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Befangenheit bei Uberkreuz-Beurteilungen

Zur Ausstandspflicht bei der Behandlung von Filmférderungsgesuchen

Bei den Mitgliedern der Filmférderungskommission des Bundes handelt es sich um neben-
amtliche Amtstrager. Hauptberuflich sind sie allesamt im Filmgeschaft tatig, u.a. als Produ-
zenten und Regisseure. Ist ein solches Mitglied an einem Beitragsgesuch als Privatperson
beteiligt, muss es bei der Beurteilung in den Ausstand treten. Es stellt sich dartber hinaus
die Frage nach dem Umfang dieser Ausstandspflicht. Fir die Beantwortung ist insbesondere
massgebend, dass wechselseitige Gesuchsbeurteilungen den objektiven Anschein der Be-
fangenheit zu begriinden vermdégen.
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l. Ausgangslage

1. Sachverhalt

[Rz 1] Am 8. bis 10. Juni 2009 fand eine Sitzung des Aus-
schusses «Spielfilm» der Fachkommission Filmférderung
statt. Verschiedene Ausschussmitglieder hatten selbst Ge-
suche gestellt, welche anlésslich dieser Sitzung bewilligt
wurden. Die beiden Filmproduzentenverbande GARP (Grup-
pe Autoren, Regisseure, Produzenten) und SFP (Swiss Film
Producers' Association) reichten am 30. Juli 2009 eine Auf-
sichtsbeschwerde gegen das Bundesamt flir Kultur (BAK)
ein. In dieser Beschwerde wurde unter anderem vorgebracht,
das BAK bzw. einzelne Mitglieder des Ausschusses «Spiel-
film» hatten bei der Einberufung und Durchflihrung der Sit-
zung vom 8. bis 10. Juni 2009 die Ausstandsregeln verletzt.!
Das Eidgendssische Departement des Innern (EDI) vertrat
in seinem Entscheid vom 5. Oktober 2009 die Ansicht, die
Ausstandsregeln seien an der erwéhnten Sitzung eingehal-
ten worden.?

2. Fachkommission Filmférderung

21 Gesetzliche Regelung

[Rz 2] Der Bund verfligt im Bereich der Filmproduktion Uber
eine parallele Férderungskompetenz (Art. 71 Abs. 1 BV).3

' Aufsichtsbeschwerde vom 30. Juli 2009 (abrufbar unter www.garp-sfp.
ch/images/documents/Aufsichtsbeschwerde_GARP-SFP.pdf [besucht am
30. 04.20101]).

2 Entscheid des Eidgendssischen Departements des Innern (EDI) vom 5.
Oktober 2009 betreffend die Aufsichtsbeschwerde vom 30. Juli 2009,
S. 3/13 (abrufbar unter www.edi.admin.ch/dokumentation/00338/index.
html?lang=de [besucht am 30. 04.2010]).

% Vgl. Biageini, Rz. 4 zu Art. 71 BV ff. Nach Art. 71 Abs. 2 BV kann der Bund
zudem Vorschriften zur Forderung der Vielfalt und der Qualitat des Filman-
gebots erlassen.

Das auf dieser Grundlage erlassene Filmgesetz sieht vor,
dass Finanzhilfen und andere Formen der Unterstiitzung im
Bereich Filmférderung vom zustandigen Bundesamt (BAK)
zugesprochen werden (Art. 14 FiG). Wenn es dem Bundes-
amt an Sachkenntnis mangelt, lasst es die Gesuche durch
Fachkommissionen oder beauftragte Experten oder Exper-
tinnen begutachten. Art. 26 FiG konkretisiert sodann, dass
das Departement Fachkommissionen zur Begutachtung von
Foérderungsgesuchen einsetzt.* Es handelt sich bei diesen
Fachkommissionen um ausserparlamentarische Kommissio-
nen, welche mit den Art. 57a bis Art. 579 RVOG eine gesetz-
liche Normierung erfahren haben.® Die entsprechenden Re-
gelungen sind in den Art. 8a ff. RVOV auf Verordnungsebene
konkretisiert worden.®

[Rz 3] Die sténdige Fachkommission Filmférderung wird
durch das Departement bestellt, das auch Organisation und
Verfahren im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben festlegt.”
Die Fachkommission ist in verschiedene standige Ausschus-
se unterteilt worden — der Ausschuss «Spielfilm» ist einer da-
von (Art. 21 Abs. 1 FiFV). Die Bildung solcher Ausschusse ist
in den massgebenden Bundesgesetzen nicht vorgesehen,
sondern ergibt sich lediglich aus der Verordnung des EDI.

[Rz 4] Auf die Arbeit der Fachkommission findet zunachst
das Verwaltungsverfahrensgesetz des Bundes Anwendung
(Art. 1 Abs. 2 lit. d VWVG; Art. 2 und 3 VwVG e contrario). So-
dann sind die Bestimmungen der FiFV, welche das Verfahren
eingehender regeln, anwendbar, sofern sie den Bestimmun-
gen des VwVG nicht widersprechen (Art. 4 VwWVG). Massge-
bend sind vorliegend die Art. 17 ff. FiFV. Die Kommissionen
[gemeint sind i.c. die Ausschiisse] geben nach Beratung und
Abstimmung eine Empfehlung an das Bundesamt (Art. 23
Abs. 4 FIFV). Das Bundesamt folgt in der Regel dem Antrag
der begutachtenden Kommission, wobei eine abweichende
Entscheidung zu begrinden ist (Art. 25 Abs. 1 FiFV). Dem
Ausschuss «Spielfilm» kommt folglich eine beratende und
vorbereitende Funktion zu, mithin handelt es sich um eine
Verwaltungskommission (vgl. Art. 8a RVOV). Die Amtsdauer
der Mitglieder betragt vier Jahre (Art. 57c Abs. 3 RVOG).

[Rz 5] Ausserparlamentarische Kommissionen durfen in der

4 Vgl. zu den Kommissionen im Bereich Film Rotr H. Weser/RoLAND UNTERNAH-
Rer/Rena ZuLaur, Schweizerisches Filmrecht, Zurich/Basel/Genf 2003, S.
86 f. Geméass Botschaft des Bundesrates wurden die Fachkommissionen
«im selben Sinne» wie in Art. 25 FiG im Grundsatz geregelt (vgl. Botschaft
zum Bundesgesetz iiber Filmproduktion und Filmkultur [Filmgesetz, FiG]
vom 18. September 2000, BBI 2000 5429, 5458).

5 Vgl. Botschaft iiber die Neuordnung der ausserparlamentarischen Kom-
missionen (Anderung des Regierungs- und Verwaltungsorganisationsge-
setzes und weiterer Erlasse) vom 12. September 2007, BBI 2007 6641.

¢ Die Fachkommissionen Filmforderung sind gesetzlich statuiert worden,
da die Aufgabenerfiillung - d.h. die Begutachtung von Gesuchen nament-
lich im Bereich «Spielfilm» — besonderes Fachwissen erfordert, das in der
Bundesverwaltung nicht vorhanden ist (Art. 26 FiG i.V.m. Art. 57b lit. a
RVOG).

7 Vgl. BBI 2000 5429, 5458.
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Regel nicht mehr als 15 Mitglieder umfassen (Art. 57e Abs. 1
RVOG). Eine Uberschreitung der gesetzlichen Héchstzahl
an Mitgliedern ist nur ausnahmsweise gestattet (vgl. Art. 8d
RVOV). Die Fachkommission Filmférderung besteht aus 13
Mitgliedern und 16 Ersatzmitgliedern.® Die grosse Zahl von
Ersatzmitgliedern zeigt auf, dass es sich um ein Sachgebiet
handeln muss, in welchem haufig mit einem Ausfall bzw. ei-
nem Ausstand sténdiger Mitglieder zu rechnen ist.® Art. 57e
Abs. 2 RVOG fordert sodann, dass Fachkommissionen unter
Berucksichtigung ihrer Aufgaben nach Geschlecht, Sprache,
Region, Alters- und Interessengruppen ausgewogen zusam-
mengesetzt sein missen. Diese Vorschrift soll eine représen-
tative Zusammensetzung der Kommissionen sicherstellen.
Mit dem Kriterium der «Aufgabe» soll zudem erreicht werden,
dass sich die konkrete Zusammensetzung einer Kommission
an der Art der wahrzunehmenden Aufgabe orientiert.

[Rz 6] Die Kommissionsmitglieder missen vor der Wahl ihre
Interessenbindungen offenlegen (Art. 57f RVOG)," etwa
die beruflichen Téatigkeiten, Téatigkeiten in Fihrungs- und
Aufsichtsgremien von Korperschaften oder dauernde Lei-
tungstatigkeiten fir schweizerische und ausléndische Inte-
ressengruppen (Art. 8f Abs. 1 lit. a, b und d RVOV). Jede
Anderung der Interessenbindungen hat das Kommissions-
mitglied unverzuglich dem zusténdigen Departement zu mel-
den. Die Interessenbindungen sind dartber hinaus in einem
Verzeichnis niederzulegen (Art. 8k Abs. 3 RVOV), welches
ab der nachsten Gesamterneuerungswahl 2011 durch die
Bundeskanzlei in elektronischer Form verdffentlicht werden
wird.”? Mit der Offenlegungspflicht soll der Vorgabe der re-
prasentativen Zusammensetzung Nachachtung verschafft
werden.!®

2.2  Ausschuss «Spielfilm»

[Rz 7] Der Begutachtungsausschuss «Spielfilm» der Fach-
kommission Filmférderung ist mit finf standigen Mitgliedern
besetzt. Drei Mitglieder sind selbst als Produzenten oder
Regisseure im Filmgeschéft tatig bzw. sind Organe und/oder
Teilhaber von Gesellschaften, welche Férderungsgesuche
einreichen. Es handelt sich um folgende Personen:™

8 Vgl. www.admin.ch/ch/d/cf/ko/index_10189_stat.html
30.04.20101).

9 Vgl. www.bak.admin.ch/themen/kulturfoerderung/00486/00488/index.
html?lang=de (besucht am 30.04.2010).

10 BBI 2007 6641, 6654 f. Die Eidgenossischen Rate nahmen den entspre-
chenden Entwurf des Bundesrates im Ergebnis unverandert an (vgl. dazu
BBI 2008 2303).

" Die Offenlegung ist eine Wahlbarkeitsvoraussetzung (Art. 57f Abs. 2
RVOG; BBI 2007 6641, 6655).

12 Abs. 2 Ubergangsbestimmung RVOV.

'3 BBI 2007 6641, 6655.

4 Die Buchstabenbezeichnung der Mitglieder entspricht den vom EDI vor-
genommenen Anonymisierungen im Entscheid vom 5. Oktober 2009, S.
3/13.

[besucht am

«B» (Prasident), Geschéftsfuhrer der «Productions»
«F», Verwaltungsratsmitglied der «Pictures»
«A», Geschaftsfuhrerin der «FILM»

[Rz 8] Die beiden anderen sténdigen Mitglieder «C» und
«D» sind nicht in der Filmproduktion tatig.'> Dartber hinaus
steht eine Vielzahl von Ersatzmitgliedern zur Verfigung, falls
ordentliche Mitglieder verhindert sind oder in den Ausstand
treten mussen.'®

[Rz 9] Die Filmschaffenden waren bis Mai 2009 in zwei
Verbédnden zusammengeschlossen, einerseits im Verband
GARP, andererseits im Verband SFP. Im Mai 2009 ist zu-
satzlich die Interessengemeinschaft unabhangige Schweizer
Filmproduzenten (IG) gegriindet worden."” Diese setzt sich
von den beiden oben genannten Verbdnden massgeblich
ab, indem sie etwa die Anliegen von GARP und SFP ge-
mass Aufsichtsanzeige vom 30. Juli 2009 ausdrucklich nicht
unterstitzt.'®

[Rz 10] Die IG wurde von drei der finf standigen Mitglieder
des Ausschusses «Spielfilm» mit ins Leben gerufen, namlich
vom Présidenten B, von Herrn F und von Frau A. Dies ist
vorliegend deshalb von Bedeutung, weil mittels der Bildung
von drei stdndigen Ausschissen die Fachkommission Film-
férderung personell aufgesplittet worden ist. Nur noch sehr
wenige Personen entscheiden als standige Mitglieder tber
Gesuche, weshalb auf die Reprasentation innerhalb die-
ser kleinen Gremien besonderes Gewicht zu legen ist. Die
Mehrheit der Expertinnen und Experten des Ausschusses
«Spielfilm» gehdrt heute der neuen Interessengruppe an.
Die beiden anderen Verbande sind von einer Vertretung im
Ausschuss faktisch ausgeschlossen.

[Rz 11] Dementsprechend ist bezliglich des gebildeten Aus-
schusses und dessen personeller Zusammensetzung ei-
nerseits festzuhalten, dass Art. 26 Abs. 1 FiG ausdricklich
die Einsetzung von «Fachkommissionen» fordert. Diese
Vorgabe wurde mittels Bildung von sténdigen Ausschiussen
auf Stufe einer unselbststandigen Departementsverordnung
ausgehebelt, was als unzuléssig erscheint.'® Andererseits
widerspricht die gegenwartige Besetzung des Ausschusses
«Spielfilm» der gesetzlichen Verpflichtung einer ausgewoge-

5 Vgl auch www.bak.admin.ch/themen/kulturfoerde-
rung/00486/01364/01365/index.html?lang=de#sprungmarke0_3  (be-
sucht am 30.04.2010).

16 \gl. die Ersatzmitglieder («Pool») unterwww.bak.admin.ch/themen/kultur-
foerderung/00486/01364/01365/index.html?lang=de#sprungmarke0_6
(besucht am 30.04.2010).

7 www.independentproducers.ch (besucht am 30.04.2010).

8 Vigl. www.artfilm.ch/blog/2795_de (besucht am 30.04.2010).

19 Vgl. TscHannen/Zimmerui/MuLLer, § 19 Rz. 40 Ziff. 2. Dem Departement ist
lediglich die Kompetenz {ibertragen worden, Organisation und Verfahren
zu regeln (Art. 26 Abs. 2 FiG).
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nen Beriicksichtigung der Interessengruppen nach Art. 57e
Abs. 2 RVOG.*

3.  Ablauf der Sitzung vom 8. bis 10. Juni
2009

[Rz 12] Der Ausschuss «Spielfilm» fiihrt pro Jahr vier Sitzun-
gen durch. Im Jahr 2009 fanden diese an folgenden Daten
statt:!

1. Sitzung vom 30. Marz bis 1. April 2009
2. Sitzung vom 8. bis 10. Juni 2009

3. Sitzung vom 14. bis 16. September 2009
4. Sitzung vom 9. bis 11. Dezember 2009

[Rz 13] Geméass dem Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009
wurden die Sitzungen seit Juni 2008 in Sitzungen einerseits
fur die Drehbuchbeitrdge und die minoritdren Koproduktio-
nen sowie andererseits fur die Ubrigen Herstellungsbeitrage
aufgetrennt?® (im Folgenden als «Teilsitzungen» bezeich-
net). Uber Drehbiicher und minoritare Koproduktionen wird
an der ersten Teilsitzung, Uber die Ubrigen Herstellungsbei-
trage hingegen an der zweiten Teilsitzung entschieden.??

[Rz 14] Fur minoritédre Koproduktionen ist im Verteilplan ein
Betrag gesondert ausgeschieden, sodass die Beurteilung
der entsprechenden Gesuche gemass EDI keinen finanzi-
ellen Einfluss auf die Kategorien «Drehblicher» und «Her-
stellung» hat.?* Hingegen sind die Gesuche Uber Drehblicher
und Herstellung finanziell miteinander verbunden, obschon
die Beitrage an unterschiedlichen Teilsitzungen zugespro-
chen werden. Das EDI fUhrt dazu aus, die Beitrage fir Dreh-
bicher seien «betragsméssig so klein (Hochstbeitrag CHF
30'000, allenfalls CHF 70'000)», dass sie nicht geeignet
seien, «die Chancen eines Projektes fiir einen Herstellungs-
beitrag (Hochstbetrag CHF 1'000'000) zu beeinflussen».?®
Massgebend erscheint indes bereits die blosse Tatsache
der finanziellen Wechselwirkung zwischen den Kategorien
«Drehbicher» und «Herstellung».?® Die Teilsitzungen sind

2 Fiir die Vorgabe der reprasentativen Zusammensetzung nicht massgebend
istArt. 8f Abs. 1 RVOV, welcher nur die aktive Offenlegungspflicht der Mit-
glieder regelt.

2t www.bak.admin.ch/themen/kulturfoerderung/00486/03152/03177/in-
dex.html?lang=de (besucht am 30.04.2010). Im Jahr 2010 fand bisher
eine Sitzung statt (8. bis 10. Marz 2010; vgl. www.bak.admin.ch/the-
men/kulturfoerderung/00486/02240/index.html?lang=de [besucht am
30.04.20101).

22 Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

% Vgl. Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

% Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

% Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13. Die Aussagen des EDI be-
ziiglich der inhaltlichen und finanziellen Auftrennung der Sitzungen sind
somit widerspriichlich, wenn an anderer Stelle behauptet wird, die Sitzun-
gen seien «seit Juni 2008 lediglich zeitlich und ortlich, aber nicht inhalt-
lich oder finanziell miteinander verbunden».

% Dem BAK wurde im Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009 denn auch

zudem einerseits Ortlich und zeitlich,?” andererseits vor allem
personell miteinander verbunden. Letzteres blendet das EDI
in seinem Entscheid génzlich aus.

[Rz 15] An der in Frage stehenden Sitzung vom 8. bis 10. Juni
2009 wurden die Beitragsgesuche von standigen Mitgliedern
des Ausschusses® «gemass der vom BAK dargelegten ak-
tuellen Praxis»?® in folgender Zusammensetzung gemass
nachstehender Tabelle beurteilt:*°

Kategorie ! Betrag Mitglieder | Ausstand (Interessenbindung)
1. Teilsitzung [
Kategorie « Drehblchars | D
E
CHF 45000 Herr F Frau A
G (Geschaftsfihrerin «FILMs)
fategorie eminaritare g
Roproduidionsns E
: Herr F Prasident B
CHF 3507000 Frau A (Geschaftsfihrer «Productions:)
2. Teilsitzung [
Rategorie « Hersteliungs |D
E
CHF 630'000 Prasident B |Herr F
Frau A R «Picturess)

[Rz 16] Die Abfolge der Gesuchsbeurteilungen zeigt in Bezug
auf die Mitglieder F, A und B folgendes Bild:®'

e Herr F hat zun&chst an der ersten Teilsitzung tber das
Gesuch von Frau A mitentschieden im Wissen, dass
diese an der zweiten Teilsitzung gemeinsam mit dem
Prasidenten B Uber sein Gesuch urteilen wirde. Er
hat desgleichen zusammen mit Frau A an der ersten
Teilsitzung das Gesuch des Prasidenten B gutgehei-
ssen, der in der Folge seinen Antrag beurteilte.

e Frau A ist an der ersten Teilsitzung lediglich fur die
Beurteilung der Kategorie «Drehbiicher» in den
Ausstand getreten, hat dann dennoch gemeinsam
mit Herrn F das Gesuch betreffend minoritéare Kopro-
duktion des Prasidenten B mitbeurteilt. Danach hat
sie mit dem Présidenten B zusammen an der zweiten
Teilsitzung das Gesuch von Herrn F gutgeheissen, der
zuvor ihren Drehbuchbeitrag positiv beurteilt hatte.

* Pré&sident B hat an der zweiten Teilsitzung gemeinsam

empfohlen, eine Ausscheidung der Drehbuchbeitrage in finanztechnischer
Hinsicht zu priifen (S. 4/13). Zumindest die Resultate sind im Internet heu-
te unterteilt in die Kategorien «Spielfilm — Drehbuch» und «Spielfilm -
Herstellung» aufgefuhrt (vgl. www.bak.admin.ch/themen/kulturfoerde-
rung/00486/03152/index.html?lang=de [besucht am 30.04.2010]).

27 Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

% www.bak.admin.ch/themen/kulturfoerderung/00486/03152/03177/in-
dex.html?lang=de#sprungmarke0_1 (besucht am 30.04.2010).

2 Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

% Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

3 In der Folge wird nur das betroffene Mitglied erwahnt, nicht aber die ge-
suchstellende Gesellschaft.
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mit Frau A Uber den Herstellungsbeitrag an Herrn
F entschieden im Wissen, dass diese beiden
Mitglieder zuvor sein Gesuch gutgeheissen hatten.

[Rz 17] Die Teilsitzungen finden somit (1) im gleichen Zeit-
raum, (2) am gleichen Ort und (3) unter Teilnahme der glei-
chen Expertinnen und Experten statt. Die Gesuchsbeurtei-
lungen der Kategorie Drehblcher an der ersten Teilsitzung
und der Kategorie Herstellung an der zweiten Teilsitzung
standen ferner an der in Frage stehenden Sitzung in einer
finanziellen Wechselwirkung.®? Die Tatsache, dass die Mit-
glieder Uber mehrere Tage gemeinsam am gleichen Ort
verweilen und nicht nur innerhalb, sondern auch ausserhalb
der Teilsitzungen miteinander kommunizieren, muss zudem
zu einer noch verstarkten personellen Verbundenheit fiih-
ren. Die betroffenen Mitglieder haben ihre Gesuche dennoch
gegenseitig begutachtet. Es ist dementsprechend im Fol-
genden zu beurteilen, ob eine Sitzungsorganisation, welche
derartige «Uberkreuz-Beurteilungen» erméglicht, den recht-
lichen Vorgaben entspricht bzw. ob an der Sitzung vom 8. bis
10. Juni 2009 die Ausstandspflicht durch die Mitglieder des
Ausschusses «Spielfilm» beachtet oder missachtet wurde.

Il. Regelung der Ausstandspflicht

1. Rechtliche Grundlagen

[Rz 18] Nach Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person in Verfahren
vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen Anspruch auf glei-
che und gerechte Behandlung sowie auf Beurteilung innert
angemessener Frist. Rechtsprechung und Lehre leiten aus
diesem verfassungsrechtlichen Grundsatz einen Mindestan-
spruch auf unbefangene Entscheidtrager in der Verwaltung
ab.®® Mit anderen Worten fordert bereits die Bundesverfas-
sung, dass befangene Personen keine Entscheide féllen.
Dieser verfahrensrechtliche Anspruch ist formeller Natur,3*
d.h. seine Verletzung fuhrt, ungeachtet der Erfolgsaussichten
in der Sache selbst, zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheides bzw. der angefochtenen Verfligung.®® Es mussen
grundsatzlich alle Verfahrenshandlungen, die sich auf einen
Entscheid auswirken kénnen, aufgehoben werden, wenn sie
von einem ausstandspflichtigen Behérdenmitglied oder unter
Beteiligung eines solchen vorgenommen wurden. Die bun-
desgerichtliche Praxis lasst ausnahmsweise eine Heilung
zu.%¢

% Dem BAK wurde empfohlen, Massnahmen in finanztechnischer Hinsicht zu
prifen (vgl. Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 4/13).

3 Kiener/Kauin, S. 416; ScHinoier, S. 47, S. 51 ff.; FeLter, Rz. 1 zu Art. 10
VwVG; Steinmann, Rz. 18 zu Art. 29 BV; Breirenmoser/Spori FepaiL, Rz. 17 zu
Art. 10 VwVG; BGE 127 1 196, E. 2b.

3 Biaseini, Rz. 8 zu Art. 29 BV; ; HareLin/MutLer/UHLmann, Rz. 1668; Koiz/
BossHARD/RoHL, Rz. 7 zu § 5a VRG; ScHinLer, S. 171 f.

% Vgl. BGE 127 | 128 E. 4d; BGE 126 V 130 E. 2h.
% BGE 119 la 13 E. 3a; ScHinbLER, S. 215 ff.

[Rz 19] Die Zielsetzung von Art. 29 Abs. 1 BV wird in Kan-
tonen und Bund in aller Regel durch die Verankerung ent-
sprechender Ausstandsnormen erreicht. Ausstandsnormen
verbieten dem betroffenen Amtstrager, die aus dem Amt
fliessenden Rechte in einem konkreten Fall auszuliben. Es
wird dabei zwischen obligatorischen (d.h. zwingenden, abso-
luten) und fakultativen (d.h. «relativen») Ablehnungsgriinden
unterschieden. Bei Vorliegen eigentlicher Ausschlussgriinde
gilt die Wahrscheinlichkeit der Befangenheit als besonders
hoch, weshalb der Amtstrager zwingend in den Ausstand
treten muss. Falls dagegen blosse Ablehnungsgrinde vor-
liegen, besteht eine Ausstandspflicht erst dann, wenn eine
betroffene Partei oder die Amtsperson selbst den Ausstand
verlangen. Der Bund kennt lediglich Ausschlussgriinde, d.h.
bei Vorliegen entsprechender Sachverhalte ist es unerlass-
lich, dass der betroffene Amtstrager in den Ausstand tritt.*”

[Rz 20] Die Ausstandsregel ist im Bund fir das Verwaltungs-
verfahren in Art. 10 VwVG im Sinne und Rang eines allgemei-
nen Verfahrensgrundsatzes niedergelegt worden.® Die Be-
stimmung findet demnach Anwendung auf das Verfahren fir
Finanzhilfen gemass Art. 8 FiG i.V.m. Art. 17 ff. FiFV. Im Film-
gesetz wurde keine abweichende oder zusétzliche spezielle
Ausstandspflicht bezuglich der Mitglieder von Fachkommis-
sionen statuiert. Mit dem Begriff «Fachkommissionen» bringt
das Filmgesetz in Art. 26 FiG einzig zum Ausdruck, dass de-
ren Mitglieder Uber entsprechenden Sachverstand verfligen
mussen. Die Sachversténdigen haben dementsprechend bei
ihrer Tatigkeit bereits aufgrund der verfassungsrechtlichen
Vorgaben von Art. 29 Abs. 1 BV und entsprechend Art. 10
VwVG zwingend unabhéngig zu sein. Eine Abweichung von
den Ausstandsregeln misste in einem Bundesgesetz selbst
vorgesehen sein,* sofern eine solche Uberhaupt als zuldssig
beurteilt werden dirfte.*°

[Rz 21] Die Erfordernisse des Sachverstands einerseits und
der Unabhéangigkeit andererseits stehen in einem Span-
nungsverhaltnis. Der gewlinschte Sachverstand im Bereich
Film fuhrt in der Praxis dazu, dass eine Vielzahl von Exper-
tinnen und Experten — und damit potenziellen Kommissions-
mitgliedern — selbst Gesuche um Filmférderungen stellt bzw.
in entsprechenden Unternehmungen tétig ist. Im Filmgesetz
bzw. in der Verordnung des EDI sind aber im Gegensatz zu
anderweitig vorgesehenen Kommissionen des Bundes keine
Unvereinbarkeitsnormen verankert worden.*' Bei Unverein-

3 V/gl. ScHinbLER, S. 58.

% FeLLer, Rz. 5 zu Art. 10 VwVG.

% Vqgl. die gesetzliche Spezialbestimmung von Art. 22 Abs. 2 KG, wonach
ein personliches Interesse oder ein anderer Grund der Befangenheit in der
Regel nicht gegeben ist, wenn ein Mitglied der Wettbewerbskommission
einen Ubergeordneten Verband vertritt.

40 Es stellt sich u.a. die Frage, ob eine derartige Bestimmung die EMRK ver-
letzt, da sie die Grundregeln des ordentlichen Verfahrens nach VwVG au-
sser Kraft setzt (vgl. Breitenmoser/Spori FebaiL, Rz. 44 zu Art. 10 VwVG mit
Hinweisen).

41 Vgl. etwa Art. 21 Abs. 1 Satz 3 StromVG.
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barkeitsnormen handelt es sich um ein organisationsrechtli-
ches Mittel, mit dessen Hilfe Interessenkollisionen nicht nur
im Einzelfall, sondern generell und praventiv verhindert wer-
den kdnnen.*

[Rz 22] Die evidente Gefahr von Interessenkonflikten kann
vorliegend deshalb nicht von der Hand gewiesen werden, weil
keine grundsatzliche, institutionelle Unabhangigkeit der Kom-
missionsmitglieder vorgesehen ist.** Die Problematik wird
noch verscharft, da es sich bei der Mehrheit der Mitglieder
des Ausschusses «Spielfilm» um Personen handelt, die fir
sich selbst Gesuche um Filmférderungsbeitrage stellen bzw.
die Beteiligte oder Organe von Gesellschaften sind, welche
solche Antrége stellen. Die unabhangigen Sachverstandigen
sind demzufolge bei der Beurteilung der Gesuche im Falle
der vorgesehenen Zusammensetzung in der Minderheit. Vor
dem Hintergrund, dass eine massgebende Beeinflussung
eines Entscheides bereits durch eine (starke) institutionell
gebundene Minderheit nicht ausgeschlossen werden kann,*
erscheint die Zusammensetzung des Ausschusses — neben
der fehlenden Reprasentanz*® — auch aus diesem Grund als
rechtlich unbefriedigend.

2. Befangenheitsmassstab

[Rz 23] Die Ausstandspflicht verfolgt den Zweck, jede Be-
fangenheit oder Interessenkollision eines Behérdenmitglieds
sowie jeden derartigen Anschein zu vermeiden. Mittels der
Ausstandspflicht soll die objektive Prifung eines Gesuchs
durch eine unparteiische und unvoreingenommene Behérde
gewahrleistet werden.“® Es ist dabei nicht erforderlich, dass
Amtstrager in der Sache tatséchlich befangen sind, sondern
es ist allein die Frage zu beantworten, ob sie es sein kénn-
ten.*” Es missen mit anderen Worten Tatsachen vorliegen,
die ein Misstrauen in die Objektivitat des Urteils der betref-
fenden Person begrunden.

[Rz 24] Der Anspruch auf Ausstand Befangener steht in ei-
nem gewissen Gegensatz zum Anspruch auf gesetzmassige
Zusammensetzung der Behoérde, was zu einer Einschrén-
kung der Ausstandspflicht auf objektiv nachvollziehbare

4 Die Regelungen verbieten beispielsweise die Kumulation von Amtern und
Nebenbeschaftigungen sowie die Beschaftigung mehrerer naher Verwand-
ter in derselben Behorde. Unvereinbarkeitsvorschriften fordern dement-
sprechend von einer betroffenen Amtsperson, dass sie im Falle der An-
stellung oder Wahl die inkompatible Beschaftigung aufgibt (ScHinoLer, S.
58).

43 Weser unD ZuLAuF haben bereits im Frithjahr 2003 auf das damit verbunde-
ne Risiko hingewiesen (Weser/ZuLAur, Rz. 23).

4 Vgl. dazu Breitenmoser/Spori Feoait, Rz. 13 zu Art. 10 VwVG, welche eine
entsprechende Kritik an Art. 18 Abs. 2 KG anbringen.

4 Die Zusammensetzung des gesetzlich nicht vorgesehenen Ausschusses
«Spielfilm» steht wie dargelegt in Widerspruch zu Art. 57e Abs. 2 RVOG.

46 BReITENMOSER/SPoRI FEDAIL, Rz. 2 zu Art. 10 VwVG; KoLz/Haner, Rz. 247; BGE
1271196, E. 2b; BGE 119 V 456 E. 5b.

7 BGE97191E.3S.941;BGE 120 IV 226 E. 4b S. 236 1.

Befurchtungen fihren muss.*® Vorliegend ist allerdings zu
beachten, dass der Ausschuss «Spielfilm» seine Grundlage
nicht in einem Gesetz findet, sondern lediglich in der Film-
férderungsverordnung des EDI. Die personelle Zusammen-
setzung ist mithin nicht gesetzlich determiniert; massgeben-
des gesetzliches Kriterium ist geméass Art. 26 FiG einzig das
Fachwissen. Dementsprechend sind mdgliche Interessen-
kollisionen zwischen Gesuchstellern und Kommissionsmit-
gliedern nicht leichthin in Kauf zu nehmen. Die Entscheidtra-
ger mussen im Gegenteil «eine sehr hohe persénliche und
sachliche Integritat aufweisen».*® Das System der Bundeshil-
fe wird vorliegend durch den Ausstand eines oder mehrerer
gewahlter Kommissionsmitglieder von vorneherein nicht in
Frage gestellt, da eine Vielzahl kompetenter Ersatzmitglieder
zur Verfligung steht (vgl. vorne Rz. 5).5° Demzufolge ist unbe-
dingt auf eine Organisation und eine personelle Zusammen-
setzung zu achten, welche eine unabhéngige Beurteilung
von Gesuchen sicherstellen.

[Rz 25] Auf das subjektive Empfinden der Partei, welche
die Befangenheit behauptet, kommt es hingegen nicht an.%'
Bloss allgemeine Vorwirfe der Befangenheit, beispielswei-
se andere Ansichten in Grundsatzfragen oder der Umstand,
dass die herrschende Praxis in einer bestimmten Frage eine
Beschwerde als wenig Erfolg versprechend erscheinen l&sst,
begrundet fur sich noch keine konkreten Anhaltspunkte fur
eine Befangenheit.® Fir verwaltungsinterne Verfahren nach
Art. 29 Abs. 1 BV gilt nach umstrittener bundesgerichtlicher
Rechtsprechung zudem nicht der gleich strenge Massstab
wie gemass Art. 30 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK fur unabhén-
gige richterliche Behorden.5® Unabhangig davon ist jedoch
ausreichend, wenn der Anschein der Befangenheit durch
objektive Umstédnde und verniinftige Griinde glaubhaft
dargetan erscheint.>* Die fur den Anschein der Befangenheit
sprechenden Umstéande sind dabei jeweils im Einzelfall unter
Berucksichtigung der Funktion und der Organisation der be-
troffenen Verwaltungsbehérde zu gewichten.®

4 Vgl. VPB 64.2 (Entscheid des Bundesrates vom 8. September 1999), E.
6.1.3.

49 Weser/ZuLaur, Rz. 23.

50 Vgl. die gegenteilige Sachlage geméass VPB 64.2 (Entscheid des Bundes-
rates vom 8. September 1999), E. 6.1.3.

5" BGE 111 1a 259 E. 32 S. 263; BGE 97 1 91 E. 2 S. 94.

2 Vorbehalte zu diesem Grundsatz bei Brerrenmoser/Spori FepaiL, Rz. 11 zu
Art. 10 VwVG.

% Vgl. BGE 1251209 E. 8; BGE 112 la 142 E. 2d S. 147; Anderer Ansicht etwa
BreiTenmoser/Spori Feoait, Rz. 19 zu Art. 10 VwVG; Kiener, S. 78 f. KoLz/Ha-
Ner vertreten diese Meinung insbesondere in Bezug auf die Befangenheit
aus personlichen Interessen (Korz/Haner, Rz. 249 ff.).

5 Dazu ScHinbLEr, S. 92 ff.; FeLLer, Rz. 15 zu Art. 10 VwVG; BGE 133 | 89 E.
3.285.92.

% BGE 127 1 196 E. 2b; Breirenmoser/Spori FeoaiL, Rz. 8 ff. zu Art. 10 VwVG;
FeLLer, Rz. 1 zu Art. 10 VwVG.
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3. Ausstandsgriinde

31  Ubersicht

[Rz 26] In Art. 10 Abs. 1 VwVG sind die Ausstandsgriinde
fir das Verwaltungsverfahren des Bundes allgemein kon-
kretisiert worden. Danach treten Personen in den Ausstand,
wenn sie:

a. in der Sache ein persoénliches Interesse haben;

b. mit einer Partei durch Ehe oder eingetragene Part-
nerschaft verbunden sind oder mit ihr eine faktische
Lebensgemeinschaft flihren; bis mit einer Partei
in gerader Linie oder bis zum dritten Grade in der
Seitenlinie verwandt oder verschwagert sind;

c. Vertreter einer Partei sind oder fiir eine Partei in der
gleichen Sache tatig waren;

d. aus anderen Grinden in der Sache befangen sein
kénnten.

[Rz 27] Gemass Art. 24 Abs. 3 FiFV gelten sodann Exper-
tinnen und Experten als befangen, die von einem zu treffen-
den Entscheid persdnlich unmittelbar betroffen sind (lit. a),
in einer anderen Funktion berechtigt sind, Gber das Projekt
zu entscheiden (lit. b) oder bei einem Projekt in einer kiinst-
lerischen, technischen oder organisatorischen Funktion mit-
wirken, mitwirken sollen oder mitgewirkt haben (lit. c). Der
Wortlaut der Bestimmung mag auf den ersten Blick allenfalls
zur Annahme verleiten, dass damit eine Beschrankung der
Ausstandspflicht nach Art. 10 VwVG erreicht werden kann.%¢
Dies ist indes bereits deshalb ausgeschlossen, weil es sich
vorliegend um eine unselbststandige Departementsverord-
nung handelt, mit welcher keine von den gesetzlichen Vorga-
ben abweichenden Regelungen aufgestellt werden kénnen.®”
Die Ausstandsgriinde gemass Art. 10 Abs. 1 VwVG missen
daher selbstverstandlich ebenfalls und ausnahmslos beach-
tet werden.

[Rz 28] Im Vordergrund stehen vorliegend das persdnliche
Interesse nach Art. 10 Abs. 1 lit. a VwVG und die «anderen
Grinde» gemass Art. 10 Abs. 1 lit. d VwWVG iV.m. Art. 24
Abs. 3 FiFV. Bei Art. 10 Abs. 1 lit. d VwVG handelt es sich
um einen Auffangtatbestand. Dieser gilt ganz allgemein als
erfullt, wenn irgendwelche Tatsachen vorliegen, die das
Misstrauen in die Unbefangenheit und damit in die Unpartei-
lichkeit des Amtstragers objektiv rechtfertigen.

% Vgl. den Wortlaut von Art. 24 Abs. 3 FiFV, wonach «als befangen im Sinne
von Art. 10 VwVG» Expertinnen und Experten gelten, auf die eine in den
lit. a bis ¢ aufgefiihrte Tatsache zutrifft.

57 Vgl. Tscrannen/Zimmerui/MutLer, § 19 Rz. 40 Ziff. 2 sowie Art. 4 VwVG;
vgl. auch vorne Rz. 20. Es gilt der Grundsatz «lex superior derogat legi
inferiori».

3.2  Befangenheit aufgrund eines persénlichen Inter-
esses

[Rz 29] Mit dem Begriff des «personlichen Interesses»
ist eine besondere Intensitat des Betroffenseins gemeint,
die sich deutlich von einer anderen beliebigen Person
unterscheidet.®®

[Rz 30] Die Mitwirkung eines Amtstrégers an einem Verfah-
ren, in welchem er selber formell Parteistellung einnimmt,® ist
als die gravierendste Form einer Interessenkollision anzuse-
hen. In solchen Fallen ist eine Ausstandspflicht unausweich-
lich.®® Ein unmittelbares persoénliches Interesse am Verfah-
ren besteht sodann, wenn der Entscheid flr das betreffende
Behordenmitglied zu einem direkten Vor- oder Nachteil flhrt,
unabhangig ob rechtlicher oder tatsachlicher, ideeller oder fi-
nanzieller Natur, oder wenn dadurch unmittelbar seine Rech-
te und Pflichten festgelegt werden.®' Der Ausstandsgrund der
direkten persénlichen Betroffenheit wird in Art. 24 Abs. 3 lit. a
FiFV explizit wiederholt.

[Rz 31] Von der direkten ist die indirekte Betroffenheit zu un-
terscheiden. Die Falle indirekter Betroffenheit Gberschnei-
den sich teilweise mit den Fallkonstellationen der «anderen
Grinde» des Auffangtatbestandes.®? Bei einer nur mittelba-
ren Betroffenheit hat der Entscheidtrager in den Ausstand zu
treten, wenn seine persénliche Interessensphéare durch den
Ausgang des Verfahrens spiirbar tangiert wird.®® Es braucht
ein spezifisches Naheverhaltnis zu einer Verfahrenspartei,
so dass deren Interessen zu eigenen, d.h. persénlichen In-
teressen werden, oder eine merkliche personliche Bezie-
hungsnadhe zum Entscheidgegenstand.®* Die Beteiligung an
einem in das Verfahren involvierten Unternehmen oder einer
Gesellschaft flihrt dementsprechend fiir sich alleine noch
nicht zu einem Anschein der Befangenheit. Allerdings spielt
hier u.a. die Grésse der Gesellschaft bzw. die Anonymitat der
Beteiligungsverhaltnisse eine Rolle.®® Die Funktion eines Ge-
schéftsflihrers oder der Einsitz im Verwaltungsrat einer Ge-
sellschaft, die vom einem Entscheid profitiert, fuhrt hingegen
zu einem objektiven Anschein von Befangenheit.®®

58 Kiener, S. 92; ScHiNDLER, S. 100.

5 Eine direkte Betroffenheit liegt auch vor, wenn eine materielle Parteistel-
lung vorliegt, etwa beim Entscheid iiber den eigenen Ausstand (vgl. Korz/
BossHaRD/RoHL, Rz. 16 zu § 5a VRG).

80 ScHINDLER, S. 98.

81 ScHINDLER, S. 99.

82 \igl. dazu Breirenmoser/Spori Fepait, Rz. 43 ff. und Rz. 79 ff. zu Art. 10
VwVG.

83 BReITENMOSER/SPoRI FepaiL, Rz. 43 zu Art. 10 VwVG mit Hinweisen.

8 Mittelbare personliche Betroffenheit ist umso weniger wahrscheinlich, je
mehr andere Personen von einer Sache ebenfalls betroffen sind (BreiTen-
MoSER/SPoRI FepaiL, Rz. 43 zu Art. 10 VwVG).

8 V/gl. SchinoLer, S. 118 ff. Je kleiner das Unternehmen bzw. je grosser der
Anteil des Amtstragers am Unternehmen, desto eher liegt ein Ausstands-
grund vor (ScHINDLER, S. 119 1.).

8 Kiener, S. 93.
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[Rz 32] Bei einem Mitglied einer Fachkommission liegt eine
zum Ausstand fihrende mittelbare Betroffenheit immer auch
dann vor, wenn die Gutheissung eines Gesuches indirekte
Auswirkung auf ein Beitragsgesuch des Kommissionsmit-
gliedes haben kénnte.” Ein direktes Konkurrenzverhéltnis ist
gemass Rechtsprechung grundsétzlich als Ausstandsgrund
anzusehen, selbst wenn keine Parteistellung im Verfahren
vorliegt.®® Auch eine natirliche Person, die dem Organ einer
juristischen Person angehért und in dieser Funktion die Inte-
ressen der Gesellschaft zu vertreten hat, muss als Amtstra-
gerin bei einem Verfahren betreffend diese juristische Person
in den Ausstand treten.®®

[Rz 33] Gemaéss Praxis zu Art. 10 Abs. 1 lit. a VWVG nicht
zwingend ein mittelbares persoénliches Interesse am Verfah-
rensausgang hat demgegentber eine Person, die nur in ei-
nem Arbeitsverhaltnis zu einer Partei steht. Allerdings wird
die Ausstandspflicht aufgrund einer indirekten Betroffenheit
vorliegend projektbezogen konkretisiert und verscharft: Ei-
nerseits fuhrt bereits jede Entscheidkompetenz uber ein
Projekt zu einer massgebenden Befangenheit (Art. 24 Abs. 3
lit. b FiFV). Andererseits fiihrt auch eine jede vergangene,
gegenwartige oder mdgliche kiinftige kinstlerische, tech-
nische oder organisatorische Beteiligung an einem Projekt
zum Ausstand des betroffenen Mitglieds (Art. 24 Abs. 3 lit.
¢ FiFV). Es spielt fur die Frage der Ausstandspflicht mithin
keine Rolle, in welchem Vertrags- oder Rechtsverhaltnis das
betroffene Mitglied zur gesuchstellenden Partei steht.

[Rz 34] Aufgrund ihrer Eigenschaft als Organe der Gesuch-
steller lag bei den Ausschussmitgliedern F, A und B an der
Sitzung vom 8. bis 10. Juni 2009 augenscheinlich ein mittel-
bares persénliches Interesse vor, welches eine Ausstands-
pflicht begriindete.

3.3 Befangenheit aus «anderen Griinden»

[Rz 35] Der Gesetzeswortlaut von Art. 10 Abs. 1 lit. d VwWVG
lasst offen, um welche Griinde es sich bei den «anderen
Grlinden» handelt. Sie sind jeweils unter den konkreten Um-
stédnden des Einzelfalls zu bestimmen. Als «andere Griinde»
kdnnen etwa folgende Sachverhalte die Ausstandspflicht ei-
nes Behdrdenmitglieds begriinden:™

¢ Freundschaft und Feindschaft;
e Wirtschaftliche Interessen und Abhangigkeiten;
e Beeinflussung durch Parteien oder Dritte;

e Zugehorigkeit zu einer Interessengruppe (politische
Partei, Verein, Religionsgemeinschaft etc.);

7 \VPB 64.2 (Entscheid des Bundesrates vom 8. September 1999), E. 6.1.3.
8 Vgl. BGE 119 V 456 E. 5¢).

8 ScHinoLer, S. 100 f. und S. 178. Als Organ ist eine Person anzusehen, die
tatsachlich und entscheidend an der Willensbildung der juristischen Per-
son mitwirkt (Breirenmoser/Spori FeoaiL, Rz. 46 zu Art. 10 VwVG).

" Fallkonstellationen zusammengefasst nach SchinoLer, S. 111 ff.

o Ausserungen von Behérdemitgliedern gegeniiber
Verfahrensbeteiligten oder Dritten;

¢ Erteilen von Ratschlagen durch Behdrdenmitglieder;

e Gravierende Rechtsverletzungen und Verfahrens-
fehler.

[Rz 36] Zudem ergibt sich aus der Auffangnorm ein Anspruch
auf Ausstand unzulassig vorbefasster Amtstrager.”" Art. 24
Abs. 3 lit. b FiFV schliesst Uber den Tatbestand der Vorbe-
fassung hinaus sogar jede mdgliche Interessenkollision auf-
grund von Doppelfunktionen aus.” Schliesslich kann auch
das Zusammentreffen verschiedener Umstande, welche fir
sich allein genommen keinen genligenden Intensitatsgrad far
die Annahme einer Ausstandspflicht aufweisen, zur begriin-
deten Besorgnis der Befangenheit fiihren.”

[Rz 37] Als naheliegende Befangenheitsgrinde sind i.c. die
Kategorien der Freundschaft, der wirtschaftlichen Interessen
und Abhangigkeiten sowie die Zugehdrigkeit zu einer Interes-
sengruppe zu betrachten:

[Rz 38] Es ist unbekannt, ob sich Freundschaften oder Feind-
schaften unter den Kommissionsmitgliedern gebildet haben
kdnnten. Zu beachten ist allerdings, dass in der Lehre als
Ausstandsgrund der Kontakt hoch qualifizierter Fachexper-
ten explizit genannt wird, wenn ein regelméssiger Austausch
mit meist wenigen Fachkollegen besteht.” Die Tatsache,
dass die Mitglieder einer milizméssig organisierten Fachbe-
hoérde Kontakte zu Personen in ihrem Zustandigkeitsbereich
pflegen, l&sst den Schluss zwar noch nicht zu, es bestehe im
Einzelfall der objektiv begriindete Verdacht einer Befangen-
heit.”® Vorliegend handelt es sich aber um Mitglieder einer
sehr kleinen Behorde, welche sich jeweils Gber mehrere Sit-
zungstage hinweg an einem Ort zusammenfinden. Es besteht
vorliegend zudem ein erhohtes Risiko der Einflussnahme, da
die Mitglieder F, A und B selbst Gesuche stellten und diese
allesamt an der gleichen Sitzung vom 8. bis 10. Juni 2009 be-
handelt wurden. Die Gefahr einer Befangenheit muss daher
als gross beurteilt werden.

[Rz 39] Samtliche Gesuchsteller stehen zueinander in Kon-
kurrenz, insbesondere weil nur ein bestimmter Betrag an
Férderungsmitteln zur Verfugung steht. Wirtschaftliche In-
teressen, beispielsweise in der Form wirtschaftlicher Bezie-
hungsnahe (wie eines Arbeitsverhaltnisses oder sonstiger

™ SCHINDLER, S. 146.

2 \gl. zu solchen Interessenkollisionen ScinoLer, S. 175 ff., S. 178.

s Entsprechend konnen beispielsweise auch entferntere Verwandt-
schaftsgrade die Besorgnis der Befangenheit wecken, wenn zugleich
ein Freundschafts- oder Abhéangigkeitsverhaltnis besteht. Auch kann die
Freundschaft oder Verwandtschaft mit einem Parteienvertreter eine Aus-
standspflicht bewirken. Nicht nur eigene, sondern auch die wirtschaftli-
chen Interessen von Angehdrigen kdnnen eine Rolle spielen (Beispiele bei
ScHinpLER, S. 139 1.).

™ Vgl. ScHinDLER, S. 116 f.

> BGE 13511430 E. 3.3.1 S. 437.
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Geschéftsbeziehungen) oder im Rahmen eines Konkurrenz-
verhéltnisses, kdnnen ebenfalls den Anschein von Befan-
genheit begriinden. Auch hier missen allerdings objektive
Grinde auf eine gewisse Intensitat hindeuten. Ausstandsbe-
griindende Umstande liegen dabei umso eher vor, je intensi-
ver und aktueller das geschaftliche Verhaltnis oder die Kon-
kurrenz ist.”® Die Befangenheit einer Erstinstanz wurde etwa
bejaht, da die Gutheissung eines Gesuchs zu einer direkten
Konkurrenzierung der Erstinstanz durch die Gesuchstellerin
geflihrt hatte.”” Grundsétzlich lauft ein nebenamtliches Mit-
glied immer in die Gefahr eines Loyalitatskonfliktes, wenn
es in Geschéftsbeziehung zu einem Verfahrensbeteiligten
steht.”® Vorliegend koordinieren die drei Ausschussmitglie-
der ihre Geschéftsinteressen in der Interessengemeinschaft
«Unabhangige Schweizer Filmproduzenten (IG)». Diese ha-
ben sie bewusst als Konkurrenz zu den bisher bestehenden
Verbanden mitgegriindet.

[Rz 40] Die blosse Mitgliedschaft in einer Partei oder einer
anderen Vereinigung, die bestimmte rechtspolitische Ziele
verfolgt, vermag den Anschein der Befangenheit in einem
Verfahren im Allgemeinen zwar noch nicht zu begriinden.”®
Befangenheit kann aber dann vorliegen, wenn die eigene
Interessengruppe betroffen ist, beispielsweise wenn ein
Amtstrager sich Uberdurchschnittlich fur eine Gruppierung
und deren Ansichten engagiert und diese in einem Verfahren
entscheidrelevant zum Ausdruck bringen kénnte.®® Sodann
ist zu beachten, dass Mitgliedschaften in Vereinen, die eine
gegenseitige Unterstlitzung der Mitglieder bezwecken, allge-
mein zum Ausstand verpflichten.®" Die gemeinsame Grln-
dung der neuen |G muss daher zumindest als ein weiteres
Indiz fUr eine Befangenheit beurteilt werden.

[Rz 41] Die Einordnung von Befangenheitsgriinden in Kate-
gorien dient letztlich nur als Orientierungshilfe, um die Viel-
zahl méglicher Interessenkollisionen fassbar zu machen.
Meist liegen Kombinationen verschiedener Umstande vor,
die den Anschein der Befangenheit objektiv zu begriinden
vermdgen. Der Interessenkonflikt muss i.c. vor allem darin
gesehen werden, dass auf der einen Seite in der sehr klei-
nen Kommission mittels Gruppenbildung und wechselseiti-
ger Gutheissung von Gesuchen ein erheblicher Konkurrenz-
vorteil gegenliber aussenstehenden Antragstellern erreicht
werden kann. Auf der anderen Seite erscheint die Ablehnung
des Gesuchs eines anderen Ausschussmitglieds aufgrund
der geringen Grésse und der Zusammensetzung des Aus-
schusses als nahezu ausgeschlossen. Ein solcher negativer

6 BREITENMOSER/SPORI FeDAIL, Rz. 82 zu Art. 10 VwVG.
7 BVGE 2008/13 E. 10.4.
8 FELLER, Rz. 23 zu Art. 10 VwVG.

7 BGE1081a48E. 3 sowie einschrankender BGE 108 la 172 E. 4 b/bb; Kiener,
S.187f.

8 Vgl. den Fall in VPB 59.84 (Beschwerdeentscheid der REKO EVD vom
7. November 1994), E. 2.4.

8 FeLLer, Rz. 23 zu Art. 10 VwVG.

Entscheid wiirde augenscheinlich zu einer «schlechten Stim-
mung» dieser Mitglieder gegenlber dem eigenen Gesuch
fihren und die eigenen Erfolgsaussichten drastisch schma-
lern. Es wéare mit anderen Worten mit einer Gegenablehnung
zu rechnen.

[Rz 42] Wé&hrend der vom 8. bis 10. Juni 2009 dauernden
Sitzung waren die betroffenen Mitglieder F, A und B Uber
mehrere Tage an einem Ort versammelt und sie haben Uber
eine Vielzahl von Férdergesuchen entschieden. Es ist da-
her mehr als wahrscheinlich, dass sie unter einem erhdhten
«psychologischen Druck»® standen, die Gesuche der ande-
ren Ausschussmitglieder jeweils gutzuheissen. Der Ablauf
der Sitzung weckt denn auch die objektive Besorgnis, dass
eine solche gegenseitige Einflussnahme effektiv stattgefun-
den hat — analog dem Sprichwort «Quid pro quo» (vgl. vorne
Rz. 15f1.):

[Rz 43] Das Ausschussmitglied F hat zunachst das Gesuch
von Frau A mit entschieden. In der Folge hat Frau A das Ge-
such von Herrn F beurteilt. Herr F hat nahm sodann an der
Begutachtung des Antrags des Prasidenten B teil. Danach
hat Prasident B das Gesuch von Herrn F gutgeheissen. Frau
A wirkte zudem gemeinsam mit Herrn F an der Beurteilung
des Gesuchs von Prasident B mit, obschon Herr F unmit-
telbar zuvor ihr Gesuch beurteilt hatte. Darliber hinaus ent-
schied Frau A gar Uber das Gesuch von Herrn F, obschon ein
finanzielles Konkurrenzverhéltnis zwischen den Gesuchska-
tegorien «Drehbuch» und «Herstellung» vorlag (vgl. vorne
Rz. 14 und Rz. 32).

[Rz 44] Der gewahlte Ablauf bei der Behandlung der Gesu-
che gestattete mithin eine unzulassige Einflussnahme der
betreffenden Ausschussmitglieder auf die Beratung.®® Darin
ist nicht nur eine klare Verletzung der Ausstandsvorschriften
zu erblicken, sondern zusétzlich ein Verstoss gegen das Ge-
bot der rechtsgleichen Behandlung und damit der Waffen-
gleichheit aller Gesuchsteller.?* Verwaltungskommissionen
mussen der rechtsgleichen Behandlung auch von Aussen-
seitern geblhrend Beachtung schenken.®® Die vorliegenden
Uberkreuz-Beurteilungen sind daher im Sinne von Art. 10
Abs. 1 lit. d VwVG als rechtswidrig anzusehen.

8 \/gl. das Beispiel bei ScHinpLER, S. 88.

8 Auffassung des EDI, es seien nur zwei Kommissionsmitglieder von einem
Ausstandsgrund betroffen gewesen, namlich der Prasident B und Frau A,
ist aktenwidrig. Vielmehr war zusatzlich auch Herr F beteiligt, was in den
Entscheid unbedingt hatte einfliessen missen (vgl. Entscheid des EDI
vom 5. Oktober 2009, S. 3/13).

& Vgl. VPB 64.2 (Entscheid des Bundesrates vom 8. September 1999), E.
6.3. Anderen Gesuchstellern bleibt eine solche Mitwirkungs- bzw. Ein-
flussmoglichkeit verwehrt.

8 Vgl. VPB 64.2 (Entscheid des Bundesrates vom 8. September 1999), E.
6.3.
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4, Persénlicher und zeitlicher Umfang der

Ausstandspflicht

[Rz 45] Gemaéss Art. 10 VwVG gelten die Ausstandsregeln
fur alle Personen, «die eine Verfliigung zu treffen oder die-
se vorzubereiten haben». Mit letzterer Formulierung wird der
Tatsache Rechnung getragen, dass die effektive Verantwor-
tung und formelle Verantwortung in der Verwaltung haufig
auseinanderfallen.® Alle Personen, die an einem Entscheid
in irgendeiner Form mitwirken und dabei auf den Ausgang
des Verfahrens Einfluss nehmen kénnen, missen die Aus-
standsvorschriften beachten. Diese gelten mithin fir haupt-
amtlich wie auch fuir im Nebenamt tatige Behérdenmitglieder
gleichermassen, folglich auch fir die Mitglieder einer Fach-
kommission.®” Sie gelten vorliegend insbesondere auch fur
die Person des Bundesamtes, welche mit beratender Stim-
me an den Sitzungen teilnimmt (Art. 23 Abs. 1 FiFV).

[Rz 46] Die Ausstandsbestimmungen fordern grundsétzlich,
dass ein parteiisches oder befangenes Mitglied in keiner
Weise an der Beratung von Geschéften teilinehmen darf. Es
ist mithin unzuldssig, dass Betroffene nur schon zuhdren.
Vielmehr darf das befangene Behdrdenmitglied im Raum,
in welchem die Entscheidung getroffen wird, nicht anwe-
send sein.®® Auch eine Einsichtnahme ins Beratungs- oder
Beschlussprotokoll ist untersagt bzw. sind die entsprechen-
den Passagen bei einer Zustellung einzuschwarzen.®® Ein
befangener Amtstrager soll wie dargelegt ganz allgemein
auch nicht Gber Drittpersonen die Mdéglichkeiten besitzen,
auf den Entscheid einzuwirken. Insbesondere missen daher
indirekte Einflussnahmen verhindert werden, welche aus ei-
nem psychologischen Druck ermdglicht werden. Der Umfang
der Ausstandspflicht muss sich demzufolge auf jede proble-
matische ortliche, zeitliche oder persdnliche Néhe zu einer
Gesuchsberatung beziehen, welche den Anschein einer Ein-
flussnahme objektiv begriinden kann.

[Rz 47] Folgerichtig wird in Art. 24 Abs. 1 FiFV der Umfang
des Ausstands dahingehend préazisiert, dass bei Befangen-
heit in Bezug auf ein traktandiertes Gesuch das betroffene
Mitglied fur die Dauer der gesamten Sitzung in den Ausstand
treten muss. Nur dann, wenn die Beteiligung eines befange-
nen Mitglieds an der Begutachtung von geringfugigem Inte-
resse ist, soll es nur fur die Dauer der Beratung uber das
betreffende Projekt in den Ausstand treten missen (Art. 24
Abs. 2 FiFV). Eine Anwendung dieser letzteren schwacheren

8 FeLLer, Rz. 5 zu Art. 10 VwVG; ScHINDLER, S. 74 f.

8 Vgl. VPB 64.2 (Entscheid des Bundesrates vom 8. September 1999), E.
6.1.2.

8 |n diesem Sinn hat beispielsweise auch jenes Mitglied des Bundesra-
tes, gegen dessen Departement sich eine Beschwerde richtet, beim Be-
schwerdeentscheid des Bundesrates in den Ausstand zu treten und darf
an der betreffenden Sitzung auch nicht mit beratender Stimme teilneh-
men (Art. 76 Abs. 1 VwVG; Korz/Haner, Rz. 778; vgl. auch Art. 20 Abs. 1
RVOG).

8 ScHINDLER, S. 88.

Ausstandspflicht stand und steht vorliegend nicht in Frage,
da die betroffenen Amtstrager F, A und B bereits aufgrund
ihrer Organstellung fir die Antragsteller augenscheinlich ein
ausserst grosses Interesse an einer positiven Gesuchsbe-
urteilung hatten. Die genannten Kommissionsmitglieder wa-
ren an der Sitzung vom 8. bis 10. Juni 2009 zweifellos stark
befangen.

[Rz 48] Das EDI fuhrt aus, Hintergrund der Regelung von
Art. 24 Abs. 1 FiFV sei die theoretische Méglichkeit, via Zu-
stimmung oder Ablehnung anderer Projekte Einfluss auf die
verfligbaren Geldmittel zu nehmen und dadurch die Chancen
fur das eigene Gesuch zu erhdhen.® Dieser Ansicht ist zuzu-
stimmen, allerdings mit der zuséatzlichen Klarstellung, dass
selbstverstandlich auch alle anderen méglichen Formen der
Einflussnahme ausgeschlossen werden mussen, sofern die-
se geeignet erscheinen, die Chancen des eigenen Gesuchs
zu verbessern.

[Rz 49] Den Begriff «Sitzung» im Sinne von Art. 24 Abs. 1
FiFV will das EDI dahingehend auslegen, dass die Beurtei-
lungen in den Kategorien «Drehblicher und minoritéare Ko-
produktionen» einerseits und in der Kategorie «Herstellung»
andererseits als verschiedene Sitzungen zu verstehen sei-
en.® Dieser Interpretation kann indes nicht gefolgt werden:

[Rz 50] Die Teilsitzungen finden jeweils am gleichen Ort,
im gleichen Zeitraum und mit den gleichen Personen statt
(vgl. vorne Rz. 17).92 Materiell kann vor diesem Hintergrund
keineswegs von unterschiedlichen Sitzungen gesprochen
werden. Vielmehr handelt es sich um eine einzige, mehrta-
gige Sitzung. Diese darf nicht bloss formal in mehrere Teilsit-
zungen unterteilt werden, um die Ausstandsfolge von Art. 24
Abs. 1 FiFV zu beschranken. Bei einem Ausstand bloss fur
Teilsitzungen kann zudem wie dargelegt nicht ausgeschlos-
sen werden, dass aufgrund der identischen personellen Zu-
sammensetzung und der Tatsache der Anwesenheit aller
Ausschussmitglieder am Sitzungsort Uber mehrere Tage
hinweg unzulassig Einfluss auf die Entscheidfindung genom-
men wird.

[Rz 51] Die Funktionsféhigkeit des Ausschusses hétte i.c.
ohne weiteres dadurch aufrecht erhalten werden kénnen,
dass weitere Ersatzmitglieder beigezogen worden wéren.
Das BAK hatte ferner bereits bei der Festlegung des Sit-
zungskalenders daflir sorgen kénnen, dass die Gesuche
der Kommissionsmitglieder an jeweils zeitlich und értlich tat-
sachlich verschiedenen Sitzungen und in unterschiedlicher
personeller Zusammensetzung behandelt worden wéren

% Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

9 Selbst unter dieser Annahme misste indes beziiglich des Mitgliedes A
eine Verletzung der Ausstandspflicht ausgemacht werden, da dieses nicht
fur die gesamte erste Teilsitzung in den Ausstand getreten ist. Die Mog-
lichkeit eines Ausstandes bloss fiir eine Kategorie von Gesuchen ist zu
Recht nicht vorgesehen (vgl. Art. 24 Abs. 1 und Abs. 2 FiFV e contrario).

% Es bestanden zumindest noch im Jahr 2009 sodann auch finanziell
Uberschneidungen.
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(vgl. Art. 23 Abs. 1 FiFV). Auf diese Weise hétte vorbehalt-
los gewahrleistet werden kénnen, dass «in ordentlicher Zu-
sammensetzung, d.h. unter Mitwirkung von fiinf Expertinnen
und Experten mit unterschiedlichem Berufshintergrund»®
héatte getagt werden kénnen, ohne dass gleichzeitig die Aus-
standsvorschriften verletzt worden wéren.

[Rz 52] Bei der formalen Aufteilung der Sitzung in mehre-
re Teilsitzungen handelt es sich vor diesem Hintergrund um
eine unzweckmassige und rechtlich unzulassige Umgehung
der Vorschrift von Art. 24 Abs. 1 FiFV. Die befangenen Aus-
schussmitglieder hatten an der gesamten zeitlich, értlich und
personell verbundenen Sitzung vom 8. bis 10. Juni 2009 nicht
teilnehmen dirfen, sondern sie hatten der Sitzung zwingend
fernbleiben und fur alle behandelten Geschéafte in den Aus-
stand treten mussen.®

5. Rechtsfolgen der Verletzung

[Rz 53] Die Verletzung der Ausstandsvorschrift fordert die
Wiederholung der entsprechenden Verfahrenshandlungen.®
Da Art. 24 Abs. 1 FiFV offensichtlich den Ausstand wahrend
der gesamten Sitzungsdauer vorsieht, handelt es sich um ei-
nen gravierenden Verstoss gegen die Ausstandsregeln, wes-
halb im Falle der Verfigungen betreffend die Gesuche der
Ausschussmitglieder deren Nichtigkeit in Frage steht.® Diese
ist von Amtes wegen und jederzeit zu beachten.®”

[Rz 54] Die Verfugungen der anderen Gesuchsteller sind im
Rahmen von Treu und Glauben anfechtbar und grundsétzlich
aufzuheben, und zwar unabhéngig davon, ob ein materielles
Interesse an ihrer Aufhebung besteht.®® Bei der Verletzung
von Ausstandsvorschriften handelt es sich schliesslich auch
um einen gesetzlichen Revisionsgrund (Art. 66 Abs. 2 lit. ¢
VwVG).

[Rz 55] Auf die Beachtung der Ausstandspflicht ist gene-
rell grosses Augenmerk zu legen, um zu verhindern, dass
staatliche Entscheidungen dem Verdacht der Parteilichkeit
ausgesetzt sind. FUr eine «differenzierte Handhabung»
der entsprechenden Vorschriften, wie sie das BAK im
Frihjahr 2008 im Bereich Filmférderung eingefuhrt hat,®

Folgerungen

% Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

% Die gegenteilige Ansicht des EDI, wonach die Ausstandsvorschriften ein-
gehalten worden seien (Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13),
ist daher rechtlich nicht nachvollziehbar.

9 BreITenmoser/Spori FEpalL, Rz. 102 zu Art. 10 VwVG.

% Rechtssprechung und Lehre nehmen Nichtigkeit nur sehr zuriickhaltend
an (vgl. BGE 132 11 21 E. 3.1 S. 27; Hareun/MutLer/Unimann, Rz, 956 ff.;
ScHinDLER, S. 212 ff.).

9 TscHANNEN/ZiMMERLI/MuLLer, § 31 Rz. 14.

% FeLLer, Rz. 34 zu Art. 10 VwVG; vorbehalten bleibt eine mogliche Heilung.

9 Entscheid des EDI vom 5. Oktober 2009, S. 3/13.

1

kann daher kein Spielraum bestehen. Im Gegenteil ist der
Befangenheitsproblematik gerade dann besonders grosse
Beachtung zu schenken, wenn Amtstrager eine Doppelrolle
einnehmen, indem sie wie vorliegend einerseits als Privat-
personen an Foérdergesuchen mitwirken und andererseits
Uber solche Férdergesuche in ihrer Eigenschaft als Behor-
denmitglieder entscheiden. Interessenskonflikte sind in ei-
ner solchen Konstellation geradezu vorprogrammiert. Aus
den vorstehenden Ausfiihrungen sind dementsprechend in
Bezug auf die Behandlung von Filmférderungsgesuchen im
Bund folgende Schllisse zu ziehen:

¢ Dienichtreprasentativzusammengesetzten stadndigen
AusschUsse verletzen die Vorgabe von Art. 57e Abs. 2
RVOG. Fraglich ist zudem die rechtliche Zulassigkeit
solcher stéandigen Ausschisse, da Art. 26 FiG explizit
die Bildung von Fachkommissionen fordert.

¢ Die Ausstandspflicht ist fir das Verwaltungsverfahren
des Bundes in Art. 10 VwWVG im Sinne und Rang
eines allgemeinen Verfahrensgrundsatzes niederge-
legt worden. Eine allféllige Abschwéachung musste
in einem Bundesgesetz eine Grundlage finden.
Die Ausstandsvorschriften von Art. 24 Abs. 3 FiFV
ergédnzen und verschéarfen die allgemeinen Regeln
nach Art. 10 Abs. 1 VwVG.

e Entscheiden nebenamtliche Behdérdenmitglieder
wechselseitig Uber ihre Gesuche, besteht die Gefahr
einer gegenseitigen, beglinstigenden Einflussnahme.
Solche Uberkreuz-Beurteilungen kénnen einen Befan-
genheitsgrund im Sinne des Auffangtatbestands von
Art. 10 Abs. 1 lit. d VwVG darstellen.

* Die Aufteilung einer Sitzung in verschiedene Teilsit-
zungen ist unzuldssig, wenn die gleichen Personen
am gleichen Ort und im gleichen Zeitraum Beschlisse
fassen. Materiell handelt es sich um eine einzige
Sitzung, in welcher die Gesuche bloss unterteilt in
unterschiedliche Kategorien (i.c. Drehbuch, minoritéare
Koproduktionen, Herstellung) behandelt werden. Die
rein formale Aufteilung, um die Ausstandspflicht der
standigen Mitglieder zu beschranken, ist rechtswidrig.
Art. 24 Abs. 1 FiFV kann demgemass nur dahin-
gehend verstanden werden, dass ein befangenes
Mitglied fir die gesamte zeitlich, 6rtlich und personell
verbundene Sitzung in den Ausstand treten muss.

[Rz 56] Drei der funf Ausschussmitglieder hatten vorliegend
als Organe von Gesuchstellern an der Sitzung vom 8. bis
10. Juni 2009 ein mittelbares persoénliches Interesse an den
Entscheiden (Art. 10 Abs. 1 lit. a VWVG i.V.m. Art. 24 Abs. 3
FiFV). Da die betroffenen Ausschussmitglieder entgegen der
Vorgabe von Art. 24 Abs. 1 FiFV nur fir Teilsitzungen bzw.
nur fir die Beurteilung einer einzelnen Gesuchskategorie und
nicht fir die gesamte Sitzung vom 8. bis 10. Juni 2009 in den
Ausstand getreten sind, kam es zu unzuldssigen Uberkreuz-
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Beurteilungen. Diese begrinden den objektiven Anschein
der Befangenheit der betroffenen Amtstrager.

[Rz 57] Die erkannten Missstande sollten aus rechtlicher
Sicht so rasch als mdglich behoben werden, indem entweder
die gesetzlich vorgesehenen Kommissionen wieder einge-
fuhrt werden oder zumindest die Ausschusse personell so
vergrossert werden, dass eine représentative Zusammen-
setzung erreicht werden kann. Mittels einer Ergénzung des
Ausschusses «Spielfilm» mit mindestens drei bis flinf wei-
teren, den anderen Interessengruppen zurechenbaren bzw.
unabhangigen Mitgliedern wiirde sich zudem die Ausstands-
problematik entscharfen. Bei der Mehrheit der urteilenden
Mitglieder sollte es sich immer um unabhéngige Expertinnen
und Experten handeln, welche selber an keinen Férderungs-
projekten im Bereich «Spielfilm» beteiligt sind.

[Rz 58] Als vorlaufige Massnahme mussen im Einzelfall ver-
mehrt Ersatzmitgliedern beigezogen werden, um einen Inte-
ressenausgleich zu schaffen und um die Unabhéngigkeit der
Entscheidfindung sicherzustellen. Ein solcher Beizug dréangt
sich vor dem Hintergrund der grossen Anzahl Ersatzmitglie-
der geradezu auf. Es ist zudem das Bundesamt, das den
Sitzungskalender der Kommissionen festlegt (Art. 23 Abs. 1
FiFV). Das BAK kann und muss demnach daflir sorgen, dass
Situationen mit Uberkreuz-Beurteilungen nicht eintreten kon-
nen, indem die Gesuche von Kommissionsmitgliedern jeweils
an verschiedenen Sitzungen und in gentigendem zeitlichen
Abstand bzw. in ganzlich unterschiedlicher personeller Zu-
sammensetzung behandelt werden.

[Rz 59] Schliesslich sind als weitere vordringliche Massnah-
me (1) die konkrete Zusammensetzung des Ausschusses und
(2) die an einer Sitzung gleichzeitig behandelten Geschéfte
den Gesuchstellern frihzeitig bekannt zu geben, damit diese
ihrer Rugeobliegenheit vor der Entscheidfindung durch die
Kommission vollumfénglich nachkommen kénnen.'®
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