BOTSCHAFT 2014-DIAF-9 4. November 2014
des Staatsrats an den Grossen Rat
zum Entwurf des Ombudsgesetzes (OmbG)

Wir unterbreiten Thnen hiermit einen Entwurf tiber ein Ombudsgesetz. Dieser Gesetzesentwurf setzt
Artikel 119 der Verfassung des Kantons Freiburg vom 16. Mai 2004' um, der folgendermassen
formuliert ist: « Ombudsstelle: Der Staatsrat richtet eine unabhdngige Ombudsstelle fiir
Verwaltungsangelegenheiten einy.

Die Konkretisierung dieser Verfiigung bildet das Projekt Nummer 30 der Planung, die vom
Staatsrat im Rahmen der Umsetzung der Verfassung beschlossen worden ist.
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1. ALLGEMEINES?

1.1 Begriff

Mediation wird gewohnlich definiert als ein Prozess, bei dem eine Drittperson, der Mediator oder
die Mediatorin, sich zu den Parteien und ihren Fiirsprechern gesellt und die Parteien dabei
unterstiitzt, zu kommunizieren und effizient auf freiwilliger Basis eine Losung ihres Konflikts
auszuhandeln.” Eine Ombudsstelle hat jedoch die Besonderheit, dass sie ein Mittel zur
Konfliktlosung zwischen einem oder mehreren Nutzer(n) und einer Offentlichen Korperschaft

2\V/gl. Alexis OVERNEY, La médiation en matiére administrative, in : La médiation dans I'ordre juridique suisse, Bale 2011, S. 191ff.

® Othmar SCHNEIDER, Grundlegendes zu Einigung und Mediation, in : Justice-Justiz-Giustizia 2010/4, S. 7 ff, 8 ; Nancy A. WELSH, The
Importance of Context in Comparing the Worldwide Institutionalization of Court-Connected Mediation, in : Arnold Ingen-Housz (Hrsg.),
ADR in Business, Practice Across Countries and Cultures, Bd. Il, Netherlands 2011, S. 120 ; fir eine Darstellung der verschiedenen in
der Lehre aufgenommenen Definitionen, siehe Ulrike RUSSEL, Mediation in komplexen Verwaltungsverfahren, Baden-Baden, 2003
(zitiert: RUSSEL), S. 76 f.
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darstellt. In diesem Zusammenhang hat sie nicht zum Ziel, das souverdne Handeln des Staates zu
ersetzen. Dieser muss seinen Willen durch Verwaltungsentscheide durchsetzen konnen, die unter
Wahrung der Verfahrensrechte getroffen werden, insbesondere des Rechts auf rechtliches Gehor
und der Beschwerdemoglichkeiten. Eine Ombudsstelle zielt daher nicht darauf ab, den
Verwaltungsentscheid zu ersetzen, und das Resultat des Ombudsverfahrens kann in keinem Fall zu
einem «simplen » Vergleich® fiihren. Im Gegenteil, das Ombudsverfahren ist Teil des
Entscheidungsprozesses und will in diesem Rahmen folgende Ziele erreichen:

— eine bessere Information der Beteiligten und mehr Transparenz ermoglichen,;

— die Qualitit der Entscheide der Verwaltung verbessern;

— eine Zusammenarbeit sicherstellen im Hinblick auf eine fiir alle niitzliche Art der
Konfliktlosung;

— eine dauerhafte Akzeptanz der Ergebnisse von allen Beteiligten ermdglichen’.

1.2 Abgrenzungen

1.2.1 Mediation und Ombudsmann

Wihrend der Mediator oder die Mediatorin die Parteien nur im Hinblick auf eine einvernehmliche
Losung des Konflikts begleiten muss, kann sich die Rolle des Ombudsmanns der Rolle einer
Aufseherin oder eines Aufsehers iiber die Verwaltung anndhern. Die Mediatorin oder der Mediator
interveniert nur mit dem Einverstdndnis aller Parteien (sowohl der Verwaltung als auch der privaten
Parteien) und grundsitzlich auf Verfiigung der Behdrde®. Der Ombudsmann hingegen interveniert
entweder auf eigene Initiative oder auf Gesuch einer Privatperson, die sich iiber die Funktionsweise
der Verwaltung beschwert. Die Verwaltung hat somit keine andere Wabhl, als sich der Priifung durch
den Ombudsmann zu stellen’. Gewisse kantonale Gesetze, die einen Ombudsmann einsetzen,
iibertragen ihm auch Aufgaben eines Mediators: Wenn die Mediation nicht zum Ziel fiihrt, kann der
Ombudsmann Empfehlungen abgeben®.

Das Risiko einer Verwechslung von Mediatorin oder Mediator und Ombudsmann ist umso grosser,
als die Gesetzgebung und die Lehre die beiden Begriffe manchmal nicht sauber trennen.

1.2.2 Mediation und Schlichtung

Eine Mediation erfolgt durch eine Drittperson, die grundsétzlich neutral ist und ausserhalb der
Verwaltung und des Justizsystems steht. Eine Schlichtung hingegen wird im Allgemeinen durch
eine Richterin oder einen Richter oder durch die Verwaltungsbehorde durchgefiihrt, als eine
vorgingige und einvernehmliche Art der Konfliktlosung’.

Die Verwaltungsrechtspflege gewisser Kantone kennt das Schlichtungsverfahren. Im Kanton
Freiburg beispielsweise ist sie im Rahmen des Beschwerdeverfahrens mit folgendem Wortlaut
vorgesehen: «Die Beschwerdeinstanz kann sich um eine Einigung der Parteien bemiihen, wenn die

“Thomas PFISTERER, Einigung und Mediation — Ubersicht (iber die aktuelle Bundesgesetzgebung, Verwaltungs-, Jugendstraf-, Straf-
und Zivilprozess, in : PJA/AJP 2008, S. 3 ff, 6.

®RUSSEL, S. 94 ; im gleichen Sinne, Karine SIEGWART, ad Art. 33b, in : Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger (Hrsg.), VWVG :
Praxiskommentar zum Bundesgesetz uUber das Verwaltungsverfahren, Zirich 2009, n. 23 (zitiert: SIEGWART, ad Art. 33b).

® Christine GUY-ECABERT, La médiation dans les lois fédérales de procédure civile, pénale et administrative : petit historique d’un pari
sur l'indépendance, in: PJA/AJP 2009, S. 47 ff (zitiert : GUY-ECABERT, PJA), S. 52. Es ist jedoch denkbar, dass die Behdrde den
Mediationsprozess lediglich zur Kenntnis nimmt, ohne ihn jedoch wirklich zu unterstitzen. In diesem Fall kann sie ein allfalliges
laufendes Verfahren aussetzen oder nicht.

" Karin SIEGWART, Ombudsstellen und Mediation, in : ZBI 2002, S. 561 ff, 571 (zitiert : SIEGWART, ZBI).

8 Frangois BELLANGER und Aurélie GAVILLET, Le reglement amiable des différends en matiére administrative, Schweizerische Juristische
Kartothek 916, Genéve 2013.

® Thomas PFISTERER, Einigung, Mediation sowie Schlichtung — ein Uberblick zu Art. 33b VwVG, in : Justice-Justiz-Giustizia 2010/4,
S. 13 ff, 20.
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Angelegenheit sich dafiir eignet und das offentliche Interesse oder das Interesse Dritter dem nicht
entgegensteht.»'".

2. UBERBLICK UBER DIE GESETZGEBUNG!'!

2.1 Aufinternationaler Ebene

Zum ersten Mal erscheint die Funktion eines Ombudsmanns anfangs des 19. Jahrhunderts in
Schweden. Aufgrund der iiberzeugenden Ergebnisse hat sich diese Institution sehr schnell weiter
verbreitet. Heutzutage gibt es sie auch in den USA, in Stidamerika, in Afrika, Asien, Australien und
in Europa.

Auf europdischer Ebene wurde der Européische Biirgerberater im Jahr 1995 durch den Vertrag von
Maastricht eingefiihrt. Er soll die Beschwerden iiber Missstinde in der Verwaltungstitigkeit der
Institutionen und Organe der Europdischen Union behandeln.

Die meisten europdischen Lédnder verfligen iiber einen Ombudsmann (Finnland, Ddnemark,
Norwegen, Bundesrepublik Deutschland, Island, Grossbritannien, Nordirland, Niederlande,
Frankreich, Italien, Portugal, Osterreich, Spanien, Polen, Belgien, Russland).

Unabhingig von ihrer Bezeichnung'? und ihren Besonderheiten ist diesen Ombudspersonen
gemeinsam, dass es nichtgerichtliche Organe sind, die unabhéngig sind von der Exekutive, dass sie
von Biirgerinnen und Biirgern unentgeltlich angerufen werden konnen bei Beschwerden gegen
hoheitliche Gewalt, dass sie fiir die Behandlung dieser Beschwerden iiber Untersuchungsbefugnisse
verfiigen, Empfehlungen aussprechen konnen, Vorschlagsbefugnis haben und Druckmittel
anwenden konnen, dass sie aber iiber keine Entscheidungsbefugnisse, keine Annulationsbefugnisse
und keine Substitutionsbefugnisse verfiigen. Innerhalb dieses Rahmens gibt es jedoch eine grosse
Bandbreite. Zwei Kategorien von Ombudspersonen kdnnen unterschieden werden:

a) Die meisten sind «parlamentarische Ombudspersoneny. Sie werden vom Parlament gewahlt
und dienen diesem als ein Mittel, um die Exekutive zu kontrollieren. Sie kénnen direkt von den
Biirgerinnen und Biirgern angerufen werden, manchmal konnen sie sogar von sich aus titig
werden. Sie besitzen einen hohen Bekanntheitsgrad sowie das Vertrauen der Offentlichkeit und
werden zudem auch hdufig damit betraut, die grundlegenden Rechte und Freiheiten der
Biirgerinnen und Biirger zu schiitzen.

b) Im angelsidchsischen Raum gehoren die Organe eher in die Kategorie der « Ombudspersonen fiir
Verwaltungsangelegenheiteny. Sie werden von der Exekutive ernannt. Thre Aufgabe ist es, die
alltdglichen Beziehungen der Offentlichen Dienste mit den Biirgerinnen und Biirgern zu
verbessern.

2.2 Auf Bundesebene

2.2.1 Das Projekt einer Ombudsstelle des Bundes

Seit den siebziger Jahren wird heftig liber die Schaffung einer Ombudsstelle des Bundes diskutiert.
Nach den tragischen Ereignissen in Zug vom 27. September 2001 intensivierten sich die
Diskussionen. Zahlreiche parlamentarische Vorstdsse, die in diese Richtung gehen, wurden

'% Siehe Art. 92 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRG; SGF 150.1).

" Dieser Uberblick iiber die Gesetzgebung wurde namentlich auf der Grundlage des « Tableau récapitulatif des différentes instances de
meédiation en Suisse » verfasst, das vom Département de la sécurité et de I'économie de la République et canton de Genéve erstellt
worden war. Diese Tabelle war den Vernehmlassungsunterlagen beigelegt worden.

2 Ombudsmann, Biirgerbeauftragter, Volksanwalt, Beauftragter fiir Biirgerrechte, Biirgerrechtsschiitzer, parlamentarischer Kommissar
etc.
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eingereicht', es gab zudem verschiedene — bis heute vergebliche — Versuche, das Projekt zu
realisieren. Von diesen zahlreichen Vorstdssen und Versuchen sei der Vorentwurf eines
Bundesgesetzes iiber die Ombudsstelle des Bundes erwidhnt, der im 2003 in die Vernehmlassung
geschickt wurde. Der Entwurf sah die Schaffung einer Ombudsstelle des Bundes vor, deren
Aufgabe es wiire, das Vertrauen der Offentlichkeit in die Institutionen des Bundes zu stirken, den
Kontakt zwischen der Offentlichkeit und den Bundesbehdrden zu erleichtern, dazu beizutragen,
Konflikte zwischen den Bundesbehorden und den Biirgerinnen und Biirgern einfach zu 16sen sowie
bei den Bundesbehdrden das Verstindnis fiir die Anliegen der Biirgerinnen und Biirger zu fordern.
Der Entwurf sah vor, dass die Ombudsperson von der Bundesversammlung gewihlt wird und
administrativ. den Parlamentsdiensten zugeordnet ist. Sie sollte unabhidngig sein, dem
Amtsgeheimnis unterstehen und die Verwaltung der Ombudsstelle fiihren. Die Ombudsperson hétte
folgende Aufgaben gehabt: Die Biirgerinnen und Biirger beraten, in Konflikten zwischen
Biirgerinnen und Biirgern und den Bundesbehorden vermitteln, den Bundesbehdrden konkrete
Vorschldge unterbreiten, um die Kommunikation mit den Biirgerinnen und Bilirgern zu verbessern
und Stellungnahmen und Empfehlungen abgeben, ohne jedoch Verfiigungen erlassen oder
Weisungen erteilen zu konnen. Die Ombudsperson hétte zudem den
Geschéftspriifungskommissionen jahrlich Bericht erstatten miissen {iiber ihre Tétigkeit. Dieser
Bericht wire veroffentlicht worden und hitte es den Geschéftspriifungskommissionen ermoglicht,
ihre Aufsicht tiber die Ombudsstelle wahrzunehmen.

2.2.2 Die spezifischen Ombudseinrichtungen innerhalb der Bundesverwaltung

Die éltesten Einrichtungen erfiillen vor allem Aufsichtsfunktionen. Die erste Institution, die mit
einer Ombudsstelle vergleichbar ist, ist die Preisiiberwacherin oder der Preisiiberwacher. Stellt die
Preisiiberwacherin oder der Preisiiberwacher einen Missbrauch fest, strebt sie oder er mit den
Betroffenen eine einvernehmliche Regelung an; diese bedarf keiner besonderen Form'®. Die FINMA
und die eidgenossische Kommission fiir Konsumentenfragen haben dhnliche Befugnisse. Erstere
schreitet ein gegen Missstinde, welche die Interessen der Versicherten gefahrden'”. Die zweite
berdt den Bundesrat und die Departemente in Angelegenheiten, die die Konsumentinnen und
Konsumenten betreffen und fordert die partnerschaftliche Losung von Konsumentenfragen'®. Das
im 1988 gegriindete Eidgendssische Biiro fiir die Gleichstellung von Frau und Mann kann
Behorden und Private beraten und Massnahmen empfehlen'’. Das Gesetz iibertrigt dem Biiro
jedoch keinen Mediationsauftrag, und die Schlichtungsstellen sind kantonal. Die oder der
Datenschutzbeauftragte, die oder der sowohl im Falle von Beziechungen zwischen Privaten und der
Verwaltung intervenieren kann als auch bei Beziehungen zwischen Privaten und privaten
Institutionen, die Daten bearbeiten, nédhert sich der traditionellen Verwaltungsombudsstelle, ohne
allerdings iiber Mediationskompetenzen zu verfligen. Die oder der Datenschutzbeauftragte kann
beim Verdacht auf Datenschutzverletzungen dem verantwortlichen Bundesorgan empfehlen, die
Datenbearbeitung zu dndern oder zu unterlassen. Sie oder er verfligt indessen nicht iiber eine
Verfiigungskompetenz, kann aber die Angelegenheit dem Departement oder der Bundeskanzlei zum
Entscheid vorlegen'®. Im Jahr 2004 hat das Bundesparlament das Offentlichkeitsgesetz
angenommen ', das zum Ziel hat, die Transparenz iiber den Auftrag, die Organisation und die

310513, Postulat Fischer vom 14. Dezember 1970; 76.486, Postulat Schlacher; 77.225 Postulat der nationalratlichen Kommission;
88.333, Motion Gadient; 01.3319, Postulat Donzé; 01.3492, Motion Zisyadis; 02.431, Parlamentarische Initiative Jossen; 03.1067,
Einfache Anfrage Cina; und flr die Schaffung einer Ombudsstelle fir Menschenrechte 98.445, Parlamentarische Initiative Fankhauser.
" Art. 9 des Preisiiberwachungsgesetzes (SR 942.20).

'S Art. 46 Abs. 1 Bst. g des Bundesgesetzes betreffend die Aufsicht iiber Versicherungsunternehmen (SR 961.01).

'® Art. 9 des Bundesgesetzes uber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten (SR 944.0).

' Art. 16 Abs. 2 Bst. b und ¢ des Bundesgesetzes vom 24. Marz 1995 iiber die Gleichstellung von Frau und Mann (SR 151.1).

'8 Art. 27 Abs. 5 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 (iber den Datenschutz (SR 235.1).

® Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 iiber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO; SR 152.3).
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Titigkeit der Verwaltung zu fordern. Zu diesem Zweck triigt es zur Information der Offentlichkeit
bei, indem es den Zugang zu amtlichen Dokumenten gewihrleistet’. Um einen erheblichen Teil
von Streitfillen erledigen zu konnen, ohne dass eine Verfligung erlassen und ein
Verwaltungsverfahren durchlaufen werden muss, hat das Gesetz ein Schlichtungsverfahren
eingefithrt”’. Mit der Annahme dieses Gesetzes ist die oder der Datenschutzbeauftragte zur oder
zum «Datenschutz- und Offentlichkeitsbeaufiragteny geworden®. Im Auslander- und Asylbereich
bieten verschiedene Institutionen Beratungen an: die FEidgendssische Kommission fiir
Migrationsfragen, die Eidgendssische Kommission gegen Rassismus und die Fachstelle fiir
Rassismusbekdimpfung. Die Geschdftspriifungskommissionen des Bundesparlaments, die jedes Jahr
etwa hundert Anfragen und Eingaben von Biirgerinnen und Biirgern beantworten, nehmen auch
ombudsihnliche Funktionen wahr. Das Bundesgesetz iiber die Enteignung” und die Verordnung
iiber das Verfahren vor den eidgendssischen Schitzungskommissionen®* haben ein
Schlichtungsverfahren eingefiihrt. Schliesslich besteht bereits seit etlichen Jahren ein Dienst in der
Bundeskanzlei, der Fragen aus der Offentlichkeit beantwortet. Obschon dieser Dienst in erster Linie
Anfragen beantwortet, kommt ihm teilweise auch eine ombudsdhnliche Funktion zu.

2.3 Auf kantonaler Ebene

2.3.1 Basel-Stadt

Der Kanton Basel-Stadt hat einen Ombudsmann eingesetzt. Geméss Art. 1 des Gesetzes betreffend
die Beauftragte/den Beauftragten fiir das Beschwerdewesen (Ombudsfrau / Ombudsmann) 2° wirkt
sie oder er darauf hin, den Schutz der verfassungs- und gesetzmdssigen Rechte des Einzelnen zu
verbessern sowie die parlamentarische Kontrolle iiber die Verwaltung zu verstirken. Es handelt
sich hier um einen Ombudsmann im eigentlichen Sinne des Wortes, der sich klar von einer
Mediatorin oder einem Mediator unterscheidet: Thre oder seine Aufgaben sind eher diejenigen einer
Aufseherin oder eines Aufsehers iiber die Verwaltung als diejenigen einer neutralen Drittperson,
deren Funktion es wire, eine einvernehmliche Beilegung von Streitsachen zwischen einzelnen
Biirgerinnen und Biirgern oder zwischen Biirgerinnen und Biirgern und der Verwaltung zu
ermoglichen. Art. 1 Abs. 2 Bst. a des Gesetzes erdffnet jedoch die Mdglichkeit einer Mediation. Zu
den Aufgaben des Ombudsmanns gehort namlich, dass er «bei Streitigkeiten [zwischen
Einzelpersonen und der Verwaltung] vermittelty.

2.3.2 Basel-Landschaft

Seit dem Ende der 1980er Jahre kennt auch der Kanton Basel-Landschaft die Institution des
Ombudsmanns. Thre oder seine Aufgaben sind im entsprechenden kantonalen Gesetz dargelegt™.
Sie sind denen des Ombudsmanns von Basel-Stadt sehr dhnlich, ausser dass die Moglichkeit einer
Mediation nicht vorgesehen ist.

2.3.3 Ziirich

Der Kanton Ziirich hat die Regelung des Ombudsmanns (der Ombudsperson genannt wird) in sein
Verwaltungsrechtspflegegesetz*’ integriert. In der Folge der Annahme von Art. 81 der neuen

% Art. 1 BGO.

2 Art. 13 BGO; Botschaft des Bundesrates vom 12. Februar 2003, BBI 2003, S. 1859.

%2 Art. 18 BGO.

2 EntG; SR 711.

2SR 711.1.

% Gesetz betreffend die Beauftragte/den Beauftragten fir das Beschwerdewesen (Ombudsfrau / Ombudsmann) des Kantons Basel-
Stadt vom 13. Marz 1986 ;152.900.

% Gesetz iiber den Ombudsmann vom 23. Juni 1988 ; 29.704.

z Verwaltungsrechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959 ; 175.2.



Kantonsverfassung am 27. Februar 2005 wurden diese Bestimmungen angepasst. Die neue
Verfassung dehnt den Zustidndigkeitsbereich der Ombudsperson auf die Tatigkeiten der gesamten
Verwaltung aus. Gemadss Art. 89 des Gesetzes ist es Aufgabe der Ombudsperson, zu priifen «ob die
Behdrden nach Recht und Billigkeit verfahren». Wir haben es also auch im Kanton Ziirich nicht mit
einer wirklichen Mediatorin oder einem wirklichen Mediator zu tun, sondern mit einem
Ombudsmann. Er wird auf Beschwerde einer Biirgerin oder eines Biirgers titig oder handelt von
sich aus, um eine Untersuchung iiber die Funktionsweise der Verwaltung durchzufiihren und
gegebenenfalls der Biirgerin oder dem Biirger Rat zu erteilen, die Angelegenheit mit den Behorden
zu besprechen oder eine Empfehlung zuhanden der {iberpriiften Behorde zu erlassen.

234 Zug

Der Kanton Zug hat am 27. Mai 2010 ein Gesetz iiber die Ombudsstelle®® angenommen. Diese
Institution soll das Vertrauen zwischen der Bevolkerung und den Tragern 6ffentlicher Aufgaben auf
Kantons- und Gemeindeebene stirken und insbesondere in Konflikten zwischen diesen und
Privaten vermitteln. Das Aufgabengebiet der Ombudsstelle ist sehr breit: So kann sie Biirgerinnen
und Biirger beraten, bei Konflikten zwischen Privatpersonen und der Verwaltung oder bei
Personalkonflikten innerhalb von Triagern oOffentlicher Aufgaben vermitteln, Anliegen und
Beanstandungen von Biirgerinnen und Biirgern zur Priifung entgegennehmen und Trégerinnen und
Tragern offentlicher Aufgaben Empfehlungen abgeben. Sie hat so sowohl Aufgabengebiete eines
eigentlichen Ombudsmanns als auch solche aus dem Bereich der Mediation. Der gemischte
Charakter dieser Institution wird auch durch die Art und Weise ersichtlich, wie die Ombudsstelle
tatig wird. So sieht Art. 5 des Gesetzes vor, dass die Ombudsstelle einerseits auf Gesuch von
Privaten und Angestellten, andererseits auf Gesuch von Triagerinnen und Trigern oOffentlicher
Aufgaben titig wird.

2.3.5 Waadt

Der Kanton Waadt hat am 19. Mai 2009 ein Gesetz iiber eine Ombudsstelle angenommen®. Dieses
Gesetz hat zum Ziel, das Bureau cantonal de médiation administrative und das Bureau cantonal de
médiation en matiere d’administration judiciaire gesetzlich zu verankern. Diese Institutionen hatten
ihre Tatigkeit in den Jahren 1998 beziehungsweise 2003 aufgenommen, auf der Grundlage von zwei
Beschliissen des Staatsrats. Der Gesetzgeber hat entschieden, diese beiden Institutionen in eine
einzige zusammenzufiihren. Das Gesetz setzt eine Mediatorin oder einen Mediator ein, die oder der
den Nutzerinnen und Nutzern bei ihren Beziehungen mit den Behorden und der Verwaltung helfen
soll, bei Streitigkeiten als Vermittlerin oder Vermittler fungiert, die Prdvention sowie die
einvernehmliche Losung von Konflikten zwischen den Behdrden und der Verwaltung einerseits und
den Nutzerinnen und Nutzern andererseits fordert. Weiter gehort es zu ihren oder seinen Aufgaben,
die Behorden und die Verwaltung zu ermutigen, gute Beziehungen mit den Nutzerinnen und
Nutzern zu fordern, zu einer Verbesserung der Funktionsweise der Behdrden und der Verwaltung
beizutragen, und schliesslich den Behorden und der Verwaltung unbegriindete Vorwiirfe zu
ersparen. Die Mediatorin oder der Mediator kann von einer natiirlichen oder juristischen Person
oder von einer Behdrde angerufen werden. Thre oder seine Intervention kann im Rahmen eines
laufenden Verfahrens oder nach Abschluss des Verfahrens erfolgen. Sie oder er fiihrt eine
Untersuchung durch, um den Sachverhalt abzukldren und den Personen und Behorden zu
ermoglichen, die kritisierte Massnahme zu kommunizieren und zu gewichten. Gestiitzt auf ihre oder
seine Priifung sucht sie oder er gemeinsam mit den betroffenen Personen und Behorden eine
Losung, die fir alle befriedigend ist und die Schwachstellen der Behdrden beseitigen kann. Je nach

8 Gesetz iiber die Ombudsstelle (Ombudsgesetz) vom 27. Mai 2010 (156.1).
» RSV 170.31.
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Fall kann die Mediatorin oder der Mediator der Person, von der sie oder er angerufen wurde,
Ratschldge geben, sie oder er kann Stellung beziehen, den Behdérden eine Empfehlung abgeben oder
die Vorgesetzten oder andere betroffene Behdrden informieren. Die Mediationsinstanz des Kantons
Waadt hat so eine doppelte Funktion. Zum einen besteht sie aus einer eigentlichen Mediatorin oder
einem eigentlichen Mediator, deren oder dessen Aufgabe es ist, bei Konflikten zwischen Privaten
und der Verwaltung eine einvernehmliche Regelung zu erleichtern. Andererseits fallt ein
bedeutender Teil ihrer oder seiner Aufgaben nicht in den Bereich der Mediation im eigentlichen
Sinne, sondern in den Bereich der Institution Ombudsstelle, zumal es das Ziel ist, die
Funktionsweise der Verwaltungsbehorden zu verbessern.

2.3.6 Genf

Der Staatsrat des Kantons Genf hat im September 2013 dem Genfer Grossen Rat einen
Gesetzesentwurf zur Einrichtung einer Mediationsinstanz im Kanton Genf iiberwiesen.

Die Schaffung dieses Mediationsorgans ist eine der Neuerungen der neuen Genfer
Kantonsverfassung (Art. 115), die am 1. Juni 2013 in Kraft getreten ist. Diese unabhéngige Instanz
wird zustindig sein fiir die Beilegung von Streitigkeiten zwischen der Verwaltung und den
Biirgerinnen und Biirgern. Sie hat namentlich zum Ziel, die starke Zunahme der Gerichtsverfahren
zu bremsen. Im Gesetzesentwurf ist vorgesehen, dass die fiir diese Instanz verantwortliche Person
vom Grossen Rat gewdhlt wird. Sie soll so eine zusitzliche Legitimitdt fiir die Erfiillung ihrer
Aufgaben erhalten. Die Mediation, wie sie zurzeit im Gesetzesentwurf vorgesehen ist, kann die
Kantonsverwaltung, die kommunalen Verwaltungen und die Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts
betreffen. Diese Instanz wird nicht iiber Zwangsmittel verfiigen. Die Kosten fiir die zu schaffende
Struktur werden zurzeit auf 500 000 Franken pro Jahr geschitzt.

Der Gesetzesentwurf wird momentan von der Legislativkommission des Grossen Rates des Kantons
Genf einer Priifung unterzogen.

2.4 Auf kommunaler Ebene

Die Stadte Ziirich (seit 1971), Bern (seit 1996), Winterthur (seit 1997), St. Gallen (seit 2005) und
Rapperswil-Jona (seit 2010) verfiigen iiber eine kommunale Ombudsstelle.

3. NUTZEN UND RISIKEN EINER OMBUDSSTELLE

3.1 Nutzen einer Ombudsstelle

Namentlich aufgrund der zunehmenden Gesetzesdichte, der gesellschaftlichen Entwicklung, der
steigenden Mobilitdt von Personen und Giitern und der wachsenden Erwartungen der Biirgerinnen
und Biirger gegeniiber dem Gemeinwesen stellt sich die Frage, ob die Entscheide des Staates
langfristig, wie es jetzt noch in der Mehrheit der Situationen der Fall ist, auf Akzeptanz bei der
Bevolkerung stossen werden. Den Biirgerinnen und Biirgern stehen zwar Rechtsmittel zur
Verfiigung, mit denen sie ihren Standpunkt geltend machen konnen. Thre Verwendung beschrinkt
sich jedoch auf die Beanstandung einer Verfiigung in tatsdchlicher oder rechtlicher Hinsicht,
obwohl es oft um deren Zweckmaissigkeit geht.

Die Ombudsstelle wire also eines der Mittel, um zu verhindern, dass ein Verwaltungsverfahren ins
Stocken gerit oder dass die betroffene Biirgerin oder der betroffene Biirger frustriert ist, weil sie
oder er einen Entscheid falsch verstanden oder interpretiert hat. Als eine nicht am Verfahren
beteiligte Drittperson versucht die Mediatorin oder der Mediator zunichst einmal, die Parteien dazu
zu bringen, den Dialog wieder aufzunehmen und ein Vertrauensklima wiederherzustellen. Dann
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kann sie oder er die Biirgerinnen und Biirger prizise und umfassend iiber die Arbeitsweise der
Verwaltung und die geltenden Bestimmungen informieren. Schliesslich kann die Mediatorin oder
der Mediator durch ihre oder seine Tétigkeit den Dienststellen des Staates einen Teil der
Erklarungsarbeit abnehmen. Die Ombudsstelle ist daher ein Instrument, das der Effizienz des
Staates dient.

3.2 Risiken einer Ombudsstelle

Eine Ombudsstelle hat jedoch auch ihre Risiken. Bei der Vernehmlassung zum Vorentwurf fiir ein
Bundesgesetz iiber die Ombudsstelle des Bundes &usserten sich deshalb zahlreiche Kantone
skeptisch. Zuerst einmal besteht die Versuchung fiir die Mediatorin oder den Mediator, an die Stelle
der Richterin oder des Richters treten zu wollen, ohne den Konfliktparteien Verfahrensgarantien —
insbesondere rechtliches Gehor, Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens und Offentlichkeit
des Verfahrens — zu erteilen. Dies ist jedoch nicht die Aufgabe der Mediatorin oder des Mediators.
«Er ist nicht ein Experte, dessen Aufgabe es ist, den Entscheidungen der Parteien einen Sinn zu
geben, sondern vielmehr ein Gesprdchspartner, der einen gerechten und radikal dialogischen
Prozess in Gang setzen kann, welcher die Parteien dazu fiihrt, selber die Verantwortung fiir ihre
Entscheidung zu iibernehmen »*’. Ein weiteres Risiko ist dann auch der mangelnde gegenseitige
Respekt.

Es gilt sich dariiber Gedanken zu machen, was die Verwaltung und die Biirgerinnen und Biirger
dabei zu gewinnen glauben und was sie verlieren konnen. Die Unzufriedenheit einer Biirgerin oder
eines Biirgers infolge eines erfolglosen Mediationsverfahrens wiirde unweigerlich auf die
Verwaltung zuriickfallen. Die Mediatorin oder der Mediator verfiigt ja iiber keine Zwangsmittel.
Daher konnten falschen Hoffnungen, welche die Biirgerinnen und Biirger unter Umsténden in die
Mediatorin oder den Mediator setzen, zunichte gemacht werden, wenn der Ausgang der Mediation
nicht ihren Erwartungen entspricht. Es besteht die Gefahr, dass die Mediatorin oder der Mediator
letztlich nur als Gehilfin oder Gehilfe der Verwaltung wahrgenommen wird. Die Verwaltung und
die Ombudsstelle miissen sich daher sorgfiltig voneinander abgrenzen. Sie sind weder
Konkurrentinnen noch einander untergeordnet, sondern komplementdr. Dieses heikle und fragile
Gleichgewicht muss sich aus dem Gesetz und vor allem aus der Praxis herausbilden.

Wenn die Aufgaben der Ombudsstelle nicht im Gesetz klar geregelt sind, besteht auch das Risiko,
dass sie sich zu einer diffusen Offentlichen Hilfsstelle ohne jedes Profil entwickelt. Um die
iiberméssige Inanspruchnahme ihrer Dienste sowie Enttduschungen zu verhindern, muss die
Mediatorin oder der Mediator ihre oder seine Tdtigkeit deshalb auf den vorgegebenen strikten
gesetzlichen Rahmen beschrdnken und ihre oder seine Rolle sowie die Grenzen ihrer oder seiner
Befugnisse regelmdssig in Erinnerung rufen.

4. DER WEG ZUR EINSETZUNG EINER OMBUDSSTELLE FUR
VERWALTUNGSANGELEGENHEITEN IM KANTON FREIBURG

4.1 Die parlamentarischen Vorstosse

4.1.1 Das Postulat Louis-Marc Perroud®!

In seinem Postulat ersuchte der Grossrat Louis-Marc Perroud den Staatsrat, einen Bericht zu
erstellen iiber die Schaffung der Funktion einer Mediatorin oder eines Mediators, in dem
insbesondere die Fragen der Organisation, der Kosten und des Tatigkeitsbereichs behandelt wiirden.

% Christine GUY-ECABERT, Contexte et perspectives de la médiation, plaidoyer 5/06, S. 50.
3" Postulat Louis-Marc Perroud Nr. 254.91 iiber die Schaffung der Funktion einer Ombudsperson vom 22. Mai 1991.
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In seiner Antwort vom 5. Mai 1991 hob der Staatsrat hervor, dass mehrere Kantone (Solothurn,
St. Gallen, Graubiinden, Aargau, Jura) entschieden hétten, keine Ombudsstelle zu schaffen und
keine Mediationseinrichtung zu errichten. Er war der Meinung, dass der Oberamtmann bereits die
Rolle eines Mediators wahrnehme und dass es wichtiger sei, dass jede Biirgerin und jeder Biirger
angemessen empfangen werde, wenn sie oder er sich an die Staatsdienste wendet. Der Staatsrat
beantragte daher die Ablehnung des Postulats™.

4.1.2 Das Postulat Beat Vonlanthen / Marie-Louise Rudaz-Spicher33

Am 9. November 2001 hat der Grosse Rat den Bericht des Staatsrats infolge des Postulats Beat
Vonlanthen / Marie-Louise Rudaz-Spicher {iiber die Schaffung der Funktion eines
«Ombudsmanns/einer Ombudsfrau» zur Kenntnis genommen. Dieses Postulat, urspriinglich als
Motion eingereicht, wurde am 19. November 1998 mit 59 gegen 26 Stimmen erheblich erklért. In
seinem Bericht hat der Staatsrat vorgeschlagen, das Begehren an den Verfassungsrat weiterzuleiten.
Dieser Vorschlag war unbestritten. Er hob insbesondere hervor, dass die Aufnahme der
Ombudsstelle in die Verfassung ihr eine grossere Legitimitét verleihen wiirde.

4.1.3 Die Motion Louis Duc**

In seiner Antwort vom 9. September 2003>° hob der Staatsrat zuerst hervor, dass eine solche
Institution interessant sein konnte. Er wiinschte seine Arbeiten fortzufithren, um ermitteln zu
konnen, ob und inwieweit diese Institution die Beziehungen zwischen der Staatsverwaltung und der
Bevolkerung spiirbar verbessern konnte. Dies verglichen mit den Kosten, die sie verursachen
wiirde. Der Staatsrat betonte noch einmal, dass der Verfassungsentwurf die Schaffung einer
unabhingigen Ombudsstelle erwdhne. Abschliessend meinte er, dass diese Struktur geniigend
flexibel sein miisse, um den sich verdndernden Bediirfnissen Rechnung tragen zu kdnnen, mit denen
sie sich konfrontiert sehen wiirde. Gleichzeitig miissten dabei die limitierten Mittel — besonders
beziiglich der Finanzen — beriicksichtigt werden, die bereitgestellt werden miissten. Er beantragte
daher die Ablehnung der Motion.

4.2 Die Entstehungsgeschichte von Artikel 119 der Verfassung

Bei der ersten Lesung des Entwurfs der Verfassung des Kantons Freiburg war der Artikel 134 (der
in der Folge Artikel 119 werden sollte) folgendermassen formuliert:

«Eine unabhdngige Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenheiten kann durch Gesetz eingerichtet
werdeny*®.

Der aus der ersten Lesung hervorgegangene Entwurf wurde im Frithling 2003 in die
Vernehmlassung geschickt. In seinem Bericht®’ iiber die wihrend der Vernehmlassung formulierten
Meinungen zu Artikel 134 stellte das Sekretariat des Verfassungsrats zusammenfassend fest, dass
die Idee, eine Ombudsstelle einzurichten, Anklang findet. Einige wahrend der Vernehmlassung
befragte Personen und Organisationen waren jedoch der Meinung, dass dieser Artikel Gesetzesrang
haben sollte. Gewisse Vernehmlassungsteilnehmende (darunter auch der Staatsrat) hatten zudem
gewlinscht, dass die Mediation auch in gerichtlichen Angelegenheiten anwendbar sein soll, um die
Gerichte zu entlasten. Mehrere Bemerkungen hatten die Besorgnis erkennen lassen, dass die
Ombudsstelle in laufende administrative oder gerichtliche Verfahren eingreifen konnte.

% Antwort des Staatsrats auf das Postulat Louis Marc Perroud vom 5. Mai 1992.

% postulat Beat Vonlanthen / Marie-Louise Rudaz-Spicher Nr. 038.98, BGC 2001, S. 1630 ff, insbes. S. 1632f.

3 Motion Louis Duc Nr. 011.02 tber die Schaffung einer Ombudsstelle im Kanton, vom 3. Mai 2002, TGR 2002, S. 310.
® TGR 2003, S. 1181f.

% TVR, Januar bis Marz 2003, S. 24.

" Zusammenfassender Bericht, S. 60, § 80.
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Bei der zweiten Lesung lautete der Artikel 134 wie folgt:

«Der Staat richtet eine unabhingige Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenheiten ein.»”®

Es ist zu erwédhnen, dass bei der zweiten Lesung die Kommission 5 fiir Art. 117 (der die
Kompetenzen des Grossen Rats bei Wahlen behandelt) einen Anderungsantrag gestellt hat. Die
Kommission strebte damit an, die Wahl der Mediatorin oder des Mediators in die Kompetenzen des
Grossen Rates zu integrieren®”. In seiner Sitzung vom 10. Dezember 2003 wurde der Verfassungsrat
daher aufgefordert, sich zum Anderungsantrag fiir Artikel 117 und zur neuen Version von Artikel
134 zu dussern. In der Diskussion ging es vor allem {iber die benennende Behorde: Grosser Rat oder
Staatsrat? Der Staatsrat obsiegte. Am 16. Januar 2004 haben die Mitglieder des Verfassungsrats
keine weitere Diskussion iiber Artikel 134 beantragt. Bei der Schlussabstimmung wurde die
Version, die aus der zweiten Lesung hervorgegangen war, mit 86 gegen 21 Stimmen
angenommen®’. Gewhlt wurde somit folgender Wortlaut, der dann auch dem Stimmvolk vorgelegt
werden sollte:

«Der Staatsrat richtet eine unabhdngige Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenheiten einy.

4.3 Ein Mediator oder ein Ombudsmann?

Als es um die Umsetzung von Art. 119 der Verfassung ging, wurde von Anfang an konstatiert, dass
es schwierig werden wiirde, den wahren Willen des Verfassungsrats zu erfassen. In der
franzosischen Version der Verfassung ist ndmlich von einem «organe de médiation» die Rede, die
deutsche Version hingegen spricht von einer « Ombudsstelle ».

Da im Kanton Freiburg, insbesondere bei der Gesetzgebung, «beide Sprachfassungen (...) in
gleicher Weise massgebend [sind]*'», geht es darum, diesen Artikel 119 der Verfassung durch
einen Gesetzesentwurf zu konkretisieren, der einerseits den Eigenschaften eines «Mediatorsy
Rechnung trigt, diesem aber gleichzeitig in einem ebenfalls noch zu bestimmenden Ausmass auch
Eigenschaften eines «Ombudsmannsy verleiht.

4.4 Die Entstehungsgeschichte des Gesetzesentwurfs

Im ersten Halbjahr 2011 hatte die Direktion der Institutionen und der Land- und Forstwirtschaft
einen ersten Gesetzesvorentwurf und einen erlduternden Bericht erarbeitet. Die Verfasserinnen und
Verfasser dieses ersten Gesetzesvorentwurfs hatten beschlossen, eher der deutschen Version der
Verfassung des Kantons Freiburg den Vorzug zu geben und so eine Instanz einzurichten, die einem
Ombudsmann ndher kommt als einer Mediatorin oder einem Mediator. Hauptsdchlich aufgrund
dieser Entscheidung ist dieser erste Gesetzesvorentwurf jedoch bei den Direktionen des Staatsrats
auf wenig Akzeptanz gestossen, so dass es notwendig wurde, alles nochmals vollstindig zu
iiberarbeiten.

Am 21. Mirz 2013 wurde eine neue Projektorganisation eingesetzt. Eine Arbeitsgruppe mit einer
Vertreterin oder einem Vertreter aller Direktionen des Staates, zwei Oberamtménnern und einer
Vertreterin des Freiburger Gemeindeverbands wurde gebildet. Diese Arbeitsgruppe konnte den
Rechtsanwalt  Alexis  Overney, Autor eines Beitrags iiber Ombudsstellen fiir
Verwaltungsangelegenheiten, fiir die Zusammenarbeit gewinnen*”.

% TVR November-Dezember 2003, S. 471.

% TVR November-Dezember 2003, S. 467.

“ TVR 16. Januar 2004, S. 170.

“T Art. 6 Abs. 1 KV und Art. 20 Abs. 1 des Gesetzes vom 16. Oktober 2001 (iber die Verdffentlichung der Erlasse (VEG; SGF 124.1).
42 Vgl. Alexis OVERNEY, La médiation en matiere administrative, in : La médiation dans I'ordre juridique suisse, Bale 2011, S. 191ff.
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Aufgrund der Reaktionen auf den ersten Vorentwurf entschied man sich von Beginn an, dem
Beispiel des Kantons Waadt folgend eine Instanz mit doppelter Funktion ins Auge zu fassen.
Diesmal sollte jedoch in diesem Rahmen grundsitzlich einigen Merkmalen der Mediation der
Vorzug gegeben werden. Zur Erinnerung: Bei der Waadtlander Instanz handelt sich zum einen um
einen eigentlichen Mediator, dessen Aufgabe es ist, bei Konflikten zwischen Privaten und der
Verwaltung eine einvernehmliche Regelung zu erleichtern. Andererseits fillt ein Teil seiner
Aufgaben jedoch nicht in den Bereich der Mediation im eigentlichen Sinne, sondern in den Bereich
der Institution Ombudsstelle, zumal es das Ziel ist, die Funktionsweise der Verwaltungsbehorden zu
verbessern.

Véronique Jobin, die Mediatorin des Kantons Waadt, hat tibrigens am 5. Juli 2013 an einer Sitzung
der Arbeitsgruppe teilgenommen, um namentlich einen pragmatischen Beitrag zu den
Uberlegungen der Arbeitsgruppe zu leisten.

Letztlich lehnten sich die im Friihling 2014 in die Vernehmlassung gegebenen Gesetzesvorentwiirfe
also stark an die Waadtlédnder Losungen an; diese sind pragmatisch und haben sich bewihrt.

5. DIE ERGEBNISSE DER VERNEHMLASSUNG

Der Gesetzesvorentwurf {iber eine Ombudsstelle wurde in eine breite Vernehmlassung geschickt,
die vom 28. Mérz 2014 bis am 17. Juni 2014 gedauert hat.

Die Stellungnahmen waren weitgehend positiv, und die Grundziige des Gesetzesvorentwurfs
wurden im Allgemeinen sehr gut aufgenommen.

5.1 Einige immer wieder gemachte Bemerkungen und Uberlegungen

Allgemein wurden im Wesentlichen folgende Bemerkungen und Uberlegungen am hiufigsten
gedussert:

— Es soll eine Definition der Mediation fiir Verwaltungsangelegenheiten eingefiihrt werden sowie
darauf geachtet werden, dass die Begriffe in der deutschen und der franzdsischen Version des
Gesetzesentwurfs iibereinstimmen (problematische Verwendung der Begriffe « médiation
administrative » auf Franzosisch und « Ombudsstelle » auf Deutsch).

—  Eine Minderheit der konsultierten Organe dussert Kritik in Bezug auf die Moglichkeit, den
Oberamtspersonen formell die Aufgabe der Mediation fiir Verwaltungsangelegenheiten in
Gemeindeangelegenheiten zu libertragen. Dies hauptsdchlich wegen ihrer Rolle als Rekurs- und
Aufsichtsbehorde in Bezug auf die Gemeinden.

— Es wird der Vorschlag gemacht, die Funktionen der kantonalen Mediatorin oder des kantonalen
Mediators auf die Gemeindeangelegenheiten auszudehnen. Dies wiirde bedeuten, dass eine
Formalisierung dieser existierenden Funktion der Oberamtspersonen abgelehnt wiirde.

—  Es wird eine Kldrung iiber den Geltungsbereich des Gesetzes in Bezug auf die Behorden der
Verwaltungsgerichtsbarkeit verlangt. Zudem sollen die Kantonspolizei, wenn sie als
Strafverfolgungsbehorde handelt, sowie Privatpersonen und Organe privater Institutionen,
welche 6ffentlich-rechtliche Aufgaben ausiiben, die keine polizeilichen Aufgaben sind
(hoheitliche Aufgaben), aus dem Geltungsbereich herausgenommen werden.

— Es bestehen Vorbehalte gegeniiber der Moglichkeit, aus der kantonalen Mediatorin oder dem
kantonalen Mediator eine Art Super-Magistratin oder Super-Magistraten zu machen
(Immunitdt, Erhéhen der Alterslimite auf 70 Jahre, Verbot einer Nebenbeschiftigung mit
Erwerbszweck, Eid etc.). In Anbetracht der Aufgaben sei es ausreichend, die funktionelle
Unabhingigkeit der Institution zu bestitigen und sich dann an die géngigen Regeln in Sachen
Personal zu halten.
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Das Verbot fiir die Mediatorin oder den Mediator, eine Nebenbeschéftigung mit Erwerbszweck
auszuiiben, wird kritisiert.

Es wird bezweifelt, ob die Mediatorin oder der Mediator, die oder der in Teilzeitanstellung in
beiden Sprachen arbeiten wird, komplett ohne Sekretariatspersonal auskommen wird. Um
diesem moglichen Problem vorzubeugen, wird daher vorgeschlagen, Synergien mit denjenigen
Personen zu fordern oder zu schaffen, die im Bereich des Zugangs zu amtlichen Dokumenten
in der Mediation tétig sind. Namentlich mit diesem Ziel wurde die Anregung gemacht, bei einer
Verhinderung eine Vertretung durch die oder den zustdndige(n) Mediationsbeauftragte(n) im
Bereich Zugang zu Informationen vorzusehen.

Eine kleine Minderheit der Teilnehmenden schlédgt vor, die Gerichtsbehdrden in den
Geltungsbereich des Gesetzes zu integrieren.

Eine Minderheit der konsultierten Organe dussert den Wunsch, dass die Funktion der
kantonalen Mediatorin oder des kantonalen Mediators auf die Aufsicht der Verwaltung
ausgedehnt wird. Sie oder er wiirde damit zum «Ombudsmann». Es wird vorgeschlagen, im
Gesetz vorzusehen, dass die Mediatorin oder der Mediator zweisprachig sein und iiber eine
Ausbildung im Bereich Mediation verfiigen soll.

Im Gesetz soll prézisiert werden, dass die kantonale Mediatorin oder der kantonale Mediator
nur dann soll intervenieren kdnnen, wenn eine Biirgerin oder ein Biirger oder eine Behorde ein
Gesuch gestellt hat.

Es wird Kritik gedussert in Bezug auf die Mdglichkeit, von der kantonalen Mediatorin oder
dem kantonalen Mediator eine Intervention im Rahmen von héngigen verwaltungsrechtlichen
Verfahren zu verlangen. Es wird verlangt, im Gesetz ausdriicklich zu prézisieren, dass die
Behorde die Moglichkeit haben muss, gegebenenfalls aus diesem Grund das laufende
Verfahren einzustellen.

Es wird vorgeschlagen, im Gesetz vorzusehen, dass das Gesuch auf Intervention schriftlich
formuliert sein muss und insbesondere das angestrebte Ziel angegeben werden soll.

Es wird verlangt, dass die Pflicht, der kantonalen Mediatorin oder dem kantonalen Mediator
Auskunft zu erteilen, klarer umrissen wird.

Es besteht ein grundsitzliches Einverstdndnis dariiber, dass fiir die Intervention der kantonalen
Mediatorin oder des kantonalen Mediators keine Gebiihr erhoben wird. Wiederholt wird jedoch
verlangt, die Moglichkeit vorzusehen, die Auslagen in Rechnung zu stellen sowie eine
ausserordentliche Gebiihr zu verlangen, wenn das Gesuch missbrauchlich oder leichtfertig
eingereicht worden ist.

Ein in der Rechtsetzungsmethodik spezialisiertes Organ (das Amt fiir Gesetzgebung) war
insbesondere der Ansicht, die Struktur des Vorentwurfs sei zu schwerfillig und erschwere
dadurch das Verstindnis der Vorschriften. Das Amt hat daher zahlreiche Vorschlédge fiir die
Umformulierung und Neustrukturierung des Textes gemacht, die jedoch keine inhaltlichen
Anderungen mit sich bringen wiirden.

Schliesslich hat sich eine Mehrheit der Teilnehmenden dafiir ausgesprochen, dass die Mediatorin
oder der Mediator vom Staatsrat auf unbestimmte Zeit ernannt wird. Die Variante aus Artikel 12
des Vorentwurfs (befristete Dauer) wurde also abgelehnt.

5.2 Die aus der Vernehmlassung hervorgegangenen Anderungen

Zuerst wurden im Rahmen der Ausfertigung des Entwurfs zahlreiche Bemerkungen zur
Gesetzestechnik berticksichtigt, die vom Amt fiir Gesetzgebung vorgebracht worden waren. Dies
fitlhrte zu einer teilweisen Neustrukturierung des Entwurfs, ohne dass in dieser ersten Phase die
Tragweite der vorgeschlagenen Vorschriften verdndert worden wire.
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In einer zweiten Phase wurden auf der Grundlage des so umgestalteten Entwurfs im Wesentlichen
die folgenden inhaltlichen Verbesserungen vorgenommen, die aus der Vernehmlassung
hervorgegangen waren:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

Artikel 1 Abs. 1 des Entwurfs besteht nunmehr aus einem erkldrenden Satz, der zum Ziel hat,
die in der deutschen und der franzdsischen Version des Textes verwendete Terminologie so
gut wie moglich zu kliren. In diesem Zusammenhang sei daran erinnert, dass die franzosische
Version von Art. 119 der KV von einem « organe de médiation » spricht, wohingegen in der
deutschen Version von einer « Ombudsstelle » die Rede ist.

In Art. 1 Abs. 2 des Entwurfs wurde eine Definition der Mediation fiir
Verwaltungsangelegenheiten eingefiihrt.

Der Geltungsbereich des Gesetzes wurde angepasst. Die Kantonspolizei, wenn sie als
Strafverfolgungsbehdrde handelt, sowie Privatpersonen und Organe privater Institutionen,
welche offentlich-rechtliche Aufgaben ausiiben, die keine polizeilichen Aufgaben sind
(hoheitliche Aufgaben), wurden zuerst aus dem Geltungsbereich des Gesetzes
herausgenommen (Zusatz eines neuen Buchstabens d zum Art. 2 Abs. 3, der Bezug nimmt auf
die Strafverfolgungsbehorden sowie Zusatz des Begriffs «hoheitlich» in den Artikeln 2 Abs. 1
Bst. d und 3 Abs. 1). Dann wurde Art. 2 Abs. 2 Bst. a im von den Gerichtsbehdrden
vorgeschlagenen Sinne erginzt, dies mit dem Zusatz «besondere Verwaltungsjustizbehorde».
Die Tétigkeit der Mediatorin oder des Mediators wurde neu in denjenigen Bereichen
ausgeschlossen, die durch das Verfahrensrecht des Bundes geregelt werden (vgl. Art. 4 Abs.
3).

Im Kapitel mit den Artikeln iiber den Status des Mediators wurden wichtige Anderungen
vorgenommen. Dies mit dem von zahlreichen Vernehmlassungsteilnehmenden geforderten
Ziel, aus dem Mediator keinen «Super-Magistraten» mehr zu machen. Daraus folgt, dass
zahlreiche in diese Richtung gehende Bestimmungen entweder abgedndert oder gestrichen
wurden. Hierzu gehoren insbesondere die Altersgrenze, der Eid, die Immunitét, oder die
Einschrankung beziiglich Nebenbeschiftigungen. Schliesslich wird die kantonale Mediatorin
oder der kantonale Mediator eine Staatsbeamtin oder ein Staatsbeamter sein, genauso wie
beispielsweise die Offentlichkeits- und/oder Datenschutzbeauftragten. Die Unabhiingigkeit
der Mediatorin oder des Mediators, wie sie von Art. 119 der Verfassung verlangt ist, wird
trotzdem noch erwihnt. Dies nicht nur durch einen besonderen Artikel (Art. 8), sondern auch
durch die Tatsache, dass sie oder er einer Direktion nur «administrativ angegliedert» ist, und
dass diese Direktion, die Staatskanzlei (Art. 7), die Stabsstelle des Staatsrats ist.

Die Bedingungen fiir die Ernennung wurden in dem Sinne ergédnzt, wie dies von zahlreichen
Vernehmlassungsteilnehmenden gefordert worden war. Die kantonale Mediatorin oder der
kantonale Mediator muss daher, zusatzlich zu den bereits im Vorentwurf formulierten
Bedingungen, auch iiber eine Ausbildung zur Mediatorin oder zum Mediator oder iiber
ausgewiesene Kompetenzen dazu verfliigen. Was den Vorschlag betrifft, nach dem die
kantonale Mediatorin oder der kantonale Mediator zweisprachig sein sollte (NB: davon
ausgehend, dass es sich um die perfekte miindliche und schriftliche Beherrschung der beiden
Amtssprachen handelt), so ist es nicht angebracht, dass eine solche Anforderung im Gesetz
verankert wiirde, auch wenn kein Zweifel daran besteht, dass die kantonale Mediatorin oder
der kantonale Mediator die Dossiers in den beiden Amtssprachen des Kantons ohne
Unterschied behandeln muss. Diese Anforderung wiirde die Mdglichkeit ausschliessen, eine
Person zu ernennen, die nur eine der beiden Amtssprachen perfekt beherrscht, egal wie
kompetent diese Person im Ubrigen wire; aus diesem Grund werden «nur» sehr gute
Kenntnisse der beiden Amtssprachen verlangt. Schliesslich ist zu erwdhnen, dass die
Wohnsitzpflicht zwar nicht mehr ausdriicklich im Entwurf vorkommt, jedoch bestehen bleibt,
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da die kantonale Mediatorin oder der kantonale Mediator in kantonalen Angelegenheiten
stimm- und wahlberechtigt sein oder iiber eine Niederlassungsbewilligung verfiigen muss,
was grundsitzlich einen Wohnsitz im Kanton voraussetzt. Die Moglichkeit, eine Schweizerin
oder einen Schweizer aus dem Ausland zur Mediatorin oder zum Mediator zu ernennen,
besteht nicht (Art. 5).

7)  Wie von einer Mehrheit der Vernehmlassungsteilehmenden gefordert, wird die kantonale
Mediatorin oder der kantonale Mediator vom Staatsrat auf unbestimmte Dauer gewéhlt
werden (Art. 6).

8)  Bei punktueller Verhinderung wird die kantonale Mediatorin oder der kantonale Mediator
durch die oder den zustindige(n) Mediationsbeauftragte(n) im Bereich Zugang zu
Informationen ersetzt werden (Art. 9 Abs. 2).

9)  Die kantonale Mediatorin oder der kantonale Mediator wird ihre oder seine Tétigkeit in
Raumlichkeiten ausiiben miissen, die mit dem Sekretariat der Offentlichkeits- und
Datenschutzkommission gemeinsam genutzt werden. Sie oder er wird sich mit diesem
absprechen miissen und wird {iber dessen Personal verfiigen konnen (Art. 11 Abs. 3).

10) Die kantonale Mediatorin oder der kantonale Mediator wird nur auf Gesuch der betroffenen
Person oder der Behdrde aktiv werden konnen. Das Gesuch muss schriftlich formuliert sein.
Die Identitdt des Gesuchstellers, der Gegenstand des Streitfalls und das angestrebte Ziel
missen angegeben werden (Art. 14 und 15 Abs. 2).

11) Die Kantonsbehorde wird die Moglichkeit haben, ein laufendes verwaltungsrechtliches
Verfahren einzustellen, falls sie es fiir notwendig hilt, um eine Mediation zu ermdéglichen
(Art. 15 Abs. 3 und 16 Abs. 2).

12) Fiir das Mediationsverfahren wird grundsitzlich keine Gebiihr erhoben. Die kantonale
Mediatorin oder der kantonale Mediator wird jedoch gemiss den in der Vernehmlassung
gemachten Anregungen seine Auslagen zuriickverlangen sowie ausnahmsweise eine Gebiihr
festsetzen konnen, wenn das Gesuch mutwillig, missbrauchlich oder leichtfertig eingereicht
worden ist (Art. 23 und 24).

5.3 Ganz oder teilweise abgelehnte Vorschlige

5.3.1 Der Ausschluss der hingigen Verwaltungsverfahren

Eine Minderheit der Teilnehmenden hat vorgeschlagen, die hingigen Verwaltungsverfahren vom
Tétigkeitsbereich der kantonalen Mediatorin oder des kantonalen Mediators auszuschliessen.

Diesen Teilnehmenden geht es im Wesentlichen darum, dass die Mediatorin oder der Mediator
nicht eine dritte Partei im Verfahren werden soll. Sie oder er sollte vom Untersuchungsorgan nur als
Drittperson im Sinne von Art. 51 VRG beigezogen werden konnen und sollte nicht die Moglichkeit
haben, sich von Amtes wegen in das offene Verfahren einzumischen. Folgende Uberlegung wurde
dabei gemacht: Die Biirgerin oder der Biirger muss sich im Fall eines Konflikts mit der Behorde der
fiir diesen Zweck festgesetzten formellen Verfahren bedienen, eben gerade, um diese Konflikte zu
behandeln! Eine Mediation konnte und miisste es nur in allen anderen Féllen geben, bei denen das
Recht keine solchen Schutzmechanismen bietet. Das Gegenteil zuzulassen wiirde bedeuten, dass
parallele Untersuchungsverfahren zugelassen wiirden. So wiirden Unsicherheiten und vor allem
Konfliktherde zwischen der Entscheidungsbehdrde und der Mediatorin oder dem Mediator
geschaffen. Gewisse Teilnehmende haben vorgeschlagen, die Intervention der Mediatorin oder des
Mediators nur fiir die Behandlung der Fille von Querulantinnen und Querulanten zuzulassen.

Angesichts der Probleme, die fiir den Fall einer Intervention im Verlauf eines hangigen
Verwaltungsverfahrens vermutet werden, wurde ebenfalls in der Vernehmlassung vorgeschlagen,
die Rolle des Mediators zu kldren. Zu diesem Zweck wurde insbesondere Folgendes empfohlen: Es
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sollte erwahnt werden, dass die mit dem Dossier betraute Behorde das Verfahren einstellen kann,
um eine Mediation zu ermdglichen. Am Anfang des Dossiers sollte gegebenenfalls ein klares
Mediationsmandat verfasst werden. Im Gesetz sollte ausdriicklich erwdhnt werden, dass die
Mediatorin oder der Mediator nur auf Gesuch aktiv werden kann. Zudem miisste auch vorgesehen
werden, dass das Gesuch schriftlich formuliert sein muss und nicht nur von den betroffenen
Biirgerinnen und Biirgern gestellt werden kann, sondern auch von der Behorde, die mit dem Dossier
betraut ist.

Der Staatsrat war der Meinung, es wére nicht ratsam, die hiangigen Verwaltungsverfahren einfach
so vom Tétigkeitsgebiet der kantonalen Mediatorin oder des kantonalen Mediators auszuschliessen.
Die Griinde fiir diesen Nicht-Ausschluss sind hauptsédchlich die folgenden:

a)

Die Griinde im Zusammenhang mit der Institution als solcher und ihres Nutzens

Verwaltungsverfahren konnen manchmal lange dauern und fiir die Biirgerinnen und Biirger
kompliziert sein. In gewissen Féllen konnen beispielsweise hdufige Auskunftsbegehren
aufgrund der Untersuchung als willentliche Schikane der Behorde empfunden werden, die
ja die Pflicht hat, den Sachverhalt abzuklédren, bevor sie einen allfdlligen Entscheid fillt.
Dies kann zu Blockaden und gegenseitigem Unverstindnis fiihren. Zuletzt kann die
Situation beim Erhalt des Entscheids so angespannt sein, dass die Biirgerin oder der Biirger
einfach aus Prinzip Rekurs einlegt. Auf der anderen Seite kdnnte die Verwaltung versucht
sein, einen unvollstdndigen Entscheid zu erlassen, aufgrund einer allfdlligen mangelhaften
Mitarbeit der Biirgerin oder des Biirgers. Es sei noch einmal gesagt: Aus solchen
Situationen konnen Verfahren entstehen, die durch die Wiederherstellung des Dialogs
hétten vermieden werden kdnnen.

In genau solchen Situationen wird die Intervention der Mediatorin oder des Mediators auf
Gesuch hin von Nutzen sein konnen. Sie oder er wird den Dialog wiederherstellen und
gegebenenfalls den Biirgerinnen und Biirgern wie auch der Kantonsbehorde lange und
teure Gerichtsverfahren ersparen konnen, die manchmal einfach aus gegenseitigem
Unverstandnis entstehen. Hier kann das Beispiel einer Biirgerin oder eines Biirgers genannt
werden, die oder der mit der Steuerverwaltung in Konflikt steht wegen einer Besteuerung,
eigentlich aber nur einen Zahlungsaufschub wiinscht. Man kann auch an die Rekurse
denken, die im Rahmen von Bauverfahren eingereicht werden, wenn das Ganze eigentlich
ein Nachbarschaftskonflikt ist. In diesen Bereichen hat sich die Mediation bewéhrt und
wird sich weiter bewidhren. Dies wird daher dazu fiithren, dass sich die aktuelle
Arbeitsbelastung nicht nur der Gerichtsinstanzen, sondern manchmal auch der
erstinstanzlichen Verwaltungsbehdrden verringern wird.

Es ist auch darauf hinzuweisen, dass das Vorgehen der Mediatorin oder des Mediators
gemiss dem Staatsrat keinen Sinn hétte, wenn es auf die Querulantinnen und Querulanten
beschriankt wiirde. Es ist festzustellen, dass solche Personen grundsétzlich ein einziges Ziel
verfolgen: Sie wollen, dass eine oder mehrere bereits getroffene und in Kraft getretene
Entscheide, die sie als zutiefst ungerecht empfinden, geéndert werden. Unter diesen
Umsténden wire der Nutzen der Mediatorin oder des Mediators nur sehr beschrinkt. Sie
oder er konnte nur versuchen, den getroffenen Entscheid wieder und wieder zu erkléren.
Die Querulantin oder der Querulant wiirde sich sehr schnell von dieser Mediatorin oder
diesem Mediator abwenden. Zuerst hatte sie oder er diese Person als Retter gesehen, nach
und nach wiirde sie jedoch nur noch als eine von der Behdrde abhéngige Hilfskraft
betrachtet werden.
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b)

Eine Intervention der Mediatorin oder des Mediators in einem laufenden Verfahren wird
hingegen auch dazu fiihren, dass solche Situationen mit Querulanten soweit mdglich
verhindert werden.

Die Griinde im Zusammenhang mit der Praxis, insbesondere mit im Kanton Waadt
gemachten Erfahrungen

Wie weiter oben bereits erwéhnt, lehnt sich der vorliegende Entwurf stark an das Beispiel
aus dem Kanton Waadt an. Besonders in Art. 16 des vorliegenden Gesetzesentwurfs sind
wesentliche Elemente aus Art. 25 der Loi vaudoise du 19 mai 2009 sur la médiation
administrative tibernommen worden. Dieser Artikel lautet folgendermassen:

Art. 25 Relation avec des procédures administratives

" Lorsque le médiateur est saisi d’une situation qui concerne I’administration cantonale ou des délégataires
de taches publiques, il peut agir en dehors de toute procédure administrative, dans le cadre d’une procédure
administrative pendante ou apreés la cloture d’une procédure administrative.

% Son intervention ne suspend pas les délais en cours, ni les effets d’une décision rendue par I’autorité. Elle
ne remplace pas les actes devant étre entrepris par les parties pour sauvegarder leurs droits et obligations.

3 L’autorité compétente reste libre de sa décision.

Aus den Jahresberichten 2007-2012 des Bureau cantonal de médiation administrative
vaudois (BCMA), die unter der Internetadresse http://www.vd.ch/autorites/mediation-
administrative/rapports-annuels/ veroffentlicht wurden, geht hervor, dass durch die
Moglichkeit der Waadtlander Mediatorin, im Verlauf eines hdngigen Verfahrens zu
intervenieren, im Allgemeinen einfache und konstruktive Losungen gefunden werden
konnen. So werden Verwaltungsverfahren verkiirzt, dies nicht nur zum Wohl der
Biirgerinnen und Biirger, sondern auch der Verwaltung.

Anstatt in der vorliegenden Botschaft Wort fiir Wort die =zahlreichen Beispiele
wiederzugeben, die in den Berichten 2007 bis 2012 des BCMA aufgefiihrt sind, erlaubt
sich der Staatsrat, darauf zu verweisen.

Auch wenn es der Staatsrat aus den oben ausgefiihrten Griinden fiir zweckwidrig hélt, die hangigen
Verwaltungsverfahren einfach so vom Tatigkeitsgebiet der kantonalen Mediatorin oder des
kantonalen Mediators auszuschliessen, hat er es nichtsdestotrotz fiir notwendig erachtet, im
Gesetzesentwurf die Bedingungen fiir eine Anrufung der Mediatorin oder des Mediators und den
Handlungsspielraum der betroffenen Behorde etwas starker zu prizisieren. Von nun an ist daher im
Entwurf ausdriicklich vorgesehen:

dass die Mediatorin oder der Mediator nur auf Gesuch angerufen werden kann;
dass sowohl die Biirgerin oder der Biirger als auch die betroffene Behorde dieses Gesuch
stellen kann,;

dass das Mediationsgesuch schriftlich formuliert sein muss und insbesondere die durch die
Mediation angestrebten Ziele (Mediationsmandat) angeben soll, und,

dass die betroffene Behorde die Moglichkeit hat, das laufende Verwaltungsverfahren
einzustellen.

5.3.2 Die Konkretisierung der Mediatorenrolle der Oberamtspersonen in
Gemeindeangelegenheiten

Mehrere befragte Organe haben angefiihrt, dass ihrer Meinung nach die von Art. 119 der
Verfassung vorgeschriebene Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenheiten die Gemeinden nicht
betreffe, es sei ausschliesslich die Kantonsverwaltung betroffen. Sie haben darum vorgeschlagen,
dass sich das Gesetz auf Letztere beschrinke, da es weder eine zwingende Notwendigkeit gebe, die
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Gemeindeautonomie in diesem Bereich zu gefdhrden, noch die Inanspruchnahme von
Kantonspersonal fiir eine Aufgabe vorzuschreiben, die gegebenenfalls den Gemeinden zufillt. In
diesem Rahmen sei der Vorschlag, den Oberamtspersonen die Eigenschaft von Mediatoren in
Gemeindeangelegenheiten zu verleihen, eine ungeeignete Losung. Dies weil die Oberamtspersonen
auf Gemeindeebene Rekurs- und Aufsichtsbehorde seien. Sie sollten daher nicht als Mediatoren in
Féllen intervenieren, die ihnen moglicherweise in der Folge zum Entscheid vorgelegt werden.

Der Staatsrat schlégt vor, diesem Vorschlag keine Folge zu geben. Dies aus folgenden Griinden:

—  Es stimmt, dass die Formalisierung der Aufgabe der Oberamtspersonen als Mediatoren fiir
Gemeindeangelegenheiten in gewisser Weise die Autonomie der Gemeinde in dieser Sache
mindert. Es ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Oberamtspersonen diese Aufgabe seit
vielen Jahren zur allgemeinen Zufriedenheit erfiillen. Unter diesen Umstidnden scheint es
angebracht, die Gelegenheit mit dem vorliegenden Entwurf zu ergreifen, um diese Praxis zu
formalisieren.

— Diese scheinbare neue Einschrinkung der Gemeindeautonomie wird sehr gut aufgenommen.
Im Rahmen der Vernehmlassung wurde sie vom Freiburger Gemeindeverband sogar
ausdriicklich unterstiitzt, und alle Gemeinden, die an der Vernehmlassung teilgenommen
haben, haben sich dem angeschlossen.

— Das Problem des Ausstands, das von denjenigen Organen angefiihrt wurde, die gegen die
Einsetzung der Oberamtsperson als «Mediator fiir die Gemeinden» sind, besteht bereits,
wenn die Oberamtspersonen beispielsweise Gemeindeverbinde prisidieren und in ihrer
Eigenschaft als Oberamtsperson entscheiden miissen. In diesen Fillen treten sie in den
Ausstand und der Entscheid wird ganz einfach von ihren Kollegen gefillt. Falls es sich im
Ubrigen bei den Fillen im Bereich Mediation um ein echtes Problem handeln wiirde, dann
sollte der Fall, dass eine Oberamtsperson in ihrer Eigenschaft als «Mediator» entscheiden
sollte und in den Ausstand treten muss, in der Praxis bereits auftreten. Die
Oberamtspersonen handeln ja bereits als Mediatoren. Diese Situation ist jedoch noch nie
vorgekommen.

5.3.3 Gewisse Ausnahmen vom Geltungsbereich, die als unangemessen erachtet werden

Gewisse Teilnehmende haben es als unangemessen erachtet, diejenigen Fille vom Geltungsbereich
des Gesetzes auszuschliessen, die in Zusammenhang stehen mit den Gerichtsbehdérden oder dem
Staatsrat, oder die in Verbindung stehen mit dem Personal der Kantonsverwaltung.

Der Staatsrat schldgt vor, diese Ausnahmen beizubehalten. Die wichtigsten Griinde sind die
folgenden:

— Bei den Gerichtsbehdrden hétten tatsédchlich zwei Moglichkeiten in Betracht gezogen
werden konnen: Den Tétigkeitsbereich der Mediatorin oder des Mediators auf die
Beziehungen zwischen den Biirgerinnen und Biirgern und den Verwaltungsbehdrden allein
zu beschrianken, oder ihn auf die Beziechungen zu den Gerichtsbehdrden auszudehnen.

Art. 119 der Verfassung schreibt nur die Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenheiten vor.
Es war jedoch nicht verboten, sich Gedanken zu machen iiber die Opportunitét, der
Mediatorin oder dem Mediator die Aufgabe der Losung von Problemen zwischen den
Rechtsunterworfenen und den Gerichten zu {iibertragen. Einige Beispiele sollen diese
Aufgabe veranschaulichen:

o eine Biirgerin oder ein Biirger versteht einen Brief oder einen Entscheid einer Richterin
oder eines Richters nicht;
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o eine Biirgerin oder ein Biirger hat den Eindruck, im Rahmen eines Verfahrens vor einer
Richterin oder einem Richter oder einem Gericht nicht angehort oder verstanden
worden zu sein;

o die in einem Gerichtsfall getroffenen Entscheide scheinen ungerecht;

o eine Biirgerin oder ein Biirger hat Fragen zu ihren oder seinen rechtlichen Schritten.

Der Bund hatte nicht vorgesehen, der Ombudsstelle des Bundes eine solche Aufgabe zu
ibertragen. Der Kanton Waadt hat dies in einem gewissen Mass getan. Der Kanton Basel-
Landschaft hat vorgesehen, dass der Geltungsbereich des Gesetzes auch die
Gerichtsbehorden umfasst, insofern die Justizadministration oder die Dauer des Verfahrens
betroffen sind. Der Kanton Basel-Stadt hat jedoch, wie auch der Kanton Ziirich, die
Gerichtsbehdrden vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen, ausser wenn es um die
Justizadministration geht

Die Ausdehnung des Tiétigkeitsfeldes der Mediatorin oder des Mediators auf die
Beziehungen mit den Gerichtsbehdrden hat Vor- und Nachteile.

Die von gewissen Mitgliedern der Organisation «Aufruf ans Volk» begangenen
Verfehlungen sind offenkundig. Sie haben vielen Richterinnen, Richtern, Rechtsanwiltinnen
und Rechtsanwilten geschadet. Hétten allféllige Erkldrungen einer Mediatorin oder eines
Mediators oder eine Intervention dieser Person bei den betroffenen Gerichtsbehorden solche
Schiaden verhindern konnen? Dies ist zu bezweifeln, da alle von den Behorden
unternommenen Schlichtungsversuche gescheitert sind. Der Beizug einer Drittperson kdnnte
dennoch hilfreich sein, damit die Rechtsunterworfenen gewisse richterliche Entscheide
besser verstehen und somit besser akzeptieren konnen.

Die Nachteile einer solchen Ausdehnung sind nicht unbedeutend. In dieser Hinsicht gilt es,
zwischen Zivilverfahren und Strafverfahren zu unterscheiden.

Ein Zivilprozess wird auf Begehren einer natiirlichen oder juristischen Person eréffnet und
richtet sich gegen eine andere Person. Die Beteiligten sind beziiglich der Eroffnung des
Verfahrens, der Durchfiihrung und der Art, wie sie den Prozess abschliessen wollen, vollig
frei. Die Richterin oder der Richter amtet gewissermassen als Schlichtungsperson in ihrem
Konflikt. Es ist gerade die Aufgabe der Anwiéltin oder des Anwalts, die Klientin oder den
Klienten iiber die Tragweite und den Sinn eines Verfahrens sowie iiber die Risiken
aufzukldren und die Entscheide zu erldutern. Wer sich keine Anwiltin oder keinen Anwalt
leisten kann, kann die Rechtshilfe in Anspruch nehmen. Die oder der abgewiesene
Rechtsunterworfene verfiigt schliesslich iiber Rekursmoglichkeiten, um ihren oder seinen
Fall vor eine andere Richterin oder einen anderen Richter zu bringen. Die Biirgerin oder der
Biirger verfiigt also iiber Mittel, um ihre oder seine Rechte geltend machen zu kénnen und
um die Verfahren zu verstehen, an denen sie oder er teilzunehmen hat. Die Intervention
einer Drittperson konnte dieses Gleichgewicht stéren, ohne Grund das Vertrauen der
Biirgerin oder des Biirgers in die Justiz ihres oder seines Kantons schwichen und die
Beilegung der Streitigkeiten verzogern.

Bei der Strafjustiz sieht die Situation etwas anders aus. Im Prinzip entscheidet sich niemand
dafiir, vor eine Strafbehorde geladen zu werden. Der Zwang, vor Gericht zu erscheinen und
die Aufforderung an die vorgeladene Person, sich zu rechtfertigen, kénnen manchmal
Misstrauen erwecken. Gewisse Entscheide konnen Unverstdndnis, Wut und Groll ausldsen.
Es besteht jedoch das Risiko, dass die Intervention einer Mediatorin oder eines Mediators
schlimmer ist als das Ubel, das geheilt werden soll. Wenn sie oder er der Meinung der
Richterin oder des Richters beipflichtet, werden die Empfindungen der oder des
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Rechtsunterworfenen bleiben; wenn sie oder er ein Urteil anfechten oder eingreifen will,
bevor es gefdllt wird, wird dadurch die ganze Autoritidt der Richterin oder des Richters
untergraben, wo doch nur die Gerichtsbehorden berechtigt sein sollten, einen Entscheid
aufzuheben.

Was schliesslich die Justizadministration betrifft, so wird durch die Schaffung des Justizrats
die Intervention einer Mediatorin oder eines Mediators iiberfliissig. Dieser Rat ist ndmlich
insbesondere zustdndig fir die Ausiibung der administrativen Aufsicht {iber die
Gerichtsbehorden und die disziplinarische Aufsicht iiber die Richterinnen und Richter*’. In
diesem Rahmen ist es seine Aufgabe, Anzeigen und Klagen gegen Richterinnen und Richter
zu behandeln**.

Aus diesen Griinden wurde und bleibt eine Intervention der Mediatorin oder des Mediators
im  Wirkungsbereich der Gerichtsbehorden vom Geltungsbereich des Gesetzes
ausgeschlossen.

— Zuerst betreffen die Geschifte, welche die Regierung behandelt, die Biirgerin oder den
Biirger selten direkt. Dann gibt der Text aus Art. 119 KV an, dass es der Staatsrat ist, der
den Mediator einsetzt.

Es wire objektiv schwierig, sich vorzustellen, dass sich dieses vom Staatsrat eingesetzte
Organ regelméssig und in aller Unabhédngigkeit um Féille kiimmern konnte, die in
Zusammenhang mit dem Staatsrat stehen. Die andere Partei wiirde eine solche Mediation
nicht ernst nehmen, und dies wahrscheinlich zu Recht. Im Endeffekt wére das Ergebnis also
kontraproduktiv.

Gleiches gilt mutatis mutandis fiir die Mediation in Angelegenheiten in Zusammenhang mit
dem Personal der Kantonsverwaltung. Zusétzlich verweisen wir auf den Kommentar zu Art.
4 Abs. 2 des vorliegenden Entwurfs.

5.3.4 Die Pflicht, schweizerischer Herkunft zu sein

Eines der befragten Organe dusserte sich dahingehend, dass es von grosster Wichtigkeit sei, dass die
Funktion einer Mediatorin oder eines Mediators von einer Person schweizerischer Herkunft mit
Stimmrecht auf kantonaler Ebene ausgeiibt werde. Gemaéss diesem Organ handelt es sich hier um
eine wichtige Voraussetzung fiir ein Vertrauensverhiltnis zwischen den Partnern auf kantonaler
Ebene und auch fiir eine Begegnung auf Augenhdhe mit den Biirgerinnen und Biirgern wihrend den
Mediationssitzungen45.

Der Staatsrat ist der Meinung, dass die Bedingung der Schweizerischen Staatsbiirgerschaft keine
Voraussetzung filir ein Vertrauensverhiltnis ist. Desgleichen bemerkt er, dass die beiden
Gesprichspartner nicht Schweizerische Staatsangehorige sein miissen, um sich auf Augenhoéhe
begegnen zu konnen. Und schliesslich erinnert der Staatsrat, auch wenn die Funktion einer
Mediatorin oder eines Mediators nicht eine richterliche Funktion ist, an Folgendes: Art. 86 Abs. 2
der Kantonsverfassung, der vorsieht, «niederlassungsberechtigten Auslinderinnen und Ausldndern,
die seit mindestens fiinf Jahren im Kanton Wohnsitz haben, die Ausiibung eines richterlichen Amts
[zu] erlaubeny, ist durch Art. 9 des Justizgesetzes vom 31. Mai 2010 umgesetzt worden. Es wire
seltsam, wenn fiir die Mediatorin oder den Mediator eine Anpassung abgelehnt wiirde, die fiir die
Richter bereits seit vielen Jahren anerkannt ist.

“3 Art. 91 Abs. 1 Bst. a und b des Justizgesetzes vom 31. Mai 2010 (JG; SGF 130.1).

“ Art. 113 Abs. 1 Bst. ¢ JG.

4 Auf Deutsch im Text der Stellungnahme: «Das ist eine wichtige Voraussetzung fiir das Vertrauensverhdltnis zwischen den Partnern auf kantonaler
Stufe und um einander auf Augenhéhe begegnen zu kénneny.
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6. GRUNDZUGE DES ENTWURFS

6.1 Die Mediation fiir Verwaltungsangelegenheiten auf kantonaler Ebene

Mit dem Amt der kantonalen Mediatorin oder des kantonalen Mediators (im Folgenden: die
Mediatorin oder der Mediator) wird kein Instrument zur Kontrolle der Verwaltung geschaffen. Dies
im Gegensatz zu dem, was ein parlamentarischer Ombudsmann hitte sein konnen. Die
Hauptaufgabe der Mediatorin oder des Mediators wird darin bestehen, das Vertrauen der
Biirgerinnen und Biirger in die kantonalen Verwaltungsbehérden zu stdrken, indem sie oder er sich
als neutrale und engagierte Vermittlerin oder als neutraler und engagierter Vermittler positioniert.
Nicht jedermann findet sich im Labyrinth der Vorschriften zurecht, die oftmals auf Bundes-,
Kantons- und Gemeindeebene zugleich erlassen werden, und nicht jedermann verfiigt {iber die
notwendigen soliden Kenntnisse der Verfahren und Rechtsmittel zur Wahrung seiner Interessen.
Die Ombudsstelle kann hier eine wichtige Rolle spielen, indem sie informiert, erkldrt und Kontakte
erleichtert, bevor Entscheide gefallt werden.

So kann die Mediatorin oder der Mediator Probleme identifizieren, bevor sie den Punkt erreicht
haben, wo ein Zuriick nicht mehr moglich ist. Sie oder er kann Konflikte entschirfen und so einen
Beitrag zur Entlastung der Verwaltungs- und Gerichtsbehorden von unnétigen Einsprachen und
Beschwerden leisten.

Es wurde zwar noch keine Untersuchung gemacht, um die moglichen Einsparungen zu beziffern,
die dank der Intervention der Mediatorin oder des Mediators erzielt werden konnen, was es
erlauben wiirde, die Kosten fiir den Betrieb dieser Stelle zu relativieren. Wie jedoch die Berichte
der verschiedenen kantonalen Ombudsstellen zeigen, konnten auf diese Weise mehrere hundert
Fille zur Zufriedenheit der Beteiligten gelost werden beziehungsweise iliberzeugende Erkldrungen
abgegeben werden. Es besteht also ein erhebliches Sparpotenzial.

Die Tdtigkeit der Gerichtsbehorden, zu der namentlich auch die Titigkeit der besonderen
Verwaltungsjustizbehorden gehort (vgl. Art. 2 Abs. 3 Bst. ¢), wurde vom Geltungsbereich des
Gesetzes ausgeschlossen. Es sind daher nur die Verwaltungsbehdrden betroffen.

Die Mediatorin oder der Mediator sollte eine unabhdngige Personlichkeit mit einem gewissen
Bekanntheitsgrad sein, die oder der iiber solide Erfahrungen im Umgang mit den Kantonsbehorden
verfiigt und sich durchsetzen kann. In Anbetracht der Besonderheit der Funktion beabsichtigte der
in die Vernehmlassung gegebene Vorentwurf, bei der Wahl der Mediatorin oder des Mediators
diese Charaktereigenschaften hoher zu gewichten als eine allfillige Ausbildung im Bereich
Mediation. Wie weiter oben erwihnt, waren zahlreiche Vernehmlassungsteilnehmende jedoch der
Meinung, eine entsprechende Ausbildung miisste vielmehr eine unabdingbare Voraussetzung sein.
Die einschldgigen diesbeziiglich gedusserten Argumente wurden beriicksichtigt. So wird die
Mediatorin oder der Mediator, um gewéhlt werden zu kdnnen, iiber eine spezielle Ausbildung in
diesem Bereich oder iiber ausgewiesene Fihigkeiten zur Ausiibung der Mediation verfiigen miissen.
Zudem wird diese Person, wenn sie nicht zweisprachig ist, iiber sehr gute Kenntnisse der beiden
Amtssprachen verfligen miissen.

Die Mediatorin oder der Mediator wird nach einer Ausschreibung auf unbestimmte Zeit vom
Staatsrat ernannt werden.

Die Mediatorin oder der Mediator soll einfach angerufen werden kénnen.

Desgleichen muss die Mediatorin oder der Mediator flexibel und effizient arbeiten kdnnen, ohne
dass sie oder er an strenge Verfahrensregeln gebunden ist. Sie oder er sollte iiber einen direkten
Informationszugang verfiigen, ohne dass man sich ihr oder ihm gegeniiber auf das Amtsgeheimnis
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berufen kann, da sie oder er ja bei der Behandlung der ihr oder ihm unterbreiteten Anliegen zur
Verschwiegenheit verpflichtet sein wird.

Das Ergebnis der Mediationstdtigkeit wird je nach Situation unterschiedlich ausfallen. Die
Mediatorin oder der Mediator kann den Parteien eine einvernechmliche Losung vorschlagen oder
eine Empfehlung abgeben. Sie oder er verfligt jedoch iiber keine Zwangsmittel oder
Aufsichtsbefugnisse gegeniiber den Behorden, mit denen sie oder er zu tun hat

Wichtig ist schliesslich auch, dass die Arbeit der Mediatorin oder des Mediators 6ffentlich ist. Sie
oder er wird daher in threm oder seinem Jahresbericht an den Grossen Rat Rechenschaft abgeben
iiber ihre oder seine Tatigkeit.

6.2 Die Mediation fiir Verwaltungsangelegenheiten auf kommunaler Ebene

Der Entwurf sieht vor, dass die Aufgabe, die Mediation zwischen den Biirgerinnen und Biirgern und
den Gemeindebehdrden sicherzustellen, formell den Oberamtspersonen iibertragen wird (vgl.
namentlich Art. 3 des Gesetzesentwurfs und die diesbeziiglichen Erlduterungen). Die Diskussionen
iiber die territorialen Strukturen des Kantons Freiburg hatten aufgezeigt, welch wichtige Rolle die
Oberamtspersonen in ihren Bezirken in diesem Bereich wahrnehmen. So gelingt es ihnen
gegenwartig, zahlreiche schwierige Situationen zu regeln, und gleichzeitig entlasten sie die
kantonalen Behorden und die Rechtsmittelinstanzen.

Trotz gewissen Vorbehalten, die im Rahmen der Vernehmlassung diesbeziiglich gedussert worden
sind (siehe oben), schldgt der Staatsrat vor, diese Praxis zu verankern.

7. KOMMENTAR ZU DEN ARTIKELN DES GESETZESENTWURFS

Artikel 1

Artikel 1 behandelt zundchst einmal die Form, in der die Ombudsstelle fiir
Verwaltungsangelegenheiten errichtet wird (Abs. 1), die Definition der Mediation fiir
Verwaltungsangelegenheiten (Abs. 2), und ihre Ziele (Abs. 3).

Absatz 1 soll in erster Linie eine Verbindung zwischen der deutschen und der franzodsischen
Version des Gesetzes herstellen. Dank diesem Artikel wird es mdglich sein, in beiden
Sprachversionen des Gesetzes von «Mediatorin» oder «Mediator» zu sprechen, und nicht in der
einen von Mediatorin oder Mediator (franzosische Version) und in der anderen von Ombudsperson
(deutsche Version).

Die vorgeschlagene Definition ist aus der Vernehmlassung hervorgegangen. Sie ermdglicht es
zuerst, den Auftrag in einen allgemeinen Rahmen zu stellen (Abs. 2). Die wesentlichen Ziele des
Gesetzes werden in Absatz 3 ausgefiihrt. So bezweckt der Entwurf vor allem, das
Vertrauensverhéltnis der Biirgerinnen und Biirger in die Kantonsbehorden zu stirken. Der Begriff
Biirgerinnen und Biirger ist sehr breit gefasst. Er umfasst sowohl natiirliche Personen als auch
juristische Personen, Schweizer und Auslénder.

Im Gegensatz zu dem, was manchmal befiirchtet wird, hat diese Institution nicht zum Ziel,
Privatpersonen gegen die Verwaltung zu schiitzen. Sie steht auch im Dienst der Amtstriger. Indem
sie zur Verhiitung von Konflikten und zur Forderung ihrer einvernehmlichen Beilegung beitragt und
indem sie die Biirgerinnen und Biirger im Verkehr mit den Kantonsbehorden unterstiitzt, tragt sie
dazu bei, unbegriindete Vorwiirfe an die Kantonsbehdrden zu vermeiden.

Dies sind allgemeine Ziele, wie sie die meisten Mediationsorgane in unserem Land verfolgen. Die
betroffenen Kantonsbehdrden werden in Artikel 2 bestimmt.
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Absatz 4 sieht vor, dass die Oberamtspersonen die Mediation auf Gemeindeebene sicherstellen. Das
Verfahren wird in Artikel 3 geregelt. Wir verweisen auf den entsprechenden Kommentar.

Artikel 2

In dieser Bestimmung wird festgelegt, welche Kantonsbehdrden betroffen sind. Wie weiter oben
ausgefiihrt wurde, sind die Gerichtsbehorden vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen.

Aus Griinden der Kohidrenz ist die Liste der Verwaltungsbehorden, mit einer Ausnahme (dem
Staatsrat) und einem Vorbehalt (den Oberamtspersonen), identisch mit der Liste in Artikel 2
VRG™. Es ist in der Tat wichtig, dass eine Intervention der Mediatorin oder des Mediators bei allen
Verwaltungsbehdrden erfolgen kann, auf die in diesem Gesetz Bezug genommen wird.

Der Staatsrat stellt die Ausnahme dar. Die von der Regierung behandelten Geschéfte betreffen die
Biirgerinnen und Biirger in der Tat nur selten direkt. In den Kantonen Basel-Stadt und Basel-
Landschaft erstreckt sich der Wirkungsbereich der Ombudsstelle auch auf die Regierung. In den
Kantonen Zug, Ziirich und Waadt ist dies nicht der Fall.

Fir die Oberamtspersonen wurde ein Vorbehalt vorgesehen: Ilhre Tatigkeit fdllt in den
Geltungsbereich des Gesetzes, ausser wenn sie selber in ihrer Eigenschaft als Mediatorin oder
Mediator, als Strafjustizbehdrde oder als besondere Verwaltungsjustizbehorde handeln.

Mehrere andere Behorden fallen nicht in den Geltungsbereich des Gesetzes.

— Erstens der Grosse Rat, dies weil seine Tatigkeiten hauptsidchlich gesetzgeberischer Natur sind
und sich daher nicht fiir eine Mediation eignen.

—  Zweitens die Gerichtsbehdrden im Sinn von Artikel 3 des Justizgesetzes (zur Zeit: das
Kantonsgericht, die besonderen Verwaltungsjustizbehdrden®’, die Oberamtspersonen, wenn sie
in ihrer Eigenschaft als Mediatorin oder Mediator zwischen Biirgerinnen und Biirgern und den
Gemeindebehdrden oder als Strafjustizbehdrde handeln 8 die Staatsanwaltschaft, das
Zwangsmassnahmengericht, die Polizeirichter, die Bezirksstrafgerichte, das
Wirtschaftsstrafgericht, das Jugendstrafgericht, die Friedensgerichte, die Schlichtungsbehérden
in Miet- und Pachtangelegenheiten und im Bereich der Gleichstellung von Frau und Mann, die
Zivilgerichte, die Arbeitsgerichte und die Mietgerichte).

—  Drittens sind in der Folge von Anmerkungen, die im Rahmen der Vernehmlassung gemacht
wurden, die Strafverfolgungsbehorden im Sinne von Art. 63 des Justizgesetzes nunmehr «en
bloc» vom Geltungsbereich ausgenommen. Es sind dies die Kantonspolizei, die
Staatsanwaltschaft und die Jugendrichterinnen und Jugendrichter, die
Ubertretungsstrafbehdrden, insbesondere die Oberamtspersonen und weitere von der
Gesetzgebung hierfiir vorgesehene Behorden [N.B. der Strafverfolgung].

—  Als viertens und letztes die Kirchen und die anerkannten konfessionellen Gemeinschaften.
Artikel 2 und 3 des Gesetzes vom 26. September 1990 iiber die Beziehungen zwischen den
Kirchen und dem Staat*’ bestimmen, dass die rémisch-katholische Kirche und die evangelisch-
reformierte Kirche 6ffentlich-rechtlich anerkannt sind und 6ffentlich-rechtliche Korperschaften
bilden, die mit Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind. Durch das Gesetz vom 3. Oktober 1990
wird der israelitischen Kultusgemeinde des Kantons Freiburg eine 6ffentlich-rechtliche

6 Gesetz vom 23. Mai 1991 Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRG; SGF 150.1).

" In Anwendung von Artikel 3 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege handelt es sich um folgende Behoérden: um den Staatsrat
und die ubrigen Verwaltungsbehoérden, wenn sie Uber Beschwerden entscheiden, um die durch das Gesetz geschaffenen
Rekurskommissionen, um die Enteignungskommission und die Schiedsgerichte fir Sozialversicherungssachen.

“8\v/gl. Art. 2 Abs. 2 Bst. a der Vorentwiirfe.

* SGF 190.1.
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Stellung zuerkannt®’. Schliesslich kénnen &ffentlich-rechtliche Vorrechte auch konfessionellen
Gemeinschaften des Privatrechts gewéhrt werden®'. Diese Kirchen und Gemeinschaften fallen
nicht in den Geltungsbereich des Gesetzes. Deren Verantwortlichen unterhalten zu ihren
Mitgliedern nicht eine Behordenbeziehung, was eine staatliche Intervention rechtfertigen
wiirde. Diese Beziehungen gehoren in den Bereich der Glaubens- und Gewissensfreiheit.

Artikel 3

Es steht ausser Zweifel, dass eine Gemeinde an die Mediatorin oder den Mediator herantreten kann,
wenn sie Schwierigkeiten hat bei ihren Beziehungen zum Staat. Hier wird die Frage behandelt, ob
eine Biirgerin oder ein Biirger an die Mediatorin oder den Mediator herantreten kann, wenn sie oder
er Probleme hat mit einer Gemeinde.

Soll man den Gemeinden die Entscheidung iiberlassen, ob sie eine Ombudsstelle einrichten wollen,
oder will man die Bezichungen zwischen Biirgerinnen und Biirgern und den «dffentlichen
Diensten» in einem einzigen Gesetzestext regeln, unabhéngig davon, ob es sich um kantonale oder
kommunale Behdrden handelt?

Die durch die Verfassung garantierte Autonomie der Gemeinden®® konnte dazu fithren, dass eher
der ersten Losung der Vorzug gegeben wird. In einer Zeit, in der zahlreiche Aufgaben vom Staat
und den Gemeinden gemeinsam ausgefiihrt werden und sich die Verteilung dieser Aufgaben stindig
andert, scheint es jedoch nicht sinnvoll, eine Unterscheidung zu machen, je nach dem, ob die
Biirgerin oder der Biirger einer kantonalen Dienststelle oder einer kommunalen Behdrde
gegeniibersteht. Da die Oberamtspersonen seit vielen Jahren in Gemeindeangelegenheiten als
Mediatorinnen und Mediatoren wirken, geht es darum, dies im Gesetz zu verankern (vgl. zudem
weiter oben das Kap. 5.3.2).

Es sei darauf hingewiesen, dass sich in den Kantonen Basel-Landschaft, Zug und Ziirich die
Reichweite der jeweiligen Gesetze auch auf die Gemeinden erstreckt.

Wenn sie oder er in ihrer oder seiner Eigenschaft als Mediatorin oder Mediator handelt, muss die
Oberamtsperson die in Kapitel 3 des Gesetzes vorgesehenen Verfahren beachten.

Artikel 4

Artikel 4 regelt den sachlichen Anwendungsbereich des Gesetzes. Er weist nochmals auf den
Rahmen hin, in den die Tétigkeit der Mediatorin oder des Mediators gestellt ist (Abs. 1)

Vom Wirkungsbereich der Mediatorin oder des Mediators ausgeschlossen sind Streitigkeiten
zwischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Staates und Kantonsbehorden, die das
Arbeitsverhiltnis betreffen (Abs. 2). Einerseits sind es in der Tat in erster Linie die Nutzerinnen und
Nutzer der Verwaltung, die ein Interesse an einer Mediation haben, und nicht die Angestellten des
offentlichen Dienstes in ihren Vertragsbeziehungen mit ihrem Arbeitgeber. Andererseits tibertragt
die Reglementierung iiber das Staatspersonal dem Amt fiir Personal und Organisation bereits
Beratungs- und Mediationsaufgaben53. Wenn schliesslich die 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften
in ihrer Eigenschaft als Arbeitgeber ein Mediations- oder Schlichtungsverfahren einsetzen wollen,
konnen sie dies liber ihre Reglementierung des Personalwesens tun. Diese Abgrenzung ist ebenfalls
Ausdruck des Bestrebens, die hierarchische Struktur nicht in Frage zu stellen. Im Ubrigen
verweisen wir auf Kap. 5.3.3 weiter oben.

50
SGF 193.1.
" Art. 1 Abs. 2 und 28 bis 30 des Gesetzes vom 26. September 1990 (iber die Beziehungen zwischen den Kirchen und dem Staat.
%2 Art. 129 Abs. 2 KVFR.
% Art. 13 des Reglements vom17. Dezember 2002 Uber das Staatspersonal (StPR; SGF 122.70.11).
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Die Mediatorin oder der Mediator handelt schliesslich nicht in Bereichen, fiir die bereits ein
Mediationsverfahren eingesetzt worden ist sowie in Bereichen, die durch das Verfahrensrecht des
Bundes geregelt werden. Als Beispiel seien hier die Gesundheit™, die Information und der Zugang
zu Dokumenten™, die Arbeitslosenversicherung™®, die Berufsbildung (Schulmediation)’’ und die
Integration der Migranten® genannt.

Artikel 5

Die Bedingungen fiir eine Wahl entsprechen zundchst (Bst. a, b und c¢) denjenigen fiir die
Richterinnen und Richter”. Es sei zuerst darauf hingewiesen, dass die Tatsache, dass die
Mediatorin oder der Mediator «in kantonalen Angelegenheiten stimm- und wahlberechtigt» sein
muss, einen Wohnsitz dieser Person auf Kantonsgebiet voraussetzt®’. Damit die Mediatorin oder der
Mediator im Bild ist {iber die Lebenswirklichkeit der Biirgerinnen und Biirger des Kantons, muss
sic oder er zwingend in diesem Wohnsitz haben. Diese Bedingung gilt ebenfalls fiir die
Richterinnen und Richter®. Es sei auch darauf hingewiesen, dass eine Person auslindischer
Staatsangehorigkeit, wie bei den Richterinnen und Richtern, gegebenenfalls zur Mediatorin oder
zum Mediator ernannt werden konnte, falls sie die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt. Wie
weiter oben ausgefiihrt, schldgt der Staatsrat bei diesem letzten Punkt vor, einer aus der
Vernehmlassung hervorgegangenen Forderung keine Folge zu geben (vgl. auch Kap. 5.3.4 weiter
oben).

Als Folge von anderen aus der Vernehmlassung hervorgegangenen Anmerkungen schldgt der
Staatsrat nunmehr vor, im Gesetz ausdriicklich vorzusehen, dass die Mediatorin oder der Mediator
iiber eine anerkannte Ausbildung zur Mediatorin oder zum Mediator oder iiber ausgewiesene
Féhigkeiten in Sachen Mediation (Bst. d) und {iber sehr gute Kenntnisse der beiden Amtssprachen
verfligen muss (Bst. e).

Im Vorentwurf war vorgesehen, mit dieser Stelle vorrangig eine Person zu betrauen, die iiber
ausgezeichnete Kenntnisse der Funktionsweise Offentlicher Korperschaften verfiigt. Diese
wesentliche Voraussetzung fiir die Ernennung wurde aufgrund der im Rahmen der Vernehmlassung
gedusserten Bemerkungen fallen gelassen.

Artikel 6

Wie wir gesehen haben, hat der Verfassungsrat ausdriicklich dem Staatsrat die Kompetenz
verliehen, eine Ombudsstelle einzurichten®”. Die Mediatorin oder der Mediator wird also kein
«parlamentarischer Ombudsmann» sein kénnen (also vom Grossen Rat gewidhlt werden), wie es
gewisse spezialisierte Organe, die an der Vernehmlassung teilgenommen hatten, gewiinscht hétten.

Beziiglich der Amtsdauer waren im Rahmen der Vernehmlassung zwei Moglichkeiten zur Wahl
gestellt worden: Die Mediatorin oder der Mediator konnte — wie die Richterinnen und Richter — auf
unbestimmte Zeit ernannt werden. Sie oder er konnte auch fiir eine Amtsperiode gewdhlt werden.
Angesichts der Ergebnisse der Vernehmlassung hat sich der Staatsrat schliesslich fiir die Ernennung
auf unbestimmte Zeit entschieden.

% Art. 127d des Gesundheitsgesetzes vom 16. November 1999 (GesG; SGF 821.0.1).

% Art. 33 des Gesetzes vom 9. September 2009 (iber die Information und den Zugang zu Dokumenten (InfoG; SGF 17.5).

% Art. 10 des Gesetzes vom 6. Oktober 2010 (ber die Beschaftigung und den Arbeitsmarkt (BAMG; SGF 866.1.1).

7 Art. 34 des Gesetzes vom 13. Dezember 2007 (iber die Berufsbildung (BBiG; SGF 420.1).

% Art. 4 Bst. b der Verordnung vom 6. Marz 2012 iber die Integration der Migrantinnen und Migranten und die Rassismuspravention
glntV; SGF 114.22.21).

° Art. 9 Abs. 1 JG.

% «Grundsatzlichy, vgl. 5.2, Ziffer 6 und der Ausnahmefall der Freiburger aus dem Ausland...

' Art. 7 JG.

%2 Siehe oben Kap. IV.2.
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Artikel 7

Um unabhéngig zu sein, muss die Mediatorin oder der Mediator dennoch administrativ einer
Behorde zugewiesen sein. Diese Behorde wird sich um logistische Fragen kiimmern, aber auf
keinen Fall Einfluss nehmen auf ihre Arbeit.

Da vorgesehen ist, dass die Mediatorin oder der Mediator vom Staatsrat ernannt wird, gemiss
Artikel 119 der Verfassung, schiene eine administrative Zuweisung an die Staatskanzlei natiirlich.
Diese Option wird nun auch vom vorliegenden Gesetzesentwurf vorgeschlagen.

Artikel 8 bis 12

Allgemeines

Im Rahmen der Vernehmlassung waren gewisse Teilnehmende der Meinung, der Vorentwurf
schaffe flir die Mediatorin oder den Mediator einen Status, der aus ihr oder ihm ungerechtfertigter
Weise eine Art «Super-Magistratin oder Super-Magistraten» mache. Geméss diesen Teilnehmenden
erzeugte der Vorentwurf dieses Ergebnis, weil er insbesondere vorsah, der Mediatorin oder dem
Mediator eine besondere Immunitdt zuzusprechen, die Altersgrenze fiir ihre oder seine Téatigkeit
anzuheben, oder auch weil eine spezielle Vorschrift vorgesehen war, die eine andere
Erwerbstitigkeit verboten hétte.

Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass die Mediatorin oder der Mediator in der Tat keine
eigentliche Entscheidungs- oder Eingriffsbefugnis haben wird, hat der Staatsrat diese Bemerkungen
als gerechtfertigt erachtet. Aus diesem Grund wurden diese Artikel der Vorentwiirfe alle gestrichen
und erscheinen darum im vorliegenden Entwurf nicht mehr.

Abgesehen von einigen weiter unten kommentierten Vorschriften, die flir das pflichtgemaisse
Austiben ihrer oder seiner Funktionen als wesentlich erachtet werden, gelten fiir die Mediatorin
oder den Mediator also in Anwendung von Art. 2 des Gesetzes liber das Staatspersonal vom
17. Oktober 2001 (StPG) die in Sachen Staatspersonal tiblichen Vorschriften.

Artikel 8

Die Unabhidngigkeit der Mediatorin oder des Mediators ist ein Grundprinzip, das in diesem Artikel
ausdriicklich bestitigt wird. Wie jede unabhdngige Verwaltungsbehérde wird die Mediatorin oder
der Mediator keiner hierarchischen Gewalt unterstellt sein und keiner Aufsicht unterstehen. Im
Gesetz wird prézisiert, dass die Mediatorin oder der Mediator bei der Erfiillung ihrer oder seiner
Aufgaben nur dem Gesetz verpflichtet und nicht an Weisungen irgendeiner Behorde gebunden ist.

Artikel 9

Es muss geregelt werden, was geschieht, wenn die Mediatorin oder der Mediator verhindert ist, ihre
oder seine Funktionen auszuiiben. Diese Verhinderung kann dauerhaft sein (Krankheit, Unfall etc.)
oder punktuell (Ausstand).

Bei dauerhafter, aber nicht definitiver Verhinderung wird es Aufgabe des Staatsrats sein, eine
Vertreterin oder einen Vertreter zu bezeichnen, die oder der das Amt interimistisch ausfiihrt.

Bei punktueller Verhinderung wird, mit dem Ziel, Synergien zu schaffen und in Anbetracht der
Tatsache, dass solche Fille (grundsitzlich Ausstandsfille) nur selten vorkommen sollten, der
Vorschlag gemacht, eine stindige Vertretung zu bezeichnen in der Person der oder des
zustdandige(n) Mediationsbeauftragte(n) im Bereich Zugang zu Informationen.

Artikel 10
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In Anbetracht der Besonderheit der Aufgabe miissen die Fille geregelt werden, in denen die
Ernennungsbehdrde die Mediatorin oder den Mediator abberufen kann. Auch fiir die Regelung
dieser Fille wurden die entsprechenden Félle der Richterinnen und Richter als Vorbild
genommen®, unter Vorbehalt der Frage des Wohnsitzes, die nicht so wichtig ist, als dass eine
Nichtbeachtung zur Abberufung fiihren sollte. Wir verweisen hier auf das im Justizgesetz
vorgesehene Verfahren.

Im Ubrigen wird fiir alle Fille ausdriicklich darauf hingewiesen, dass die Gesetzgebung iiber das
Staatspersonal im Rahmen einer allfdlligen Abberufung der Mediatorin oder des Mediators
ebenfalls anwendbar ist.

Artikel 11

Es ist vorgesehen, der Mediatorin oder dem Mediator ein Haushaltsbudget zuzuteilen, um ihre oder
seine vollstindige Unabhéngigkeit zu garantieren. Sie oder er kann dieses Budget nach eigenem
Ermessen einteilen.

Um Synergien zu schaffen, insbesondere beziiglich des Verwaltungspersonals, ist jedoch
ausdriicklich vorgesehen, dass die Mediatorin oder der Mediator ihre oder seine Aufgaben in
Riumlichkeiten ausiibt, die mit dem Sekretariat der Offentlichkeits- und Datenschutzkommission
gemeinsam genutzt werden. Sie oder er wird so iiber das Personal dieses Sekretariats verfligen
konnen.

Artikel 12

Die Mediatorin oder der Mediator wird dem Amtsgeheimnis in gleichem Ausmass unterstehen wie
die vom Mediationsverfahren betroffenen Behorden.

Um das Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger in die Mediatorin oder den Mediator zu
gewihrleisten, muss verhindert werden, dass sie oder er {iber den Inhalt der Gespréche, die sie oder
er gefiihrt hat, als Zeugin oder Zeuge aussagen muss. Sie oder er muss absolut frei entscheiden
konnen, ob sie oder er eine Zeugenaussage machen will oder nicht, selbst wenn die Beteiligten sie
oder ihn vom Amtsgeheimnis entbunden haben. Es soll ndmlich verhindert werden, dass der
Eindruck entsteht, die Mediatorin oder der Mediator konnte im Rahmen eines Verwaltungs-, Zivil-
oder Strafverfahrens instrumentalisiert werden fiir die Verteidigung der Interessen der einen oder
anderen Partei.

Dieselben Vorschriften miissen fiir die Personen des Sekretariats der Offentlichkeits- und
Datenschutzkommission massgebend sein, mit denen sie oder er vielleicht zusammenarbeiten wird.

Schliesslich soll fiir alle Fille noch darauf hingewiesen werden, dass es sich bei der vorliegenden
Bestimmung nicht um eine kantonale Vollzugsbestimmung iiber die Zeugnispflicht und iiber die
Auskunftspflicht gegeniiber einer Behdrde im Sinne von Artikel 321 Abs. 3 StGB handelt.

Artikel 13

Die Schaffung der Stelle einer Mediatorin oder eines Mediators darf nicht als eine gegen die
Verwaltung gerichtete Handlung verstanden werden. Wie es Antoine Pinay, der erste Mediator der
Franzosischen Republik gesagt hat, will der Mediator durch sein Vorgehen «nicht systematisch die
Verwaltung anklagen, sondern zuerst die Griinde ihres Handelns verstehen und, wenn sie ihm
richtig erscheinen, diese den Beschwerdefiihrern erkliren»™. Wenn die Verwaltungsbeamten die
Mediatorin oder den Mediator als ein feindliches Element empfinden sollten, wére ihre oder seine

%3 vgl. Art. 107 JG.
% Antoine Pinay, Quelques réflexions sur l'intitution du Médiateur, zitiert in Le Médiateur de la République, S. 34.
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Aufgabe bald unlésbar. «Daher muss er iiberzeugen, anstatt zu befehlen, und seine
Uberredungskunst anwenden, denn es kann keine tiefgehende und dauerhafte Verbesserung von der
Verwaltung erwartet werden, wenn ihre Mitglieder nicht mitmachen. Die Verwaltung wird sich
entweder selbst reformieren oder sie wird gar nicht reformiert»®’.

Diese Bestimmung konkretisiert die Ziele des Gesetzes, wie sie in Artikel 1 festgelegt sind. Sie
fiihrt die Handlungsmoglichkeiten der Mediatorin oder des Mediators auf.

Als erstes (Bst. a) ist es Aufgabe der Mediatorin oder des Mediators, die Biirgerinnen und Biirger zu
beraten. Auch wenn eine Rechtsberatung der Biirgerinnen und Biirger nicht zu den Befugnissen der
Mediatorin oder des Mediators gehort, wird sie oder er doch ab und zu ratlosen Adressaten gewisse
Verwaltungshandlungen erkldren miissen. So wird das staatliche Handeln besser verstanden
werden.

Dann (Bst. b) wird die Mediatorin oder der Mediator — und dies wird ihre oder seine Hauptaufgabe
sein — an sie oder ihn gerichtete Gesuche untersuchen und gegebenenfalls Empfehlungen erlassen
miissen (vgl. Art. 22). Sie oder er wird ja weder den betroffenen Behorden Weisungen erteilen noch
Verfiigungen erlassen oder eigenmichtig Verfahren autheben konnen. Letzteres steht in der
ausschliesslichen Kompetenz der fiir das Dossier zustdndigen Behorde (vgl. Art. 15 Abs. 3 und 16
Abs. 2).

Da es wichtig ist, dass diese Verfahren nicht ins Stocken geraten, wird sie oder er ihre oder seine
Aufgaben innerhalb angemessener Fristen erfiillen miissen (Abs. 2). Dieser Begriff wird von Fall zu
Fall interpretiert werden miissen, insbesondere unter Beriicksichtigung der Komplexitdt der
jeweiligen betroffenen Angelegenheit.

Schliesslich miissen, wie bereits oben erwdhnt, das Vorhandensein und die Rolle der Mediatorin
oder des Mediators bekannt sein. Dies ist der Grund, warum sie oder er die Offentlichkeit iiber ihre
oder seine Tétigkeit informieren muss (Abs. 3). Es ist eines ihrer oder seiner Ziele, das Vertrauen
der Biirgerinnen und Biirger in die Verwaltung zu stirken (Art. 1 Abs. 3 Bst. b). Dazu miissen diese
jedoch dariiber informiert werden, was die Mediatorin oder der Mediator macht. Darum wird diese
oder dieser dem Grossen Rat jahrlich einen Bericht vorlegen miissen. Der Personlichkeitsschutz der
betroffenen Personen und Behdrden wird selbstverstindlich respektiert. Es kommt nicht in Frage,
dass Namen an die Offentlichkeit getragen werden. Dies wiirde das angestrebte Ziel — die Stirkung
der Beziehungen zwischen Verwaltung und Offentlichkeit— ernsthaft gefihrden.

Artikel 14

Die Mediatorin oder der Mediator kann nicht von Amtes wegen titig werden. Sie oder er kann sich
also nicht eigenmdichtig eines Falles annehmen (vgl. Abs. 2). Es muss also entweder die betroffene
Person oder die fiir das Dossier zustindige Behorde an die Mediatorin oder den Mediator gelangen.
Im Rahmen der Vernehmlassung wurde angemerkt, dass es auch eine fiir ein Dossier zustidndige
Behorde fiir angebracht halten konnte, an die Mediatorin oder den Mediator zu gelangen, um einen
drohenden Konflikt zu vermeiden.

Im Zusammenhang mit den «betroffenen Personen» wird fiir alle Félle prizisiert, dass die
Mediatorin oder der Mediator von Schweizern und Ausldndern, natiirlichen Personen und
juristischen Personen angerufen werden kann.

% e Meédiateur de la République, S. 34.

_028—



Artikel 15

Um iiberfliissige Arbeitsschritte oder sogar eine unnétige Uberlastung der Mediatorin oder des
Mediators zu vermeiden, muss jede betroffene Person, bevor sie ihr Gesuch stellt, die i{iblichen
Schritte bei der betroffenen Behorde fiir eine einfache Losung des Problems unternehmen:
Telefonanruf, Brief, Bitte um eine Unterredung etc. (Abs. 1). Zahlreiche latente Konflikte konnten
so vielleicht gelost werden. Das Personal der kantonalen Verwaltung ist ja grosstenteils gut und
einfach erreichbar.

In Anbetracht der Ergebnisse der Vernehmlassung und im Gegensatz zum Vorschlag, den er im
Vorentwurf gemacht hatte, schldgt der Staatsrat vor, dass das Gesuch schriftlich eingereicht werden
muss. In diesem Gesuch muss nicht nur die Identitdt des Gesuchstellers angegeben werden (was
gegebenenfalls auch den Namen der gesuchstellenden Behorde umfasst), sondern auch der
Gegenstand des Streitfalls und das angestrebte Ziel (Abs. 2). Dies bedeutet, mit anderen Worten,
dass der Mediatorin oder dem Mediator ein klares Mediationsmandat gegeben wird. Die
gesuchstellende Person oder Behorde wird so gegebenenfalls ein Interesse fiir die «Anrufung»
geltend machen miissen: Sie kann daher die Mediatorin oder den Mediator nur iiber eine
individuelle Situation in Kenntnis setzen und nicht iiber Handlungen, die sie nicht betreffen oder die
nicht zu Konflikten gefiihrt haben. Sie kann sich also nicht an die Mediatorin oder den Mediator
wenden, wenn sie nur eine einfache Kritik anbringen oder allgemeine Fragen stellen will.

In Absatz 3 ist vorgesehen, dass das Gesuch an keine Frist gebunden ist. Dies bedeutet im
Wesentlichen, dass eine Mediation jederzeit beantragt werden kann.

Angesichts der im Rahmen der Vernehmlassung geédusserten Anmerkungen und insbesondere in
Zusammenhang mit den hdngigen Verwaltungsverfahren schldgt der Staatsrat trotzdem wvor,
ausdriicklich darauf hinzuweisen, dass die fiir das Dossier zustdndige Kantonsbehorde ein laufendes
Verwaltungsverfahren einstellen kann, um eine Mediation zu ermoglichen. Dies beispielsweise in
Fillen, in denen diese Eventualitit von der betroffenen Person vorgeschlagen wiirde. Wenn namlich
eine solche Moglichkeit fiir die Kantonsbehdrde nicht beabsichtigt wire, konnte die Téatigkeit der
Mediatorin oder des Mediators von zu geringer Wirkung sein, wenn ein héngiges
Verwaltungsverfahren weiterlduft. Die Anrufung der Mediatorin oder des Mediators konnte so
manchmal in der Tat nur parallel zu einem Beschwerdeverfahren in Betracht gezogen werden und
nicht als eine Alternative dazu. Um jedoch ein zu langes Einstellen des Verfahrens zu vermeiden,
konnte, ja miisste die fiir das Dossier zustindige Kantonsbehdrde eine Frist festlegen, innerhalb
derer die betroffene Person die kantonale Mediatorin oder den kantonalen Mediator anrufen muss,
unter Androhung einer Wiederaufnahme des Verfahrens.

Schliesslich wird darauf hingewiesen, dass die Mediatorin oder der Mediator im Anschluss an die
Anrufung ihre oder seine Aufgaben innerhalb angemessener Fristen erfiillen muss (Art. 13 Abs. 2).
Sollte dies nicht der Fall sein, konnte die fiir das Dossier zustindige Kantonsbehorde, die in der
Verfahrensfithrung frei bleibt, in eigenem Ermessen entscheiden, das Verfahren wieder
aufzunehmen. Dies in Anwendung von Art. 16 Abs. 3.

Artikel 16

Damit die Mediation fiir Verwaltungsangelegenheiten von wirklichem Nutzen sein kann, ist es
unerlésslich, dass die Mediatorin oder der Mediator nicht nur ausserhalb jeglichen Verfahrens
intervenieren kann, sondern auch und vor allem im Rahmen eines hingigen Verwaltungsverfahrens.
Die Hauptgriinde fiir diese Entscheidung, die fiir den Nutzen der Institution dusserst wichtig ist,
wurden in Kap. 5.3.1 der vorliegenden erlduternden Botschaft ausgefiihrt. Es wird {ibrigens, was die
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Praxis anbelangt, daran erinnert, dass dieses System bereits angewendet wird und zu vollster
Zufriedenheit funktioniert, insbesondere im Kanton Waadt.

Zudem wird einfach wiederholt, dass sich die Intervention der Mediatorin oder des Mediators als
solche nicht auf den Verlauf des Verwaltungsverfahrens auswirken wird (Abs. 2 und 3). Die
betroffene Behorde bleibt frei in ihrem Entscheid. Dies ist richtig und notwendig, weil die
Mediatorin oder der Mediator ihren oder seinen Standpunkt nicht aufdringen kann und die
Verwaltung in der Lage sein muss, ihre Tétigkeit fortzufithren, ohne unter Druck gesetzt zu werden.

Es soll dennoch hingewiesen werden auf den Verweis (Abs. 2 am Ende) auf die ausdriicklich
vorgesehene Moglichkeit, die in der Folge der Vernehmlassung hinzugefiigt wurde, geméss welcher
«die fiir das Dossier zustindige Kantonsbehorde das Verfahren einstellen [kann], um eine
Mediation zu ermoglichen» (vgl. Art. 15 Abs. 3). Die Erklarungen der Mediatorin oder des
Mediators werden die betroffene Person vielleicht veranlassen konnen, auf einen Rekurs gegen
einen angekiindigten und aller Wahrscheinlichkeit nach unvermeidbaren Entscheid zu verzichten,
von dem sie nicht iiberzeugt sein sollte. So wird die Mediation in der Lage sein, die
Rekursbehdrden zu entlasten.

Artikel 17

Die Mediatorin oder der Mediator muss in den gleichen Fillen in den Ausstand treten wie die
Angestellten der Verwaltungsbehdrden. Wir verweisen daher auf die einschlidgigen Regeln des
VRG, da es ja die Ernennungsbehdrde, also der Staatsrat, sein wird, die iiber diese Frage befinden
wird. Dies wird nunmehr in Absatz 2 ausdriicklich prézisiert.

Artikel 18

Bevor sie oder er ein Gesuch genau priift, wird die Mediatorin oder der Mediator Auskiinfte
einholen iiber dessen Stichhaltigkeit. Es soll vermieden werden, dass umfassende Untersuchungen
durchgefiihrt werden, obwohl der gemeldete Vorfall auf unrichtigen Fakten beruht.

Es steht vollstindig im Ermessen der Mediatorin oder des Mediators zu entscheiden, ob sie oder er
ein Mediationsverfahren eroffnen will und gegebenenfalls dessen Tragweite und Umfang zu
bestimmen. Sie oder er wird sich in ihrer oder seiner Tatigkeit stets leiten lassen durch das
«Mediationsmandat» im Sinn von Art. 15. Abs. 2 und durch die allgemeinen Ziele der Mediation
fiir Verwaltungsangelegenheiten, namentlich das Vertrauen der Biirgerinnen und Biirger zu den
Behorden zu stirken (Art. 1 Abs. 3 Bst. b). Vor diesem Hintergrund wird sie oder er ihren oder
seinen Entscheid féllen, wird sie oder er auf Bagatellfdlle nicht eingehen und schikandse Anfragen
abweisen. Wenn die Mediatorin oder der Mediator der Meinung ist, dass der Gegenstand des
Gesuchs nicht in ihre oder seine Kompetenz fillt, wird sie oder er die betroffene Person dariiber
informieren.

In einigen Fillen wird ein einfaches miindliches Erwdhnen der Verfahren oder eine etwas
ausfiihrlichere Erlduterung derselben bestimmt geniigen, um Unklarheiten zu beseitigen oder ein
Problem zu 16sen (vgl. zu diesem Thema die Jahresberichte 2007 — 2012 des Bureau cantonal de
médiation  administrative  vaudois (BCMA), die 1im Internet unter der Adresse
http://www.vd.ch/autorites/mediation-administrative/rapports-annuels/ verdffentlicht wurden). Bei
Bedarf kann auch eine Unterredung zwischen der Biirgerin oder dem Biirger und der betroffenen
Kantonsbehorde veranlasst werden.
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Artikel 19

Entscheidet die Mediatorin oder der Mediator, ein Gesuch zu priifen (Abs. 1 und 2), muss sie oder
er dies unter voller Wahrung der Transparenz tun. Es sei hier nochmals gesagt: Es ist nicht die
Aufgabe der Mediatorin oder des Mediators, ein Gefiihl des Misstrauens gegeniiber der Verwaltung
zu erzeugen. Daher wird sie oder er die betroffene(n) Behorde(n) sofort informieren und ihr oder
thnen Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Dies kann ganz unbiirokratisch geschehen. Das Recht,
sich zu dussern, kann schriftlich oder miindlich ausgeiibt werden. Ziel ist, dass die Behdrde von
Beginn der Mediation an Position beziehen kann zu den Beschwerdepunkten, die gegen sie
vorgebracht werden, damit gegebenenfalls unrichtige Fakten oder unbegriindete Beschuldigungen
sofort korrigiert werden konnen. Die Priifung hat also ein doppeltes Ziel: Es geht einerseits darum,
den Sachverhalt festzustellen, es sollen aber auch die Griinde des Gesuchs ermittelt werden. Die
Mediatorin oder der Mediator wird so in der Lage sein, bei ihrer oder seiner Intervention gezielter
vorzugehen.

Bei der Abkldrung des Sachverhalts (Abs. 3) verfiigt die Mediatorin oder der Mediator iiber ein
relativ breites Spektrum an Untersuchungsmitteln: Bei den Verwaltungsbehorden im Sinn von
Artikel 2 Abs. 2 kann sie oder er nicht nur schriftliche oder miindliche Auskiinfte einholen, sondern
auch Einsicht nehmen in die Akten oder die Angelegenheit mit den betroffenen Personen
besprechen (Abs. 3 Bst. a bis c). Sie oder er hat die Moglichkeit, einen Augenschein an
Ortlichkeiten oder Sachen durchfiihren (Abs. 3 Bst. d). Im Ausnahmefall (vgl. Abs. 3 Bst. e) kann sie
oder er Fachpersonen beiziehen, um weitere Erlduterungen zu erhalten. Hier ist namentlich an
heikle Fragen im Bereich Raumplanung oder Bau gedacht, bei denen die Dienste einer
sachkundigen Person eine raschere Beilegung der Streitigkeiten ermdglichen wiirden. Wie es die
Erfahrungen mit Mediationsinstanzen in den anderen Kantonen zeigen, kommt der Beizug von
Drittpersonen sehr selten vor.

Nach Massgabe von Artikel 19 Abs. 4 wird die Mediatorin oder der Mediator den Fall nicht nur
unter dem Gesichtspunkt der Rechtmdssigkeit, sondern auch unter dem Gesichtspunkt der
Zweckmdssigkeit priifen konnen. Diese beiden Priifungen haben eine voéllig unterschiedliche
Reichweite: Die erste beschrankt sich darauf, zu tliberpriifen, ob die gesetzlichen Grenzen nicht
{iberschritten wurden®. Die zweite will ermitteln, ob die Behorde bei der Anwendung des Gesetzes
korrekt von der Modglichkeit Gebrauch gemacht hat, zwischen verschiedenen Losungen zu
wihlen®’. Es wire kontraproduktiv, den Handlungsspielraum der Mediatorin oder des Mediators auf
die Priifung der Rechtmaéssigkeit zu beschrianken. Es ist ja genau die Rolle der Rekursbehorden,
einen Entscheid unter dem Gesichtspunkt der Rechtmissigkeit zu priifen. Den Beschwerdegrund
der Unangemessenheit konnen sie nur ausnahmsweise priifen®.

Artikel 20
Artikel 20 hat zum Ziel, Artikel 19 zu ergénzen.

Um ihren oder seinen Auftrag korrekt ausfiihren zu konnen, muss die Mediatorin oder der Mediator
in der Tat den grosstmoglichen Zugang zu Informationen haben. Alle Kantonsbehérden im Sinn
von Art. 2 VRG werden daher mit ihr oder ihm zusammenarbeiten miissen. Die Beamten dieser
Behorden werden nicht durch das Amtsgeheimnis gebunden sein (Abs. 2), die Mediatorin oder der
Mediator selber ist ja daran gebunden. Diese Aufhebung der Geheimhaltungspflicht gilt nur im
Rahmen des Geschifts, das Gegenstand des Mediationsverfahrens ist. Die Personen, die eine

¢ Pierre MOOR, Droit administratif, Band |, Berne 1994, S. 375f.
7 André GRISEL, Traité de droit adminsitratif, Neuchatel 1984, S. 329.
¢ Art. 78 VRG.
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Mediation in Anspruch nehmen oder daran teilgenommen haben, sind durch das
Mediationsgeheimnis geschiitzt (Art. 12).

Artikel 21

Nach Abschluss der Priifung wird die Mediatorin oder der Mediator die verlangten Auskiinfte
geben beziehungsweise die betroffene Behorde iiber das Ergebnis der Untersuchung informieren.
Gegebenenfalls wird sie oder er eine zwischen den Parteien erzielte Einigung schriftlich festhalten
(Abs. 1 Bst. a und b). Im Fall eines Scheiterns wird sie oder er das Verfahren formell abschliessen
(Abs. 2), gegebenenfalls setzt sie oder er Gebiihren und Auslagen fest (Art. 23).

Es wird darauf hingewiesen (Abs. 3), dass die Mediatorin oder der Mediator iiber keinerlei
Zwangsmittel verfiigt: Sie oder er kann weder Weisungen erteilen noch inhaltliche Entscheidungen
fallen, und ebenso wenig hat sie oder er die Autoritit, die Verfiigungen der Behdrden, mit denen sie
oder er zu tun hat, aufzuheben oder abzuéndern. Sie oder er wird lediglich Empfehlungen abgeben
konnen, die ihr oder ihm zweckmaissig erscheinen.

Artikel 22

Eine Massnahme kann zwar legal sein, aber dennoch den Umstinden nicht angemessen.
Moglicherweise ist eine andere Massnahme besser geeignet, effizienter, ergibt ein besseres Resultat,
kurz, sie ist zweckmdssiger. Falls die Mediatorin oder der Mediator es fiir notwendig erachtet, kann
sie oder er so eine Empfehlung zuhanden der fiir das Dossier zustdndigen Kantonsbehorde erlassen.
Zwei Punkte sollen zu diesem Thema prézisiert werden: 1) Die Intervention der Mediatorin oder
des Mediators hat wie jede staatliche Tdtigkeit nach dem Legalitétsprinzip zu erfolgen: Die
Mediatorin oder der Mediator muss das positive Recht anwenden, und ihre oder seine Vorschlige
zur Beilegung von Streitigkeiten sowie ihre oder seine Empfehlungen miissen gesetzeskonform
sein. 2) Die Empfehlungen der Mediatorin oder des Mediators sind keine Entscheide im Sinne des
VRG; sie werden daher weder fiir die betroffene Behorde noch fiir die Person, die gegebenenfalls
ein Gesuch stellt, verbindlich sein. Es wird ausserdem keine Beschwerde gegen sie gefiihrt werden
konnen.

Um jedoch zu vermeiden, dass die Empfehlungen der Mediatorin oder des Mediators allzu oft toter
Buchstabe bleiben, wird die betroffene Behdrde verpflichtet sein, sie zu priifen und die Mediatorin
oder den Mediator iiber die getroffenen Massnahmen zu informieren. Es wird prézisiert, dass die
Massnahme nach wie vor darin bestehen konnte, nichts zu dndern. Dariiber miisste die Mediatorin
oder der Mediator informiert werden.

Artikel 23

Da es namentlich Ziel der Mediation ist, eine biirgernahe Verwaltung zu ermoglichen, muss sie
unabhingig von den finanziellen Mitteln fiir alle zugénglich sein.

Dies ist der Grund, weshalb die Anrufung der Mediatorin oder des Mediators grundsitzlich
gebiihrenfrei sein sollte (Abs. 1). Nur die Auslagen der Behdrde (ihre Kosten) werden der
Gesuchstellerin oder dem Gesuchsteller auferlegt werden konnen (Abs. 2).

Artikel 24

Als Folge von zahlreichen aus der Vernehmlassung hervorgegangenen Antrdgen schlidgt der
Staatsrat vor, punktuelle Ausnahmen vom Grundsatz der Unentgeltlichkeit vorzusehen. Diese in
Abs. 1 angefiihrten Ausnahmen entsprechen denjenigen, die namentlich im Bereich Zugang zu
Informationen vorgesehen sind.
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Es ist auch zu erwdhnen (Abs. 2), dass namentlich mit dem Ziel, eine unangemessene Nutzung der
Institution durch Personen zu vermeiden, eine Gebiihr verlangt werden kann, wenn ein Gesuch
mutwillig, missbriuchlich oder leichtfertig eingereicht worden ist. Diese Begriffe werden im
Einklang mit den einschldgigen von der Rechtsprechung allgemein anerkannten Grundsdtzen
angewendet werden, namentlich im Rahmen der Beschwerde- oder Rekursverfahren.

Artikel 25 und 26

Da das Festlegen allfdlliger Verfahrenskosten die rechtliche Situation der betroffenen Person
verandert, handelt es sich um einen anfechtbaren Entscheid.

Das Festlegen der Verfahrenskosten wird gegebenenfalls die einzige Art (anfechtbarer) Entscheid
sein, welche die Mediatorin oder der Mediator treffen kann.

Artikel 27

Eine einzige Anderung des bisherigen Rechts scheint erforderlich. Das Gesetz iiber die
Oberamtmdnner muss gedndert werden, indem die Aufgabe der Mediation, die den
Oberamtspersonen in Gemeindeangelegenheiten nunmehr formell zuerkannt ist, im Gesetz
aufgenommen wird.

Artikel 28

Dieser Artikel bendtigt keinen besonderen Kommentar.
8. AUSWIRKUNGEN DES ENTWURFS

8.1 Konformitit mit der Verfassung des Kantons Freiburg

Der Entwurf setzt Artikel 119 der freiburgischen Kantonsverfassung um. Er ist mit dieser
Verfassungsbestimmung vereinbar.

8.2 Das Legislaturprogramm

Mit dem Entwurf wird dem Willen des Staatsrats entsprochen, wie er im Kapitel 10.4 seines
Regierungsprogramms 20122016 «Entwicklung und Anwendung des Konzepts einer Ombudsstelle
in der Verwaltung»®, zum Ausdruck gebracht wird.

8.3 Finanzielle und personelle Auswirkungen

Die Schaffung einer Ombudsstelle zieht moderate Ausgaben fiir Personal und Infrastruktur nach
sich.

Damit die Ombudsstelle den Erwartungen der Biirgerinnen und Biirger gerecht werden kann, sollte
sie gemdss Einschitzungen aus einer Mediatorin oder einem Mediator bestehen (50% bis 80%). Die
Idee, eine Stellvertretung einzurichten, wurde verworfen, dafiir wird eine Person fiir den Fall einer
punktuellen Verhinderung ernannt, und zwar die oder der zustindige Mediationsbeauftragte im
Bereich Zugang zu Informationen.

Die maximalen jdhrlichen Personalkosten (Mediatorin oder Mediator) konnen auf ungefihr
200 000 Franken geschétzt werden. Dazu sollten im Prinzip noch die iiblichen Infrastrukturkosten
kommen, sowie die ebenfalls iiblichen Betriebskosten. In diesem Zusammenhang soll jedoch darauf

6 Regierungsprogramm und Finanzplan fir die Legislaturperiode 2012-2016, S. 40.
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hingewiesen werden, dass fiir die Einrichtung einer kantonalen Ombudsstelle im Prinzip nur die
Mediatorin oder der Mediator eingestellt werden muss und daher in bestehenden Gebduden
Losungen fiir die Unterbringung gefunden werden kdnnen, was es erlauben wird, die Kosten noch
zu relativieren. Die Sekretariatsarbeiten werden gegebenenfalls vom Sekretariat der Offentlichkeits-
und Datenschutzbehdrden wahrgenommen (vgl. Art. 11 Abs. 3); dies hat vermutlich zur Folge, dass
langfristig die Kréfte angepasst werden miissen, die fiir die Ausiibung dieser zusétzlichen Aufgaben
erforderlich sind.

Dafiir werden vielleicht Gerichtsverfahren vermieden werden konnen, was in anderen Bereichen der
Verwaltung zu einer Kostenreduktion fithren wiirde. Es ist jedoch unmoglich, diesbeziigliche
Schitzungen zu machen.

8.4 Die Auswirkungen auf die Beziehungen zwischen dem Staat und den Gemeinden

Der Entwurf schldgt vor, dass die Oberamtsperson die Mediation zwischen den Biirgerinnen und
Biirgern und den Gemeindebehorden sicherstellt. Dies bringt formell eine Einschrinkung der
Gemeindeautonomie in diesem Bereich mit sich.

In materieller Hinsicht wird diese Formalisierung jedoch keine Auswirkungen haben auf die
Beziehungen zwischen dem Staat und den Gemeinden, da die Oberamtspersonen diese Tatigkeit
faktisch seit vielen Jahren ausiiben.

8.5 Konformitit mit dem Bundesrecht und Eurokompatibilitit

8.5.1 Bundesrecht

Der Entwurf ist mit dem Bundesrecht vereinbar.

8.5.2 Europarecht

Der Entwurf ist mit dem Europarecht vereinbar.

8.5.3 Der Europarat

Die Schweiz ist seit 1963 Mitglied des Europarats. In dieser Funktion nimmt sie teil am Kongress
der Gemeinden und Regionen Europas (KGRE).

Der KGRE hat zum Thema Ombudsmann Resolutionen verabschiedet und eine Empfehlung
abgegeben".

Parallel dazu hat das Ministerkomitee des Europarats den Mitgliedsstaaten schon 1985 empfohlen,
die Moglichkeit der Nominierung eines Ombudsmanns zu priifen, der die Berechtigung hiitte,
Untersuchungen einzuleiten und Stellungnahmen abzugeben, wenn es um Fragen im Bereich der
Menschenrechte geht’'. Schliesslich hat das Ministerkomitee in einer Empfehlung vom
5. September 2001 die Regierungen der Mitgliedsstaaten aufgefordert, alternative Formen der
Schlichtung  bei  Streitsachen  zwischen = Verwaltungsbehdrden und  Privatpersonen
(Verwaltungsbeschwerde, Schlichtung, Mediation, Vergleich, Schiedsgerichtsbarkeit) zu fordern’.

" Resolutionen Nr. 80 und 191, Empfehlung Nr. 61.

™" Empfehlung Nr. R (85) 13 des Ministerkomitees vom 23. September 1981 betreffend die Einrichtung eines Ombudsmannes.

2 Empfehlung (2001) 9 des Ministerkomitees vom 5. September 2001 iber alternative Formen der Schlichtung bei Streitsachen
zwischen Verwaltungsbehérden und Privatpersonen.
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Auch wenn der Entwurf keinen Ombudsmann einsetzt, werden die in diesen Texten dargelegten
wichtigen Grundprinzipien (Unabhingigkeit und Unparteilichkeit der Mediatorin oder des
Mediators, Zugang zu Informationen, Biirgernéhe) doch darin aufgenommen.

8.6 Die Auswirkungen auf die nachhaltige Entwicklung

Hinsichtlich der nachhaltigen Entwicklung haben die Vorentwiirfe gesamthaft positive bis sehr
positive Auswirkungen. Sie werden hauptsichlich in den Bereichen der sozialen Stabilitdt und der
guten Regierungsfithrung spiirbar sein. Die Ombudsstelle will ja einerseits ermdglichen, dass die
Biirgerinnen und Biirger und der Staat den Dialog gegebenenfalls wieder aufnehmen und zwischen
den Parteien ein Vertrauensklima wiederhergestellt werden kann. Sie ist in der Lage, die
Biirgerinnen und Biirger {iber die Arbeitsweise der Verwaltung und die geltenden Bestimmungen zu
informieren. Sie trdgt also zum sozialen Zusammenhalt bei. Andererseits kann die Mediatorin oder
der Mediator durch ihre oder seine Tatigkeit den Dienststellen des Staates einen Teil der
Erklarungsarbeit abnehmen. Die Ombudsstelle ist daher ein Instrument, das der Effizienz des
Staates dient.

Der Bericht «Boussole 21» iiber die Auswirkungen auf die nachhaltige Entwicklung ist auf der
Website der amtlichen Veroffentlichungen (http://www.fr.ch/publ/de/pub/index.cfm) verfiigbar.
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