob ein
entsprechender Antrag gestellt worden ist (zum Ganzen: BVGE 2018 VI/3 E. 3; Urteile des
BV Ger A-3051/2018 vom 12. Mé&rz 2019 E. 5.4, A-7615/2016 vom 30. Januar 2018 E. 3.5;
ferner Urtell des BGer 1C_240/2012 vom 13. August 2012 E. 3.2). Grundsétzlich hat die
das Berichtigungsbegehren stellende Person die Richtigkeit der von ihr verlangten
Anderung, die Bundesbehdrde im Bestreitungsfall dagegen die Richtigkeit der von ihr
bearbeiteten Personendaten zu beweisen (Urtell des BGer 1C_240/2012 vom 13. August
2012 E. 3.1; Urteil des BV Ger A-3051/2018 vom 12. Mérz 2019 E. 5.3). Nach den



massgeblichen Beweisregeln des VwV G gilt eine Tatsache al's bewiesen, wenn siein
Wirdigung samtlicher Erkenntnisse so wahrscheinlich ist, dass keine verniinftigen Zweifel
bleiben; unumstéssliche Gewissheit ist dagegen nicht erforderlich. Die mit dem
Berichtigungsbegehren konfrontierte Behdrde hat zwar nach dem Untersuchungsgrundsatz
den Sachverhalt grundsétzlich von Amtes wegen abzukléren (Art. 12 VwVG); die
gesuchstellende Person ist jedoch geméass Art. 13 Abs. 1 Bst. aVwV G verpflichtet, an
dessen Feststellung mitzuwirken (zum Ganzen: BVGE 2018 VI/3 E. 3.3; Urteile des BV Ger
A-7588/2015 vom 26. Februar 2016 E. 3.3 und A-7822/2015 vom 25. Februar 2016 E. 3.3).

E.4.45

Vom fraglichen Gesprach existiert keine Tonbandaufnahme und die Parteien berufen sich -
abgesehen von der Aktennotiz bzw. der Uberarbeiteten Fassung selbst - auf keine weiteren
Beweismittel. Die von der Beschwerdegegnerin erstellte Aktennotiz beruht auf den von der
Leiterin (...) unmittelbar wahrend des Gespréchs gemachten Notizen und gibt die
Ubereinstimmende Wahrnehmung des Gesprachs von zwei der drei Teilnehmenden
(Leiterin[...] sowie ETH-Prasident) wieder. Demgegentiber entspricht die spéter erstellte
Fassung der Beschwerdefihrerin einzig deren Wahrnehmung des Gesprachs. Sodann ist der
Beschwerdegegnerin zuzustimmen, dass die Beschwerdefihrerin die inhaltliche Richtigkeit
der Aktennotiz in den wesentlichsten Punkten gar nicht bestreitet, sondern in ihrer Fassung
lediglich darlegt, wie ihre Ausserungen zu interpretieren seien. So bestreitet sie
beispielsweise nicht, den Vorwurf (...) erhoben zu haben. Vielmehr flhrt sie hierzu nur aus,
wie sie den Begriff (...) verstanden haben moéchte. Vor diesem Hintergrund erscheint die
Richtigkeit der von der Beschwerdegegnerin erstellten Aktennotiz zumindest
wahrscheinlicher als digjenige der Fassung der Beschwerdefuhrerin. Ob die geschilderten
Umstande gar gentigen, den Beweis der Richtigkeit der Aktennotiz zu erbringen, muss hier
nicht ndher geprift werden. Die Beschwerdegegnerin hat die Fassung der
Beschwerdefihrerin ins Personaldossier aufgenommen und damit einen
Bestreitungsvermerk im Sinne von Art. 25 Abs. 2 DSG angebracht (vgl. zur Form des
Bestreitungsvermerks Jan Bangert, in: BSK DSG, Art. 25/25bis DSG Rz. 57). Ein
dartiberhinausgehender Anspruch auf Léschung bzw. Entfernung der Daten aus dem
Personaldossier kommt der Beschwerdefthrerin gestitzt auf Art. 25 DSG nicht zu. Dies
gdlte selbst dann, wenn die Richtigkeit der Aktennotiz nicht als erwiesen anzusehen wére.
Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin muss es der Beschwerdegegnerin némlich
auch in einem solchen Fall erlaubt sein, die fraglichen Personendaten zu bearbeiten. So ist
wesentlich, dass die Beschwerdegegnerin als Arbeitgeberin eine Dokumentationspflicht
beztglich Vorkommnissen und Gespréchen, die von personalrechtlicher Relevanz sein
konnen, trifft, wobei die Dokumentation grundsétzlich sogleich vorzunehmen ist (vgl.
Entscheid des BStGer vom 6. Dezember 2021 RR.2020.318 E. 4.4; Urteil des BV Ger
A-1058/2018 vom 27. August 2018 E. 5.4; vgl. allgemein zur Aktenfihrungspflicht der
Verwaltung BGE 130 11 473 E. 4.1). Eine Loschung solcher Dokumente hétte zur Folge,
dass sich beispiel swelise sachliche K iindigungsgriinde im Kindigungsverfahren kaum mehr
nachvollziehen oder gar beweisen liessen. Wirde man der Ansicht der Beschwerdefhrerin
folgen und fiele ein Bestreitungsvermerk in personalrechtlichen Angel egenheiten ausser
Betracht, konnten Arbeitnehmende vielmehr ihnen unliebsame Dokumentationen von
Gespréachen durch blosse Bestreitung ihrer inhaltlichen Richtigkeit |6schen lassen, zumal
Gespréache in der Regel unter vier Augen und ohne Tonbandaufnahme stattfinden. Der
Nachweis der inhaltlichen Richtigkeit konnte deshalb von der Arbeitgeberin kaum je
erbracht werden. Im Ergebnis wirde dies der Arbeitgeberin die Erfullung der



Dokumentationspflicht und damit auch die Ergreifung der erforderlichen

personal rechtlichen Massnahmen tUbermassig erschweren oder gar verunmoglichen. Am
geordneten Gang der Verwaltung, zu dessen Sicherstellung auch die Personalfihrung dient,
besteht jedoch ein erhebliches offentliches Interesse und dient allen Beteiligten. Das
Offentliche Interesse an der Bearbeitung mdglicherweise unzutreffender Daten tiberwiegt
daher. In solchen Falen sind die strittigen Daten nicht zu |6schen, sondern esist in
Anwendung von Art. 25 Abs. 2 DSG ein Bestreitungsvermerk anzubringen. Zwar kénnte
man nun einwenden, dass auch in einem allfalligen spéteren personalrechtlichen Verfahren
nur dann auf die Dokumentation abgestellt werden kann, wenn sich diese alsinhaltlich
richtig erweist; die Arbeitgeberin die Richtigkeit ihrer Dokumentation also spétestens dann
zu beweisen hat. Allerdings gilt es hierbei zu beachten, dass auch einer inhaltlich strittigen
Dokumentation nicht jeglicher Bewelswert abgesprochen werden kann und der
Arbeitgeberin - alenfalls zusammen mit weiteren Beweismitteln - dienen kann, eine
angeordnete personalrechtliche Massnahme zu rechtfertigen. Ein Anspruch auf Ldschung
der strittigen Personendaten besteht somit auch unter dem Gesichtspunkt der Richtigkeit der
Daten nicht.

E.451

Inihrer Replik macht die Beschwerdeflhrerin erstmals geltend, der Datenbearbeitung fehle
es an einer genuigenden gesetzlichen Grundlage. Mit ihren gedusserten Ansichten betreffend
(...) und weiteren Themen, die an der ETH Verbesserungspotenzial hétten, habe sie eine
bestimmte Haltung zu Fragen der Wissenschafts-, Gesellschafts- und Gleichstellungspolitik
eingenommen. (...). Es handle sich daher um besonders schiitzenswerte Personendaten,
welche nur gestiitzt auf ein Gesetz im formellen Sinn bearbeitet werden durften. Die von
der Beschwerdegegnerin angerufenen Rechtsgrundlagen wirden diesem Erfordernis nicht
gentigen. Auch sel keiner der in Art. 27 Abs. 2 des Bundespersonal gesetzes vom 24. Mérz
2000 (BPG, SR 172.220.1) abschliessend aufgezéhlten Grinde einschlégig.

E.452

Die Beschwerdegegnerin wendet hierzu ein, die von der BeschwerdefUhrerin erhobenen
Vorwurfe wirden keine "Weltanschauung” oder "politische" bzw. "gewerkschaftliche"
Ansicht darstellen. Es handle sich deshalb nicht um besonders schiitzenswerte
Personendaten und die Datenbearbeitung kdnne sich auf Art. 33 der Professorenverordnung
ETH vom 18. September 2003 (SR 172.220.113.40) i.V.m. Art. 59 ff. der
Personalverordnung ETH-Bereich vom 15. Méarz 2001 (PVO-ETH, SR 172.220.113) i.V.m.
Art. 10 der Richtlinien Gber den Schutz und den Umgang mit Personaldaten an der ETH
Zurich stiitzen. Die Aktenfuhrungspflicht sei Bestandteil der verwaltungsrechtlichen
Téatigkeit. Dabei umfasse das Personaldossier generell jene Akten, welche von der
Arbeitgeberin mit dem Zweck der Dokumentation Uber einen Arbeitnehmer gesammelt
wuirden. Gemass Art. 27 Abs. 2 Bst. ¢ BPG diirfe die Arbeitgeberin Daten zur personlichen
und beruflichen Entwicklung dokumentieren und diese in Form von Aktennotizen ins
Personaldossier aufnehmen. Die Aktennotiz dokumentiere den der Ermahnung
zugrundeliegenden Sachverhalt, den sie (die Beschwerdegegnerin) im Einklang mit der
Aktenfuhrungspflicht zu erheben habe. Die Aktenfihrung sei zu ihrer Aufgabenerfillung
erforderlich. Mit Art. 27 Abs. 2 Bst. ¢ BPG bestehe somit auch eine formelle gesetzliche
Grundlage. Zudem beruhe Art. 33 Professorenverordnung ETH auf Art. 37 Abs. 3 BPG,
Art. 2 der Rahmenverordnung zum BPG vom 20. Dezember 2000 (SR 172.220.11) sowie
Art. 40a ETH-Gesetz.



E.453
Die Vorinstanz hat sich hierzu nicht gedussert.

E.454

Bundesorgane dirfen Personendaten nur bearbeiten, wenn dafiir eine gesetzliche Grundlage
besteht (Art. 17 Abs. 1 DSG). Fir die Bearbeitung von ordentlichen Personendaten gentigt
als Rechtsgrundlage ein Gesetz im materiellen Sinn, wozu auch Normen auf
Verordnungsstufe gehodren (vgl. Sarah Ballenegger, in: BSK DSG, Art. 17 DSG Rz. 16).
Hingegen verlangt Art. 17 Abs. 2 DSG fir die Bearbeitung von besonders schiitzenswerten
Personendaten oder Personlichkeitsprofilen ein Gesetz im formellen Sinn, sofern nicht eine
Ausnahmeim Sinnevon Art. 17 Abs. 2 Bst. a- ¢ gegeben ist. Als besonders schiitzenswert
gelten u.a. Personendaten Uber die religitsen, weltanschaulichen, politischen oder
gewerkschaftlichen Ansichten oder Tétigkeiten (Art. 3 Bst. ¢ Ziff. 1 DSG).

E. 455

Anlasslich des Gespréchs vom (...) ausserte die Beschwerdefuhrerin in verschiedener Weise
Kritik an (...). Sie erhob dabel u.a. Vorwurfe der (...). Im Wesentlichen warf sie der
Beschwerdegegnerin damit ein gesetzwidriges bzw. unkorrektes Verhalten vor. Eine
bestimmte religi6se, weltanschauliche, politische oder gewerkschaftliche Ansicht kann
darin jedoch nicht erblick werden. Besonders schiitzenswerte Personendaten sind in der
Aktennotiz auch ansonsten nicht ersichtlich und die Beschwerdefiihrerin zeigt nicht néher
auf, welche konkreten Ausfihrungen in der Aktennotiz als besonders schitzenswerte
Personendaten zu qualifizieren sein sollen. Als Rechtsgrundlage fur die Datenbearbeitung
ist somit kein Gesetz im formellen Sinn erforderlich. Es geniigt eine Grundlage auf
Verordnungsstufe. Nach Art. 33 Professorenverordnung sind fir den Schutz von Personen-
und Gesundheitsdaten die Art. 59-61 PVO-ETH anwendbar. Art. 59 PVO-ETH hélt fest,
dass die Beschwerdegegnerin fr die Einhaltung der Bestimmungen des DSG sorgt und die
zustandigen Stellen fur die Bearbeitung u.a. der allgemeinen Personaldossiers bestimmit.
Art. 60 PVO-ETH enthdlt sodann einige Grundsdétze fir die Bearbeitung von
Personendaten. Ob dies al's gesetzliche Grundlage fir die vorliegende Datenbearbeitung
genugt, kann dahingestellt bleiben. Die erwahnten Bestimmungen stiitzen sich u.a. auf Art.
27 BPG, welcher in Ubergeordneter Weise die Bearbeitung von Personendaten der
Angestellten durch die Arbeitgeberin regelt. Art. 27 Abs. 1 BPG erlaubt der Arbeitgeberin,
die Daten ihrer Angestellten zur Erfullung ihrer gesetzlichen Aufgaben zu bearbeiten und
fuhrt in nicht abschliessender Weise solche Aufgaben an (Bst. a-f). Hierzu gehdren u.a. die
Personalverwaltung (Bst. c), die Personafuhrung (Bst. d) sowie die Personal entwicklung
(Bst. €; vgl. Botschaft zum Ausgleichsfondsgesetz vom 18. Dezember 2015, BBI 2016 311,
343). Diefur die Auslbung der in Art. 27 Abs. 1 BPG aufgefuhrten Aufgaben benttigten
Daten der Angestellten werden in Art. 27 Abs. 2 BPG alsdann relativ abstrakt in Kategorien
gegliedert. Gemass Art. 27 Abs. 2 Bst. ¢ dirfen u.a. Angaben zu Lestungen und Potenzial
sowie zur personlichen und beruflichen Entwicklung bearbeitet werden. Dies umfasst
Zielvereinbarungen und L eistungsbeurteilungen, Verhatens- und Fachkompetenzen,
Ergebnisse von Personlichkeitstests und Potenzial beurteilungen, Unterlagen zu Aus- und
Weiterbildungen und dergleichen mehr (Botschaft zum Ausgleichsfondsgesetz vom 18.
Dezember 2015, BBI 2016 311, 344). Art. 27 BPG stellt insofern eine gentigende (formell)
gesetzliche Grundlage fur die vorliegend erfolgte Datenbearbeitung dar. Wie bereits
ausgefuhrt, muss die Beschwerdegegnerin V orgénge von personal rechtlicher Relevanz
dokumentieren. Nur so ist esihr moglich, alenfalls erforderliche personalrechtliche



Massnahmen zu ergreifen und dadurch ihre gesetzlichen Aufgaben u.a. der Personalfiihrung
und Personal entwicklung bestméglich zu erfullen. Solche Dokumentationen sind
schliesslich im Personaldossier abzulegen, denn darin sind generell jene Akten
aufzunehmen, welche von der Arbeitgeberin mit dem Zweck der Dokumentation Gber einen
Arbeitnehmer gesammelt werden (Urteile des BV Ger A-3436/2015 vom 30. Dezember
2015 E. 4.4.2 und A-5859/2012 vom 15. Mai 2013 E. 3.7). Dass Art. 10 Abs. 5 der
Richtlinien Gber den Schutz und den Umgang mit Personaldaten an der ETH Zirich diesin
seiner nicht abschliessenden Aufzéhlung der im Personaldossier enthaltenen Personal akten
nicht explizit erwahnt, steht dem nicht entgegen. Zu betonen ist an dieser Stelle, dass es der
Arbeitgeberin selbstredend nicht erlaubt ist, unter dem Deckmantel der
Dokumentationspflicht unbeschrankt Daten ihrer Arbeitnehmenden zu bearbeiten und ins
Personaldossier aufzunehmen. Auch die Arbeitgeberin hat bei der Datenbearbeitung die
Bestimmungen des DSG einzuhalten.

E.46.1

Schliesslich rigt die Beschwerdefiihrerin - ebenfalls erstmalsin ihrer Replik - die
Datenbearbeitung als unverhdtnismassig. Die Interessenabwégung falle klar zu ihren
Gunsten aus. Vorliegend gehe es um besonders schiitzenswerte Personendaten. Ihr Interesse
an informationeller Selbstbestimmung tberwiege deshalb die von der Beschwerdegegnerin
geltend gemachten Interessen.

E.4.6.2

Die Beschwerdegegnerin macht hierzu geltend, die Datenbearbeitung sei zum legitimen
Zweck der Akten- und Personalftihrung erfolgt. Die Bearbeitung sei hierfir geeignet, dasie
das Gespréch al's Sachverhalt von personalrechtlicher Relevanz dokumentiere. Die gewéahlte
Form der Aktennotiz sei das mildeste Mittel. Die Aufbewahrung im Personaldossier erfolge
zudem vertraulich. Dem Recht auf informationelle Sel bstbestimmung stehe die Pflicht zur
Fihrung eines Personal dossiers gegentiber. Zu berticksichtigen seien zudem die Interessen
der durch die Vorwirfe der Beschwerdefiihrerin betroffenen Dritten, zu deren Schutz und
Firsorge sie (die Beschwerdegegnerin) verpflichtet sei. Soweit Uberhaupt von einem
Eingriff in das Recht auf informationelle Sel bstbestimmung gesprochen werden koénne,
wiege dieser nicht besonders schwer. Die Daten seien in einem beruflichen Umfeld und im
Wissen und Beisein der Beschwerdef Uhrerin beschafft worden. Die Aktennotiz sei der
Beschwerdefihrerin zur Kenntnis gebracht worden und ihre Korrekturen seien ebenfallsins
Personaldossier aufgenommen worden. Angesichts der Schwere der erhobenen Vorwirfe
und der Unangemessenheit der Aussagen Uberwiege das Interesse an der Datenbearbeitung.
Diese sei insgesamt verhatnismassig.

E.4.6.3
Die Vorinstanz hat sich hierzu wiederum nicht gedussert.

E.4.6.4

Der Grundsatz der Verhdtnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) umfasst drel Elemente, die
kumulativ gegeben sein mussen: Eine staatliche Massnahme ist verhdtnismassig, wenn sie
zur Verwirklichung der im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziele geeignet, erforderlich und
zumutbar ist. Geeignet ist sie dann, wenn mit ihr die angestrebten Ziele erreicht werden
koénnen oder sie zu deren Erreichung einen nicht zu vernachl&ssigenden Beitrag leisten kann
(sog. Zwecktauglichkeit). Die Erforderlichkeit liegt vor, wenn mit keiner gleichermassen
geeigneten, aber fir den Betroffenen weniger einschneldenden Massnahme der angestrebte



Erfolg ebenso erreicht werden kann. Sieist schliesslich nur dann gerechtfertigt, wenn eine
angemessene Zweck-Mittel-Relation (sog. Zumutbarkeit) besteht, d.h. der damit
verbundene Eingriff in die Rechtsstellung des Betroffenen im Vergleich zur Bedeutung der
verfolgten offentlichen Interessen nicht unvertretbar schwerer wiegt (BGE 136 1 29 E. 4.2;
Hé&felin/Haller/Keller/Thurnherr, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 10. Auflage 2020, Rz.
320 ff.).

E.4.6.5

Eswurde bereits ausgefuhrt, dass die Beschwerdefthrerin verpflichtet ist, Vorkommnisse
von personalrechtlicher Relevanz zu dokumentieren. Die Erstellung einer Aktennotiz ist
hierfir ohne Welteres geeignet. Ein milderes Mittel ist zudem nicht ersichtlich und wird
auch nicht behauptet. Was die Zumutbarkeit anbelangt, ist zunéchst darauf hinzuweisen,
dass entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin keine besonders schiitzenswerten
Personendaten bearbeitet wurden (vgl. vorstehend E. 4.5.5). Kommt hinzu, dass mit der
Aufnahme der von der Beschwerdeftihrerin Uberarbeiteten Fassung der Aktennotiz ins
Personaldossier ein eigentlicher Bestreitungsvermerk angebracht wurde und das
Personaldossier nur einem sehr beschrankten Kreis von Personen zugénglich ist. Dem
Interesse der Beschwerdefiihrerin an informationeller Selbstbestimmung kann in
Anbetracht dieses bloss leichten Eingriffs kein hohes Gewicht beigemessen werden.
Demgegentiber besteht an der erfolgten Datenbearbeitung ein erhebliches offentliches
Interesse (vgl. hierzu vorstehend E. 4.4.5). Damit erweist sich die Datenbearbeitung auch
als zumutbar und insgesamt als verhétnismassig.

E. 4.7

Insgesamt erweist sich das L dschungsgesuch betreffend die Aktennotiz vom (...) in
materieller Hinsicht als unbegriindet und die Beschwerde wére diesbeziiglich auch bei
einem Eintreten abzuweisen.

E.51

Fir den Fall der Abweisung des L 6schungsgesuchs gestitzt auf Art. 25 DSG stellt sich die
Beschwerdefihrerin in ihrer Eventual begriindung auf den Standpunkt, bei der Ermahnung
vom (...) handle es sich nicht um eine personal rechtliche Mahnung, sondern um eine
disziplinarrechtliche Verwarnung. Eine solche hétte in Form einer anfechtbaren Verfiigung
ergehen muissen. Die Ermahnung sei daher unabhéngig vom datenschutzrechtlichen

L 6schungsanspruch der Uberpriifung und damit auch der Léschung zugénglich. Dadie fir
disziplinarische Massnahmen vorausgesetzte Disziplinaruntersuchung nach Art. 98 der
Bundespersonalverordnung vom 3. Juli 2001 (BPV, SR 172.220.111.3) nicht stattgefunden
habe, seien die Ermahnung und die damit zusammenhéngenden Unterlagen bereits aus
diesem Grund aus dem Personaldossier zu |6schen. Fir die Abgrenzung zwischen (bl osser)
Mahnung und disziplinarischer Verwarnung sei der mit der Ermahnung verfolgte Zweck
massgebend. Entgegen den Ausfuhrungen der Vorinstanz bezwecke die Ermahnung Uber
die Ruge- und Warnfunktion einer blossen Mahnung hinaus auch eine Sanktionierung des
vergangenen Verhatens. So sei die Ermahnung auch a's Sanktionierung der geltend
gemachten Treuepflichtverletzung aufgrund des Interviewsin (...) zu verstehen. In der
Ermahnung werde explizit der Gang an die Medien als Verstoss gegen die Treuepflicht
bezeichnet. Betreffend die angebliche Nichteinhaltung der M el dekaskade wirden ihr (der
Beschwerdefuhrerin) weitergehende rechtliche Schritte angedroht. Vor diesem Hintergrund
liege der Schluss nahe, dass es sich bei der Ermahnung um eine - korrekterweise formell zu



verfligende - disziplinarische Massnahme handle.

E.5.2

Nach Ansicht der Beschwerdegegnerin handelt es sich bei der Ermahnung um eine formlose
Mahnung ohne V erfligungscharakter. Eine solche sei nicht anfechtbar und kdnne erst in
einem alfalligen spateren Kindigungsverfahren tberprift werden. Das Mahnschreiben sei
als direkte Reaktion auf das Fehlverhalten der BeschwerdefUhrerin erfolgt. Darin wirden
die von der Beschwerdefihrerin angestellten Vergleiche gertigt und fir den Fall einer
Wiederholung die Prifung weitergehender personalrechtlicher Massnahmen angekiindigt
(Ruge- und Warnfunktion). Eine dartiber hinausgehende Sanktionierung sei nicht
ausgesprochen worden.

E.53

Die Vorinstanz erwog hierzu in der angefochtenen Verfligung, die Beschwerdegegnerin
habe auf das Verhalten der Beschwerdefiihrerin mit einer formlosen Mahnung reagiert. Sie
habe die Beschwerdefhrerin im Anschluss an das Gespréach vom (...) auf die Verletzung
von Pflichten hingewiesen und ihr Sanktionen in Aussicht gestellt fir den Fall weiterer,
gleichartiger Pflichtverletzungen. Eine Sanktionierung des vergangenen Verhaltens, die
Uber eine blosse Warnung vor alfalligen weiteren personalrechtlichen Schritten
hinausgehe, sei nicht ersichtlich. Es sei daher nicht zu beanstanden, dass die
Beschwerdegegnerin die Ermahnung nicht verfigt habe.

E.54.1

Im Bundespersonalrecht ist die Mahnung von der disziplinarischen Verwarnung zu
unterscheiden. Geméss Art. 25 BPG trifft der Arbeitgeber die fiir den geordneten Vollzug
der Aufgaben nétigen (Disziplinar-)Massnahmen. Hierzu ist die Verwarnung eine mogliche
Massnahme (Art. 25 Abs. 2 Bst. b BPG). Art. 58a Abs. 1 PVO-ETH (i.V.m. Art. 36
Professorenverordnung ETH) bestimmt in Ausfihrung dieser gesetzlichen Regelung, dass
die zustandige Stelle nach Art. 2 PVO-ETH eine Disziplinaruntersuchung ertffnet. Gestiitzt
auf das Ergebnis dieses Verfahrens kann die zustandige Stelle, sofern kein
Kundigungsgrund nach Art. 10 Abs. 3 und 4 BPG vorliegt, diein den Bst. aund b
genannten Massnahmen verfiigen (Art. 58a Abs. 3 PVO-ETH). Nach Bst. akann bel
Fahrl&ssigkeit insbesondere ein Verweis verfugt werden. Der Verweis kann der
Verwarnung im Hinblick auf seine Wirkung gleichgesetzt werden (vgl. Urteil des BV Ger
A-5189/2019 vom 1. April 2020 E. 6.6.1.1 mit Verweis auf die Botschaft des Bundesrates
vom 31. August 2011 zu einer Anderung des Bundespersonalgesetzes, BBI 2011 6719).

E.54.2

Demgegeniber wird eine Mahnung gestitzt auf Art. 10 Abs. 3 BPG ausgesprochen. Sieist
als direkte Reaktion auf das Fehlverhalten des Arbeitnehmers zu verstehen und hat zum
Ziel, dem Arbeitnehmer die begangene Pflichtverletzung vorzuhalten und ihn zu kiinftigem
vertragsgemassem Verhalten zu mahnen (Rugefunktion). Zudem drtickt sie die Androhung
einer Sanktion bei weiteren gleichartigen Pflichtverletzungen aus (Warnfunktion; vgl. statt
vieler: Urteil des BV Ger A-5189/2019 vom 1. April 2020 E. 6.6.1.2). Bezlglich der
Anfechtbarkeit einer Mahnung besteht eine gefestigte Rechtsprechung des Bundesgerichts
und des Bundesverwaltungsgerichts, wonach einer der K iindigung vorausgehenden
Mahnung kein Verfigungscharakter zukommt (Urteil des BGer 8C_358/2009 vom 8. Mérz
2010 E. 4.3; BVGE 2011/31 E. 3.3; ausfuhrlich dazu schon der Entscheid der
Eidgenossischen Personalrekurskommission vom 30. September 2004, publiziert in



Verwaltungspraxis der Bundesbehorden [VPB] 69.33 E. 2). Dies wurde auch nach der
Revision des BPG vom Bundesverwaltungsgericht mehrfach bestétigt (Urteile des BV Ger
A-5189/2019 vom 1. April 2020 E. 6.6.1.2, A-6699/2015 vom 21. Mérz 2016 E. 3.2,
A-4464/2015 vom 23. November 2015 E. 1.1.4 f. und A-1725/2015 vom 8. Juni 2015 E.
2.1.3f1).

E.543

Die erwédhnte Rige- und Warnfunktion der Mahnung ist auch der disziplinarischen
Verwarnung grundsétzlich inhérent. Uberdies wird die Verwarnung in der Regel - wie die
Mahnung - a's direkte Reaktion auf das Fehlverhalten des Arbeitnehmers ausgesprochen
(Urteile des BV Ger A-5189/2019 vom 1. April 2020 E. 6.6.1.3 und A-2180/2016 vom 30.
August 2016 E. 3.3.2). Auch die Folgen einer Verwarnung und einer Mahnung sind in der
Regel vergleichbar: Gibt der betroffene Angestellte fortan zu keiner Beanstandung mehr
Anlass, bleibt die Verwarnung bzw. Mahnung ohne (negative) Auswirkungen. Begeht er
dagegen weitere Pflichtverletzungen, drohen ihm personalrechtliche Konsequenzen bis hin
zur Kundigung (eine Verwarnung bzw. ein Verweis dirfte regelméssig gleichzeitig eine
Mahnung darstellen; vgl. Urtell des BGer 1C_245/2008 vom 2. Méarz 2009 E. 5.4).

E.544

Trotz alem verfolgen die Mahnung und die Verwarnung unterschiedliche Zwecke, wie das
Bundesverwaltungsgericht etwaim Urteil A-692/2014 vom 17. Juni 2014 festhielt (ebenso
bereits BVGE 2011/31 E. 3.2.1 sowie Urteile des BV Ger A-6864/2010 vom 20. Dezember
2011 E. 5.2.2 und A-8518/2007 vom 18. September 2008 E. 4.3; bestétigt in A-2180/2016
vom 30. August 2016 E. 3.3.2): "[...] I'avertissement préalable alarésiliation ordinaire
devait plutét étre concu comme une mise en garde adressée al'employé et destinée a éviter
des conségquences désagréables, en d'autres termes, comme une mesure destinée a protéger
I'employé et a concrétiser e principe de proportionnalité, |'avertissement, au sens de
I'ancien art. 25 L Pers, revétait clairement le caractere d'une sanction disciplinaire,
constituant I'une des mesures de contrainte dont dispose I'administration al'égard de ses
employés® (E. 3.2.1 S. 11).

E.545

Ob eine Massnahme - namentlich eine Ermahnung - disziplinarischer Natur ist, kann
hingegen nicht davon abhangen, ob sie von der zusténdigen Behorde als solche bezeichnet
oder erst nach Durchfiihrung einer Disziplinaruntersuchung oder mittels formeller
Verfligung angeordnet wird. Andernfalls stiinde es im freien Belieben der Behorde, auf ein
formelles Disziplinarverfahren zu verzichten und so der betroffenen Person einerseits die
ihr zustehenden Parteirechte vorzuenthalten und andererseits die M églichkeit zu nehmen,
den Disziplinarentscheid gerichtlich Uberprifen zu lassen. Dies wirde entsprechendes
Missbrauchspotenzial bergen (Urteile des BV Ger A-5189/2019 vom 1. April 2020 E.
6.6.1.4 und A-2180/2016 vom 30. August 2016 E. 3.1.3).

E.54.6

Fir die Abgrenzung zwischen Mahnung und disziplinarischer Verwarnung bzw.
disziplinarischem Verweis ist nach dem Ausgefihrten somit entscheidend, welcher Zweck
mit der Ermahnung vom (...) verfolgt wurde.

E.55



In der Ermahnung vom (...) hielt die Beschwerdegegnerin der Beschwerdefihrerin als
direkte Reaktion auf das Interview (...) und das Gespréch vom (...) zunéchst die begangenen
Pflichtverletzungen vor und ermahnte sie zu kiinftigem korrektem Verhalten
(Rugefunktion). So legte die Beschwerdegegnerin dar, worin sie die Verletzung der
Treuepflicht erblickt und hielt die Beschwerdefihrerin an, sich einer Wiederholung dieses
Verhaltens inskiinftig zu enthalten. Alsdann stellte die Beschwerdegegnerin der
Beschwerdefuhrerin fir den Wiederholungsfall weitergehende personelle Massnahmen,
unter Umstanden auch die Einleitung eines Entlassungsverfahrens, in Aussicht
(Warnfunktion; vgl. zum Inhalt der Ermahnung auch vorstehend Sachverhalt Bst. D). Eine
Sanktionierung vergangenen Verhaltens, die tUber eine blosse Warnung vor allféligen
weiteren personalrechtlichen Schritten, namentlich vor einer Kiindigung, hinausgeht, 18sst
sich dem Ermahnungsschreiben nicht entnehmen. Auch ansonsten liegen keine
Anhaltspunkte dafUr vor, dass die Beschwerdegegnerin eine disziplinarische Sanktion hat
aussprechen wollen. Dass in der Ermahnung der Gang an die Medien als Verstoss gegen die
Treuepflicht bezeichnet wurde, stellt keine Sanktionierung vergangenen Verhaltens dar.
Vielmehr hat die Beschwerdegegnerin damit nur eine der Ermahnung zugrundeliegende
Pflichtverletzung bezeichnet. Auch dass sich die Beschwerdegegnerin in Bezug auf den
Gang an die Offentlichkeit und die Nichteinhaltung der Meldekaskade "je nach Ausgang
der momentan laufenden externen Abklérungen und Untersuchungen™ weitergehende
rechtliche Schritte vorbehielt, stellt keine Sanktionierung dar, sondern lediglich einen
Hinweis darauf, dass eine solche noch folgen konnte. Die Ermahnung vom (...) ist daher als
blosse Mahnung gestiitzt auf Art. 10 Abs. 3 BPG zu qualifizieren. Als solche kommt ihr
kein Verfugungscharakter zu und sieist nicht anfechtbar (vorstehend E. 5.4.2). Fir das
Bundesverwal tungsgericht besteht kein Anlass, von dieser gefestigten Rechtsprechung
abzuweichen (nachfolgend E. 6.5). Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt, ist somit nicht zu
beanstanden, dass die Beschwerdegegnerin die Ermahnung nicht in Form einer Verfigung
erliess. Die Beschwerde erweist sich in diesem Punkt folglich als unbegriindet.

E.6.1

Subeventualiter macht die Beschwerdefiihrerin schliesslich geltend, auch wenn es sich bel
der Ermahnung vom (...) um eine personalrechtliche Mahnung handeln sollte, komme ihr
ein Anspruch auf Erlass einer anfechtbaren Verflgung gestiitzt auf Art. 25aVwV G zu.
Gerade im Personalrecht bestehe das Bediirfnis, dass der Arbeitnehmende als schwéchere
Partel, welcher in einem Abhangigkeitsverhaltnis stehe und der Arbeitnehmerin ein Stiick
welt ausgeliefert sei, widerrechtliche personalrechtliche Entscheide der Arbeitgeberin
frihzeitig Uberprifen lassen kénne. Nur damit kénne eine gewisse Waffengleichheit
hergestellt werden. Ihr (der Beschwerdeftihrerin) das Rechtsschutzinteresse abzuerkennen,
nur weil eine Ermahnung inhaltlich in einem allfalligen, spateren Kiindigungsverfahren
Uberprift werden kdnne, Uberzeuge in der vorliegenden Konstellation nicht. Eine
Arbeitnehmerin misste sich das Verhaten ihrer Arbeitgeberin gefallen lassen und negative
Informationen in ihrem Personaldossier ohne Widerspruchsmoglichkeit akzeptieren, ausser
die Arbeitgeberin komme schliesslich zum Schluss, die Arbeitnehmerin entlassen zu
wollen. Wenn das Arbeitsverhdltnis einmal gekiindigt sei, bestehe lediglich in denin Art.
34c BPG abschliessend aufgezahlten Tatbesténden ein Anspruch auf Wiedereinstellung
bzw. Weiterbeschéftigung. Eine widerrechtlich ins Personaldossier aufgenommene
Ermahnung zahle nicht dazu. Es misse deshalb mdglich sein, eine widerrechtlich beschaffte
Ermahnung und damit zusammenhangende Personendaten zu einem Zeitpunkt Gberprifen
und aus dem Personaldossier entfernen zu lassen, zu welchem an diesem Ergebnis noch



etwas gedndert werden kénne und die Entlassung nicht bereits faktisch as unwiderruflich
feststehe. Eine Ermahnung werde als Vorstufe zu einer Entlassung ausgesprochen und habe
die Funktion, das Verhaltnismassigkeitsprinzip vor einer ordentlichen Kiindigung zu
wahren. Sie stelle mithin einen obligatorischen Schritt auf dem Weg zu einer Entlassung dar
bzw. bereite diese vor und erleichtere sie, indem sie zu deren Verhadl tnismassigkeit beitrage.
Die Ermahnung zeige damit konkrete Folgen, weshalb sie (die Beschwerdefiihrerin) auch
ein schutzwirdiges Interesse daran habe, rechtzeitig etwas dagegen zu unternehmen. Sie
ziehe nicht nur einen unmittelbaren, praktischen Nutzen aus der Entfernung der Ermahnung
und damit zusammenhangender Unterlagen, da die Ermahnung wie ein Damoklesschwert
auf dem Weg zur Kiindigung im Personaldossier hdnge, sondern es kdnne mit der
Entfernung auch ein drohender Nachteil abgewendet werden. Dieser Nachteil bestehe nicht
nur dann, wenn tatséchlich eine Kiindigung oder weitere personal rechtliche Massnahmen
ausgesprochen wirden. Der Nachteil bestehe bereits darin, dass der Ermahnung selbst al's
Vorstufe zur Kundigung auf dem Weg dahin eine negative Wirkung zukomme.

E.6.2

Die Beschwerdegegnerin vertritt hingegen die Ansicht, die Beschwerdefihrerin kénne tber
Art. 25aVwV G keine materielle Beurteilung der Ermahnung erreichen. lhr fehle esam
schutzwiirdigen Interesse, da esihr nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung zuzumuten
sei, mit der gerichtlichen Uberpriifung bis zu einer alféligen Auflésung des
Arbeitsverhdtnisses zuzuwarten. Es bestehe auch kein Anlass, der Beschwerdefihrerin
friheren Rechtsschutz zuzuerkennen. An die Ermahnung wirden keine konkreten Folgen
anknupfen. Sie stelle vielmehr das mildeste Mittel der Arbeitgeberin dar, um seine
Mitarbeitenden zu vertragsgemassem V erhalten anzuhalten. Die Beschwerdefihrerin
verlange sinngemass eine Praxisénderung durch das Bundesverwaltungsgericht. Die

V oraussetzungen hierfir seien aber weder dargelegt noch ersichtlich.

E.6.3

Die Vorinstanz fuhrte in der angefochtenen Verfiigung hierzu aus, dass die
Beschwerdefuhrerin aus Art. 25a VwV G keinen Anspruch auf Erlass einer Verfligung
ableiten kdnne. Diese Bestimmung setze ein schutzwirdiges I nteresse voraus. Von einem
solchen sei nur auszugehen, wenn es unzumutbar ware, bis zum Erlass einer anfechtbaren
Verfigung zuzuwarten. Gemass konstanter Rechtsprechung wirden die Verfahrensrechte
des Arbeitnehmenden im Zusammenhang mit formlosen Mahnungen dadurch gewahrt,
indem bei einer alfalligen Auflosung des Arbeitsverhaltnisses tUberpriift werden kénne, ob
geniigend sachliche Grinde fur eine ordentliche Kindigung vorliegen wirden.

E.64

Nach Art. 25a Abs. 1 VwV G kann, wer ein schutzwirdiges Interesse hat, von der Behérde,
die fur Handlungen zustandig ist, welche sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiitzen
und Rechte oder Pflichten berihren, verlangen, dass sie widerrechtliche Handlungen
unterl&sst, einstellt oder widerruft (Bst. @), die Folgen widerrechtlicher Handlungen
beseitigt (Bst. b) oder die Widerrechtlichkeit von Handlungen feststellt (Bst. c). Dieser
Artikel réaumt der betroffenen Person das Recht auf ein eigenstandiges, nachgeschaltetes
Verwaltungsverfahren ein, dasin eine Verfigung Gber den beanstandeten Real akt miindet
(Art. 25aAbs. 2 VWV G; BGE 136 V 156 E. 4.2).

E.6.5



Art. 25a VwV G regelt den Rechtsschutz gegen Real akte in allgemeiner Weise. Wenn
jedoch Anspriiche im Zusammenhang mit einer widerrechtlichen Datenbearbeitung geltend
gemacht werden, ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Art. 25 DSG als
speziellere Regel anzuwenden. Im Verhdltnis zu Art. 25aVwV G gilt Art. 25 DSG als lex
specialis (Urteil desBGer 1C_377/2019 vom 1. Dezember 2020 E. 5.2, nicht publiziert in:
BGE 147 | 280; Urteil des BV Ger A-5921/2020 vom 29. Juli 2021 E. 3.2.5). Soweit die
Beschwerdefiihrerin eine widerrechtliche Datenbearbeitung rigt, vermag sie deshalb aus
Art. 25a VwV G nichts zu ihren Gunsten abzuleiten. Diesbeztglich kommt Art. 25 DSG zur
Anwendung. Aber auch ansonsten ist ihr das von Art. 25aVwV G geforderte schutzwirdige
Interesse fur den Erlass einer anfechtbaren Verfligung abzusprechen. Nach gefestigter
Rechtsprechung des Bundesgerichts und des Bundesverwal tungsgerichts kommt einer der
Kundigung vorausgehenden Mahnung kein Verfiigungscharakter zu und ist deshalb nicht
anfechtbar (vorstehend E. 5.4.2). Wird eine Mahnung ausgesprochen, bleiben die
Verfahrensrechte des Arbeitnehmers insoweit gewahrt, als bel einer allfaligen Aufldsung
des Arbeitsverhaltnisses Uberprift werden kann, ob geniigend sachliche Grinde fir eine
ordentliche Kiindigung geméss Art. 10 Abs. 3 BPG vorgelegen haben. Ein
Rechtsschutzdefizit liegt insofern nicht vor (Urteile des BV Ger A-5189/2019 vom 1. April
2020 E. 6.6.4 und A-6699/2015 vom 21. Mé&rz 2016 E. 3.4). Fir das

Bundesverwal tungsgericht besteht - auch unter Berticksichtigung der V orbringen der
Beschwerdefiihrerin - kein Anlass, von dieser gefestigten Rechtsprechung abzuweichen.
Eine Mahnung hat keine unmittelbaren rechtlichen Folgen und das Arbeitsverhdtnis wird
dadurch nicht beeintrachtigt. Nicht die Mahnung rechtfertigt eine alenfalls spétere
Entlassung, sondern es mussen weitere Umstande hinzukommen, so z.B.
Pflichtverletzungen. Die Mahnung ist sodann auch eine Massnahme zum Schutz des
Arbeitnehmenden, indem dieser gewarnt und tber das Risiko einer zukinftigen
ordentlichen Kindigung informiert wird (vgl. Urteil des BGer 8C_358/2009 vom 8. Mé&rz
2010 E. 4.3 sowie Urtell des BV Ger A-5189/2019 vom 1. April 2020 E. 6.6.1.2 und die
darin enthaltenen Hinweise auf die Entscheide der Eidgendssi schen

Personal rekurskommission vom 30. September 2004, publiziert in VPB 69.33, E. 2 sowie
der Rekurskommission des Bundesgerichts vom 1. Juli 2005, teilweise publiziert in VPB
69.122, E. 3). Das Bundesverwaltungsgericht hat zudem bereitsim Urtell A-4464/2015
vom 23. November 2015 (E. 1.1.5) festgehalten, dass der von einer Beschwerdefihrerin
gerlgte, beschrankte Anspruch auf Weiterbeschéftigung bei einer nicht gerechtfertigten
Kundigung (vgl. Art. 34c BPG) keine Anfechtbarkeit der Mahnung zu begriinden vermag.
Sinn und Zweck der Mahnung bleibt, an die Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis zu erinnern
sowie auf eine gesetzlich vorgesehene K indigungsmaoglichkeit as Sanktion hinzuwei sen.
Dieselbe Ausgangslage ist auch geméss Obligationenrecht gegeben, wo die Mdglichkeit,
sich tber eine Mahnung, unabhéngig vom K iindigungsverfahren, zu beschweren, ebenfalls
fehlt (vgl. Urtelle des BV Ger A-4464/2015 vom 23. November 2015 E. 1.1.5 und
A-692/2014 vom 17. Juni 2014 E. 3.2). Mit der M6glichkeit, die Rechtméssigkeit der
Ermahnung in einem allfélligen spéteren Kindigungsverfahren gerichtlich Uberprifen zu
lassen, steht der Beschwerdefuhrerin ein gentigender (spéterer) Rechtsschutz zur
Verfuigung, ohne dass ihr hierdurch ein unzumutbarer Nachteil entstiinde. Die Vorinstanz
hat einen Anspruch auf Erlass einer anfechtbaren Verfigung gestutzt auf Art. 25aVwVG
somit zu Recht verneint. Die Beschwerde ist auch in diesem Punkt abzuweisen.

E.7



Zusammengefasst ergibt sich aus den vorstehenden Erwégungen, dass die Beschwerde
abzuweisen ist, soweit darauf einzutreten ist.

E.8
Esbleibt Gber die Kosten- und Entschédigungsfolgen zu befinden.

E.81

Das Beschwerdeverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist in personalrechtlichen
Angelegenheiten unabhangig vom Ausgang des Verfahrens, ausser bei Mutwilligkeit,
kostenlos (Art. 34 Abs. 2 BPG). Auch wenn sich die Beschwerdefthrerin in ihrer
Begriindung hauptsachlich auf das DSG beruft, geht es schlussendlich um die Entfernung
von Unterlagen aus dem Personaldossier. Entsprechend handelt es sich um eine
personalrechtliche Angelegenheit. Aus diesem Grund sind vorliegend keine
Verfahrenskosten zu erheben.

E.82

Angesichtsihres vollstandigen Unterliegensist der Beschwerdefiihrerin keine

Partei entschadigung auszurichten (Art. 64 Abs. 1 VwVG und Art. 7 Abs. 1 des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Beschwerdegegnerin sowie die
Vorinstanz haben a's Bundesbehdrden von vornherein keinen Anspruch auf eine
Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

E.9

Wie erwéhnt liegt nach Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts eine personalrechtliche
Angelegenheit vor (vorstehende E. 8.1). Dementsprechend wird im Anschluss an das
Entscheiddispositiv die Rechtsmittelbelehrung fir die Anfechtung von Entscheiden auf dem
Gebiet der offentlich-rechtlichen Arbeitsverhdtnisse angegeben. Der Entscheid, inwiefern
eine Beschwerde an das Bundesgericht moglich ist oder nicht, liegt indes letztlich nicht im
Kompetenzbereich des Bundesverwaltungsgerichts. Es obliegt vielmehr dem
Bundesgericht, im Rahmen der Eintretensvoraussetzungen die Zuléssigkeit einer
Beschwerde zu prufen. Esist daher nicht ausgeschlossen, dass der vorliegende Entscheid
vom Bundesgericht ganz oder teilweise dem Gebiet des Datenschutzes zugeordnet wird.
Gegen einen solchen Entscheld kénnte innert 30 Tagen nach Eréffnung beim
Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten
gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG).

Export aus OpenCaseLaw (CCQ). Verbindlich ist allein der vom erlassenden Gericht veroffentlichte
Originaltext. Quellen-URL siehe oben.



