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I.  Einleitung und Ausgangslage

Im Kanton Freiburg werden das Recht auf Information sowie das Recht,
amtliche Dokumente einzusehen, als Grundrecht gewdhrleistet (Art. 19
Abs. 2 KV).1 Bereits mit dem Inkrafttreten der Kantonsverfassung (1. Ja-
nuar 2005) konnten sich Einzelne unmittelbar darauf berufen.2 Dennoch be-
durfte es eines Gesetzes, um das Grundrecht in all seine Dimensionen —
dazu gehoren neben den einklagbaren (subjektiv-rechtlichen) Anspriichen
auch das darin enthaltene (objektivrechtliche) Offentlichkeitsprinzip — zur
Verwirklichung zu bringen. Denn die Behdrden waren zum einen an das
neue Grundrecht gebunden und zum andern verpflichtet, fuir dessen tatsach-
liche Verwirklichung zu sorgen.? Dieser Verwirklichungsauftrag adressierte
sich vorab an den Gesetzgeber, der mit dem Erlass des InfoG nicht nur den
Inhalt und die Schranken des Rechts auf Information konkretisierte, son-
dern auch das Verfahren zu dessen Geltendmachung und Durchsetzung be-
stimmte. Mit anderen Worten umfasst das Grundrecht auf Information und
auf Zugang zu amtlichen Dokumenten auch die an die rechtsetzenden Be-
horden gerichtete programmatische Pflicht, Institutionen und Verfahren zu
schaffen, um die tatsachliche Inanspruchnahme und Durchsetzung der In-
formationsanspriiche zu ermdglichen und dem Offentlichkeitsprinzip wirk-
sam zum Durchbruch zu verhelfen.4

In der Ausgestaltung der Institutionen und Verfahren verfiigen die rechtset-
zenden Behdrden Uiber grosse Gestaltungsspielrdume. Dabei sind allerdings
gewisse Leitplanken zu beachten:

— Zunéchst missen die Verfahren so ausgestaltet sein, dass sie eine tat-
séchliche Wirksamkeit des grundrechtlichen Anspruchs auf Einsicht in
amtliche Dokumente ermdglichen. Dies bedingt eine méglichst «spedi-
tive und unbirokratische Behandlung» der Zugangsgesuche.5 Erforder-
lich sind ferner wirksame Durchsetzungsmechanismen. Bei Streitigkei-
ten Uber den Bestand, den Umfang und die Schranken rechtlicher An-
spriiche ist tUiberdies aufgrund spezifischer Grundrechtsgarantien (vgl.
Art. 29a BV, Art. 30 KV) ein hinreichender gerichtlicher Rechtsschutz
sicherzustellen.

Vgl. dazu eingehender den Beitrag von EVA MARIA BELSER und GERALDINE CAT-
TILAZ in diesem Band.

BARRELET, 161 f.

Zum Auftrag der Grundrechtsverwirklichung statt vieler KIENER/KALIN/WYTTEN-
BACH, § 4 Rz. 47; WALDMANN, BSK BV, Art. 35 Rz. 35 ff.

Vgl. zur Grundrechtsverwirklichung uber Verfahren KIENER, ZBI 2013, 581.
HANER, Funktion, 62.



— Vorgaben fur die Ausgestaltung des Verfahrens ergeben sich — spezi-
fisch fur den Zugang zu amtlichen Dokumenten — auch aus dem Vol-
kerrecht:

Das Ubereinkommen des Europarates iiber den Zugang zu amtlichen
Dokumenten («Tromsg-Ubereinkommen®) verpflichtet die Vertrags-
staaten, die nétigen Massnahmen zu treffen, um die Wirksamkeit der
vertraglich gewéhrleisteten Zugangsrechte zu gewéhrleisten (Art. 2
Abs. 2). Im Einzelnen verbieten sich (iberméssige formelle Anforderun-
gen an Zugangsgesuche (Art. 4 Abs. 3); die zustdndigen Behorden ha-
ben Gesuche so rasch wie mdglich bzw. innert einer zum Voraus be-
kannten verninftigen Frist zu behandeln (Art. 5 Abs. 4) und die Ge-
suchsteller zu unterstiitzen (Art. 5 Abs. 1); Verweigerungen und Ein-
schrankungen des Zugangs sind zu begriinden (Art. 5 Abs. 6), und die
Betroffenen haben Anspruch auf ein Rechtsmittel vor einem Gericht
oder einer unabhéngigen, vom Gesetz vorgesehen Behdrde (Art. 8). Die
Schweiz hat dieses Ubereinkommen bisher nicht unterzeichnet.

Fir die Schweiz verbindlich sind indes die VVorgaben der Aarhus-Kon-
vention; diese gilt allerdings lediglich fiir den Zugang der Offentlichkeit
zu Informationen Uber die Umwelt. Sie gibt aber Fristen fir die Be-
handlung der Gesuche vor (Art. 4 Abs. 2), regelt das Vorgehen, wenn
eine Behorde nicht Uber die beantragten offentlichen Informationen
verfugt (Art. 4 Abs. 5), und verlangt bei Streitigkeiten den Zugang zu
einem Uberpriifungsverfahren vor einem Gericht oder einer anderen auf
gesetzlicher Grundlage geschaffenen unabhéngigen und unparteiischen
Stelle (Art. 9 Abs. 1).

Schliesslich ist auf die Empfehlung des Ministerkomitees des Europa-
rats vom 21. Februar 20027 hinzuweisen. Diese bezieht sich auf die
Ausgestaltung des Zugangsverfahrens und des Rechtsschutzes. Im
Zentrum steht dabei die Pflicht aller staatlicher Behdrden, Zugangsge-
suche zu amtlichen Dokumenten rasch, ohne Diskriminierung und in
einem Geist der Kooperation zu behandeln.s

Im Folgenden ist zunéchst kurz darzustellen, wie Bund und Kantone das
Verfahren zum Zugang zu amtlichen Dokumenten geregelt haben (11.), be-
vor ausfihrlicher auf die Regelung und deren Anwendungspraxis im Kan-
ton Freiburg eingegangen wird (l11.). Im Rahmen einer Wirdigung sollen

Convention du Conseil de I’Europe sur 1’accés aux documents public du 18 juin
2009 (STCE n° 205).

Recommandation Rec (2002) 2 du Comité des Ministres aux Etats Membres sur
I’acces aux documents publics.

Exposé des motifs concernant la Recommandation Rec (2002) 2 du Comité des
Ministres aux Etats membres sur I’accés aux documents publics.
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schliesslich mogliche neuralgische Punkte der Freiburger Regelung thema-
tisiert werden (1V.).

Il.  Zugangsverfahren in Bund und Kantonen in der
Ubersicht

Die parallelen Zustédndigkeiten von Bund und Kantonen fiir die Organisa-
tion ihrer Behorden fiihrt nicht nur zu unterschiedlichen Regelungen in der
Gewahrung des Zugangs zu amtlichen Dokumenten, sondern auch zu ver-
schieden ausgestalteten Zugangsverfahren. Auch wenn Bund und Kantone
je eigene Vorschriften kennen, haben sie sich teilweise an bestehenden
Konzepten orientiert.® Daraus lassen sich — unter VVorbehalt einzelner Nu-
ancierungen — Regelungsmuster erkennen, die sich vereinfachend in vier
Gruppen aufteilen lassen:

1) Einfaches Verfligungsverfahren (ohne Vorverfahren): In den Kantonen
Bern1o und Schaffhausent! wird mit der Einreichung eines Gesuchs um
den Zugang zu amtlichen Dokumenten unmittelbar ein Verwaltungs-
verfahren eroffnet. Die zustdndige Behdrde entscheidet dartiber ohne
vorangehendes Mediationsverfahren. Dies schliesst freilich konsensu-
ale Lésungen nicht aus.

2) Vorverfahren und Verfiigungsverfahren (im Streitfall): In anderen Kan-
tonen werden Gesuche um den Zugang zu amtlichen Dokumenten von
der zustandigen Behorde gepriift. Wird dem Gesuch ohne Einschran-
kungen stattgegeben, ergeht keine Verfugung. Lehnt die Behdrde den
Zugang ganz oder teilweise ab oder gewéhrt sie den Zugang entgegen
dem Willen Dritter, erlésst sie von Amtes wegen!2 oder auf Antrag!3
hin eine Verfligung.

Vgl. fir Gemeinsamkeiten und Unterschiede des Zugangsverfahren in den West-
schweizer Kantonen BoILLAT/WERLY, Jahrbuch SVVOR 2019/2020, 39 ff.

Art. 35 IG BE; vgl. dazu NUSPLIGER, 51.

Aurt. 8a Organisationsgesetz SH.

Vgl. Art. 17 Abs. 1 Informationsgesetz AR; Art. 12 Abs. 2 Offentlichkeitsgesetz
GR; § 15 Abs. 2 Offentlichkeitsgesetz ZG; § 27 IDG ZH.

§ 38 IDAG AG (eine fakultative Vermittlung durch die beauftragte Person fiir Of-
fentlichkeit und Datenschutz bleibt méglich, vgl. 8 31 Abs. 1 lit. d IDAG); § 31
Abs. 4 IDG BL; § 33 Abs. 4 IDG BS; Art. 17 Abs. 1 Offentlichkeitsgesetz SG. In
die gleiche Richtung geht auch der Regelungsentwurf im Kanton Glarus (VE-
IDAG).
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3) Vorverfahren (mit fakultativem Schlichtungsverfahren) und Verfi-
gungsverfahren: Andere Kantone tberlassen der gesuchstellenden Per-
son die Wahl, ob sie nach einer Stellungnahme des 6ffentlichen Organs,
das Zugangsgesuch ganz oder teilweise abzulehnen, innert einer be-
stimmten Frist ein Schlichtungsverfahren beantragen oder beim zustan-
digen Organ den Erlass einer Verfugung verlangen will.24 Scheitert das
Schlichtungsverfahren, entscheidet das Offentliche Organ ebenfalls
durch Verfiigung.

Eine Spezialregelung kennt der Kanton Waadt:15 Die gesuchstellende Person kann
gegen eine negative Stellungnahme zum Zugangsgesuch entweder beim Kantons-
gericht oder aber beim Beauftragten fiir Datenschutz und Information Beschwerde
erheben. Gelingt es dem Beauftragten nicht, eine Einigung herbeizufiihren, ent-
scheidet er mit Verfugung tber das Zugangsgesuch.

4) Vorverfahren (mit obligatorischem Schlichtungsverfahren) und Verfi-
gungsverfahren: Ein anderes Grundmodell sieht ein zweistufiges Vor-
verfahren vor, in welchem zundchst das 6¢ffentliche Organ das Zu-
gangsgesuch prift und bei einer ganzen oder teilweisen Verweigerung
des Gesuchs bzw. bei einer Gewahrung des Zugangs trotz des Ein-
spruchs einer Drittperson eine Stellungnahme abgibt. Daraufhin kon-
nen die gesuchstellende Person oder die Drittperson ein Mediations-
bzw. Schlichtungsverfahren bei einer besonders dafiir geschaffenen
Behorde einleiten. Kommt keine Schlichtung zustande, gibt diese Be-
horde eine Empfehlung ab und das zustandige 6ffentliche Organ erlasst
von Amtes wegen oder auf Antrag eine Verfligung.16

I11. Das Zugangsverfahren im Kanton Freiburg
Das Verfahren fiir den Zugang zu amtlichen Dokumenten ist im Kanton

Freiburg in den Grundziigen im Gesetz (Art. 31 ff. InfoG) geregelt. Der
Gesetzgeber folgte dabei explizit” dem Verfahrensmodell des Bundes und

§ 33 Abs. 3 und § 35 Abs. 2 ODSG SZ; Art. 18 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 1 LIT TI.
Art. 20 f. LInfo VD.

Vgl. fir den Bund Art. 10 ff. BGO; fiir die Kantone Art. 30 und 32 DIAG Al; Art.
31 ff. InfoG FR; Art. 28 ff. LIPAD GE (dazu SAYEGH, S. 62 ff.); § 34 ff. InfoDG
SO; Art. 8 OeG UR; Art. 48 ff. GIDA VS. Eine besondere Regelung gilt fiir die
Kantone Jura und Neuenburg: Bei einem Scheitern der Schlichtung kann weder
der oder die Beauftragte eine Empfehlung aussprechen noch liegt die Entschei-
dungszusténdigkeit beim 6ffentlichen Organ; zusténdig fur den Entscheid ist viel-
mehr de «Commission de la protection des données et de la transparence»
(Art. 74 ff. i.V.m. Art. 42 Abs. 1 CPDT-JUNE).

Botschaft InfoG, 968.
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der Kantone Genf und Solothurn.'8 Die Einzelheiten werden auf Verord-
nungsstufe normiert (Art. 9 ff. DZV).

Im Folgenden werden zunéchst die wichtigsten Wesensmerkmale des Ver-
fahrens dargestellt (A.), bevor néher auf die einzelnen Verfahrensetappen
einzugehen ist (B.).

A.  Wesensmerkmale

1.

Mehrere Etappen innerhalb eines gesamtheitlichen
Verfahrens

Mit dem Gesuch um Zugang zu einem amtlichen Dokument wird ein Ver-
fahren ausgeldst, das sich in zwei Hauptteile und innerhalb derselben in
mehrere Phasen oder Etappen aufgliedern lasst.1®

Der erste Hauptteil besteht aus einem gesetzlich geregelten, aber weit-
gehend informellen Vorverfahren:

In einer ersten Phase («Vorpriifung»)2 pruft das éffentliche Organ das
Gesuch, unterstutzt die gesuchstellende Person wenn nétig bei der Iden-
tifizierung des gesuchten Dokuments, prift das Vorliegen moglicher
entgegenstehender offentlicher oder privater Interessen und hort be-
troffene Dritte an. Diese Phase endet entweder mit einem formlos ge-
wéhrten Zugang oder — falls der Zugang ganz oder teilweise verweigert
oder aufgeschoben oder der Zugang trotz Einspruchs einer Drittperson
gewdhrt werden soll — mit einer schriftlichen Stellungnahme.

Die zweite Phase («Schlichtungsverfahren»)2! wird mit dem Schlich-
tungsantrag eingeleitet, den die gesuchstellende Person oder Dritte, die
erfolglos Einspruch erhoben haben, innert 30 Tagen nach der Stellung-
nahme des 6ffentlichen Organs bei der Beauftragten fiir Offentlichkeit
und Transparenz (im Folgenden: Beauftragte) einreichen kénnen. Sind

Inzwischen haben sich weitere Kantone fiir dieses Modell entschieden (vgl. Fn.
16).

Zum Ganzen (teilweise mit Nuancierungen) Botschaft InfoG, 968, 982 ff.;
VOLLERY, FZR/RFJ 2014, 343; DeRs., FZR/RFJ 2009, Rz. 108; WALDMANN,
FZR/RFJ 2020, 12. Vgl. analog flr das Zugangsverfahren im Bund Botschaft
BGO, BBI 2003 2018 ff.

Val. Art. 32 InfoG; Art. 9-13a DZV; im Einzelnen Rz. 20 ff.

Vgl. Art. 33 Abs. 1-2 InfoG; Art. 14-14a DZV; im Einzelnen Rz. 32 ff.
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die Voraussetzungen fir die Durchfihrung eines Schlichtungsverfah-
rens erfullt und wird der Schlichtungsantrag nicht zurtickgezogen, en-
det das Verfahren mit einer Einigung oder — falls eine solche nicht zu-
stande kommt — mit einer Empfehlung der Beauftragten.

— Der zweite Hauptteil umfasst die formelle Entscheidung tber das Zu-

gangsgesuch und das daran anschliessende Rechtsmittelverfahren.

Erst nach einem erfolglos durchlaufenen Schlichtungsverfahren und
nur fur den Fall, dass die Beauftragte eine Empfehlung abgegeben hat,
er6ffnet das zustéandige Organ (oder in gewissen Féllen die kantonale
Offentlichkeits- und Datenschutzkommission) ein Verwaltungsverfah-
ren, das in einen Entscheid Uber das Zugangsgesuch miindet.22

Dieser Entscheid kann (in einer letzten Phase) geméss den ordentlichen
Rechtsmitteln der Verwaltungsrechtspflege angefochten werden.23
Letztinstanzlich fiihrt der Beschwerdeweg an das Bundesgericht.24

Ungeachtet dieser Etappierung bildet das Zugangsverfahren «ein unteilba-
res Ganzes», das letztlich im Streitfall innerhalb gesetzlich festgelegter
Fristen zu einem anfechtbaren Entscheid Uber das Zugangsgesuch fiihren
soll. Kommt es wahrend des Vorverfahrens zu Verzégerungen durch das
offentliche Organ oder die Schlichtungsbehdérde, wird der Erlass eines Ent-
scheids durch das 6ffentliche Organ blockiert und der gesuchstellenden Per-
son damit letztlich der Anspruch auf einen anfechtbaren Entscheid vorent-
halten. Selbst wenn den verfassungsmassigen Verfahrensgarantien die An-
wendung in den einzelnen Phasen des Vorverfahrens versagt wird (Rz. 9),
bleiben sie fir das Verfahren, das einem formellen Entscheid in seiner Ge-
samtheit vorangeht, von Bedeutung.

So ist beispielsweise das Verbot der Rechtsverweigerung bzw. der Rechtsverzégerung
(Art. 29 Abs. 1 BV) verletzt, wenn das 6ffentliche Organ das Zugangsgesuch zu Unrecht
nicht behandelt oder seine Stellungnahme verzdgert oder wenn die Beauftragte das
Schlichtungsverfahren unrechtmassig einstellt.26 Mit welchem Rechtsmittel eine Verlet-
zung von Art. 29 Abs. 1 BV gerlgt werden kann, ist freilich eine andere Frage.

Vgl. Art. 33-33a InfoG; Art. 15 DZV; im Einzelnen Rz. 66 ff.

Art. 34 f. InfoG; im Einzelnen Rz. 70 ff.

Art. 82 ff. BGG.

KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019 S. 6 («un tout indissociable»); das
Bundesgericht hat eine gegen dieses Urteil erhobene Beschwerde abgewiesen (Ur-
teil 1C_353/2019 vom 18. Mdrz 2020); WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 12; vgl. ana-
log fiir den Bund BVGE 2014/6 E. 1.2.3; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 10
Rz. 3.

Vgl. KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019 (sowie dazu BGer, Urteil
1C_353/2019 vom 18. Méarz 2020 E. 3.2).
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2. Obligatorisches Vorverfahren

Dem Entscheidverfahren tber das Zugangsgesuch geht ein ausgedehntes
Vorverfahren voraus, das zwar gesetzlich geregelt ist, aber nicht den Best-
immungen eines (férmlichen) Verwaltungsverfahrens untersteht, sondern
weitgehend informell ablauft.

Die (allgemeinen) Verfahrensgarantien des Verfassungs- und Vélkerrechts (insbeson-
dere Art. 29 BV) finden auf das Vorverfahren keine Anwendung. Vorbehalten bleibt
freilich die Geltung der fiir die Gesamtheit staatlichen Handelns anwendbaren materiel-
len Verfassungsgrundsatze, wie insbesondere das Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art. 5
Abs. 2 BV), das Gebot von Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV) sowie die
Grundrechte der Rechtsgleichheit (Art. 8 BV) und des Willkirverbots (Art. 9 BV).27

Das Vorverfahren ist insofern obligatorisch, als es dem offentlichen Organ
verwehrt ist, vor seinem Abschluss tiber das Zugangsgesuch in Verfligungs-
form zu entscheiden.28 Mit dem Vorverfahren wollte der Gesetzgeber ein-
vernehmliche und informelle Lésungen zwischen der gesuchstellenden Per-
son, dem oOffentlichen Organ und allfélligen Drittbetroffenen bevorzugen,
um den Zugang zu amtlichen Dokumenten soweit méglich von férmlichen
Entscheidverfahren zu befreien und das Verfahren dadurch insgesamt zu
beschleunigen.2

3. Beschleunigungsgebot, unter gleichzeitiger Wahrung der
Interessen betroffener Dritter

Fur die tatsachliche Gewéhrleistung des Rechts auf Information ist es wich-
tig, dass die gesuchstellenden Personen (und dabei in besonderem Masse
die Medien) mdglichst rasch und unkompliziert Zugang zu den amtlichen
Dokumenten erhalten oder aber wenigstens im Streitfall einen anfechtbaren

Vgl. im Ergebnis auch HANER, SHK BGO, Art. 10 Rz. 8 ., 11. Weitergehend (und
wohl anderer Meinung) STockLI, ZSR 139 (2020) 11, 221 (Fn. 500), wonach die
«Mindestgarantien prozeduraler Gerechtigkeit zum Tragen kommen».

Vgl. Botschaft InfoG, 968.

Vgl. Botschaft InfoG, 968 f; VOLLERY, FZR/RFJ 2014, 344; DERs., FZR/RFJ
2019, 186; WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 3.
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Entscheid Uber das Zugangsrecht erwirken kénnen. Vor diesem Hinter-
grund — und im Einklang mit den volkerrechtlichen VVorgaben3® und Emp-
fehlungen3t — statuieren das InfoG und seine Ausfiihrungsverordnung
(DZV) ein Beschleunigungsgebot,32 indem sie fir die einzelnen Verfahren-
setappens2 bzw. flir das gesamte Verfahren bis zum Entscheids3# feste Fristen
setzen, die in der Regel nicht tiberschritten, wohl aber unterschritten werden
durfen bzw. je nach Natur der Angelegenheit oder in Beriicksichtigung der
Interessen der Gesuchstellerinnen (insbesondere der Medien) nicht ausge-
schopft werden sollten.

In einem Spannungsfeld zum Beschleunigungsgebot stehen die Pflicht des
offentlichen Organs, betroffene Dritte anzuhoéren sowie das Recht der in
ihren privaten Interessen betroffenen Dritten, sich dem Zugang zu wider-
setzen und als Partei am weiteren Verfahren teilzunehmen.35 Das Interesse
an einem beschleunigten Zugangsverfahren und die Wahrung der Persén-
lichkeitsrechte Dritter stehen einander sowohl von Verfassungs3¢ als auch
von Gesetzes wegen gleichberechtigt gegenuber. Teilweise hat der Staatsrat
in der Ausflihrungsverordnung den privaten Interessen Dritter durch ver-
langerte Behandlungsfristen Rechnung getragen.s” Im Bereich von Umwel-
tinformationen wird das Verfahren (bis zum erstinstanzlichen Entscheid)
nur auf expliziten Antrag des Gesuchstellers auf 60 Tage verkirzt; wird
kein solcher Antrag gestellt, wird vermutet, dass er darauf verzichtet.38 In-
nerhalb des rechtlichen Rahmens liegt es in erster Linie am 6ffentlichen
Organ bzw. an der Beauftragten, das Beschleunigungsgebot und den Schutz
der Personlichkeitsrecht Dritter in der Ausgestaltung und Abwicklung mog-
lichst gut «unter einen Hut zu bringen»2.

Vgl. fir Informationen Uber die Umwelt Art. 4 Abs. 2 Aarhus-Konvention («so
bald wie mdglich», «spétestens jedoch einen Monat nach Antragstellung», «Frist-
verlangerung auf bis zu zwei Monate»).

Recommandation Rec (2002) 2 (Fn. 7), Ziff. V1.3 (« étre traitée rapidement », « a
I’intérieur d’un délai fixe qui peut avoir été précisé au préalable »).

Botschaft InfoG, 969.

Art. 32 Abs. 1 und Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG i.V.m. Art. 13-13a DZV (Erstbe-
handlung Gesuch durch das verfiigende Organ; dazu Rz. 20); Art. 36 Abs. 1 lit. a
InfoG i.V.m. Art. 14 Abs. 4 DZV (Schlichtungsverfahren; dazu Rz. 45).

Vgl. Art. 36 Abs. 1% InfoG i.V.m. Art. 13a Abs. 1 DZV (Informationen iiber die
Umwelt).

Vgl. Art. 32 Abs. 2 und Art. 33 Abs. 1 InfoG. Vgl. auch Rz. 27.

Vgl. Art. 12 Abs. 2 und Art. 19 Abs. 2 KV.

Vgl. Art. 13 Abs. 2 lit. b DZV.

Art. 36 Abs. 1% InfoG i.V.m. Art. 13a Abs. 1 DZV. Vgl. dazu STAATSKANZLEI,
Erlauterungen Anderung DZV, Ziff. 3.2.2.

Vgl. Botschaft Anderung InfoG, 2666.

12
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B. Dieeinzelnen Verfahrensetappen

1. Einleitung und Vorprifung

a) Gesuch

Das Verfahren fiir den Zugang zu einem oder mehreren amtlichen Doku-
menten wird durch ein entsprechendes Gesuch eingeleitet. Das Gesetz de-
finiert den Begriff des Gesuchs nicht, stellt aber auf ein materielles Ver-
standnis ab. Ob ein Gesuch auf Einleitung eines Verfahrens nach Art. 31 ff.
InfoG,% ein Gesuch auf Einleitung eines spezialgesetzlichen Einsichtsver-
fahrens#! oder lediglich ein Auskunftsbegehren42 vorliegt, ist durch Ausle-
gung der Anfrage zu ermitteln, mit welcher sich eine Person an das ¢ffent-
liche Organ wendet.4

Verwendet die gesuchstellende Person das auf der Website der ODSB fiir Zugangsge-
suche zur Verfligung stehende Formular, bietet die Beurteilung, ob ein Verfahren nach
Art. 31 ff. InfoG er6ffnet werden soll, in der Regel keine Probleme. Wo der Wille der
gesuchstellenden Person aus der Anfrage nicht klar hervorgeht, hat das 6ffentliche Or-
gan aufgrund seiner Unterstiitzungspflicht (Art. 5 Abs. 3 BV, Art. 32 Abs. 1 InfoG)
nétigenfalls durch Riickfragen fiir Klarheit zu sorgen.

Zur Gesuchseinreichung sind alle Tragerinnen und Tréger des Zugangs-
rechts berechtigt. Dies sind gemass Art. 20 Abs. 1 InfoG alle naturlichen
und juristischen Personen#. Zur anspruchsberechtigten Offentlichkeit ge-

Kein Verfahren durchzufihren ist fur Gesuche, die bereits publizierte Dokumente
betreffen (vgl. Art. 1a DZV; ODSB, Leitfaden, 1).

So inshesondere ein Gesuch auf Akteneinsicht in einem hangigen Verfahren (Art.
29 Abs. 2 BV, Art. 53 Abs. 2 ZPO, Art. 101 StPO; Art. 63 VRG) oder ein Gesuch
um Auskunft tUber (eigene) Personendaten (Art. 23 ff. DSchG); vgl. dazu auch
KGer, Urteil 601 2019 222 vom 23. Mérz 2021 (Zugang Personendaten bei der
Polizei).

Val. Art. 8 Abs. 1 lit. b und Art. 10 Abs. 2 InfoG.

Im Ergebnis auch ODSB, Leitfaden, 1; VOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 104.
Obwohl juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (grundsétzlich) als offentli-
che Aufgabentréger nicht zu den Tragern des grundrechtlichen Informationsan-
spruchs (Art. 19 KV) gehdren, scheinen die Materialien sie ebenfalls in den Kreis
der Anspruchsberechtigten einzuschliessen (vgl. Botschaft InfoG, 976). Diese
weite Auslegung ist abzulehnen. Sie fiihrt zu einer Vermischung (oder gar Umge-
hung) der Amtshilfe und hétte in Anwendung des Prinzips «access to one, access
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horen somit insbesondere auch ausserkantonale und auslandische Staatsan-
gehdrige, Personen mit Wohnsitz ausserhalb des Kantons oder der Schweiz
sowie Minderjahrige.4s Zulassig ist ebenfalls eine Gesuchseinreichung tiber
den gesetzlichen oder einen gewillkirten Vertreter.

Aus dieser Jedermanns-Zugangsberechtigung wird im Allgemeinen gefolgert, dass die
gesuchstellende Person keine Angaben zur Identitit zu machen braucht und die 6ffent-
lichen Organe auch anonyme Gesuche behandeln miissen.46 Immerhin kann die gesuch-
stellende Person ein praktisches Interesse daran haben, ihre Identitét offenzulegen, etwa
wenn sie fur die Zustellung des Dokuments oder der Korrespondenz der Behdérden (ins-
besondere eine allfillige Geblhrenrechnung) den Postweg wiinscht.4” Aber auch das
offentliche Organ kann fur eine Einsichtnahme vor Ort aus Sicherheitsgriinden einen
Identitatsnachweis verlangen.48 In Konstellationen mit entgegenstehenden 6ffentlichen
oder privaten Interessen kann die Offenlegung der Identitat geboten sein, um die Abkla-
rungen und damit das Verfahren zu beschleunigen. Spéatestens im Entscheidverfahren
(Rz. 66 ff.) muss die gesuchstellende Person aus ihrer Anonymitét heraustreten.

Das Gesuch kann formlos eingereicht werden (Art. 31 Abs. 2 InfoG). Es
besteht weder eine Formularpflicht4 noch wird eine bestimmte Form vor-
geschrieben. Das Gesuch kann in Briefform, per E-Mail, telefonisch oder
vor Ort gestellt werden.s® Wenn die ordnungsgemaésse und rasche Behand-
lung des Gesuchs es erfordert, kann die Behorde ein schriftliches Gesuch
bzw. eine schriftliche Bestatigung verlangen,5! wobei auch dafr keine Un-
terschrift erforderlich ist.

to all» zur Folge, dass Dokumente, die anderen &ffentlichen Aufgabentragern tber-
mittelt werden, ohne weitere Priifung der Offentlichkeit zugéanglich gemacht wer-
den missten.

VOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 46; vgl. analog auf Bundesebene Botschaft BGO,
BBI 2003 2019; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 10 Rz. 14.

Botschaft InfoG, 982; vgl. analog auf Bundesebene BHEND/SCHNEIDER, BSK
BGO, Art. 10 Rz. 15; CHATTON, Jusletter 3. April 2017, Rz. 24 (Fn. 91); HANER,
SHK BGO, Art. 10 Rz. 31.

Vgl. auch Botschaft InfoG, 982.

Vgl. auf Bundesebene Art. 4 Abs. 3 VBGO; dazu HANER, SHK BGO, Art. 10 Rz.
31.

Immerhin wird die Staatskanzlei in Art. 16 Abs. 2 lit. a DZV angehalten, dafiir zu
sorgen, dass auf dem Internet Formulare bekanntgemacht werden, mit denen Zu-
gangsgesuche erleichtert werden.

Statt vieler Botschaft InfoG, 982. Vgl. analog fiir den Bund Art. 7 Abs. 1 VBGO
und dazu BJ, Erlauterungen VBGO, 9; BVGer, Urteil A-7369/2006 vom 24. Juli
2007 E. 4.1; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 10 Rz. 32.

Vgl. Art. 31 Abs. 2 InfoG i.V.m. Art. 9 Abs. 3 DZV.
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Da der Anspruch auf Zugang zu amtlichen Dokumenten kein schutzwirdi-
ges Interesse voraussetzt, muss das Gesuch auch keine Angaben zur Ver-
wendung — zu privaten oder kommerziellen Zwecken — enthalten.s2 Uber-
haupt braucht das Gesuch nicht begriindet zu werden (Art. 31 Abs. 2 In-
foG). Da sich das Zugangsrecht lediglich auf dokumentierte Informationen
bezieht, muss es indes ausreichende Angaben zur Identifizierung des ver-
langten Dokuments enthalten (Art. 31 Abs. 1 InfoG).53 Dazu gehdren An-
gaben oder Verweise auf den Titel und das Datum des Dokuments, dessen
Verfasserinnen oder Verfasser oder — wenn das alles unbekannt ist — Hin-
weise auf einen bestimmten Zeitraum oder den betreffenden Bereich (Art.
9 Abs. 1 DZV). Das offentliche Organ ist verpflichtet, die gesuchstellende
Person bei der Identifizierung des gesuchten Dokuments zu unterstiitzen
und ihr dazu die notwendigen Auskiinfte zu erteilen (Art. 32 Abs. 1 InfoG;
Art. 9 Abs. 2 DZV). Auch dafir bedarf es aber seitens der gesuchstellenden
Person eines Minimums an Angaben zum Bereich und Zeitraum der doku-
mentierten Informationen, die eine Eingrenzung und Bestimmung der dazu
vorhandenen Dokumente erlauben. Entsprechend kann das 6ffentliche Or-
gan die gesuchstellende Person auffordern, zusatzliche Angaben zum ge-
suchten Dokument zu liefern (Art. 9 Abs. 3 DZV). Das 6ffentliche Organ
darf aber nur Angaben verlangen, soweit diese fiir die Auffindung des Do-
kuments benétigt werden und von der gesuchstellenden Person unter zu-
mutbarem Aufwand geliefert werden kénnen.54 Die Anforderungen an die
Prézisierung des Gesuchs dirfen nicht tberspannt werden und héngen von
den konkreten Verhaltnissen (Existenz eines Ablagesystems i.S.v. Art. 38
Abs. 1 InfoG, Informationsstand und F&higkeiten der gesuchstellenden Per-
son usw.) ab.%s Ist eine Prazisierung des Gesuchs mangels hinreichender
Informationen unmdglich oder mit grossen Schwierigkeiten verbunden, hat
das offentliche Organ Unterstlitzung zu leisten, indem es der gesuchstellen-
den Person beispielsweise eine Liste vorhandener Dokumente oder einen
Auszug aus dem Dokumentenablagesystem bereitstellt.56

Auf Bundesebene statuiert Art. 7 Abs. 4 VBGO eine Riicktrittsfiktion, sofern die ge-
suchstellende Person die fur die Identifizierung des verlangten Dokuments zusétzlich
erforderlichen Angaben nicht innert 10 Tagen liefert.5 Eine entsprechende Bestimmung

Vgl. KGer, Urteil 601 2014 118 vom 23. Dezember 2014 E. 6e, in: FZR/RFJ 2014,
334 ff.; BOILLAT/WERLY, Transparence passive, 217; vgl. analog auf Bundesebene
statt vieler BVGE 2013/50 E. 7.2.

Botschaft InfoG, 982.

Vgl. analog fiir den Bund HANER, SHK BGO, Art. 10 Rz. 32.

Vgl. analog fiir den Bund BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 10 Rz. 41.

KGer, Urteil 601 2020 183 vom 29. April 2021 S. 7; vgl. analog fur das VVerfahren
auf Bundesebene BGE 142 11 324 E. 3.5.

Vgl. dazu BJ, Erlauterungen VBGO, 9.
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fehlt im Freiburgischen Recht. Obwohl die Bestimmungen des VRG auf das VVorverfah-
ren nicht anwendbar sind, ist das 6ffentliche Organ im Rahmen der Verfahrensleitung
(Rz. 21) befugt, der gesuchstellenden Person flr die Prazisierungen des Gesuchs eine
Frist zu setzen und bei Nichteinhaltung dieser Frist darauf nicht einzutreten. In diesem
Fall steht es der gesuchstellenden Person frei, bei der Beauftragten einen Schlichtungs-
antrag zu stellen und dort die Zugangsverweigerung zu monieren oder aber zu einem
spéteren Zeitpunkt ein neues Zugangsgesuch einzureichen.

Wer um einen Zugang zu Informationen tber die Umwelt ersucht und die
Geltung der verkiirzten Behandlungsfristen geméss Art. 36 Abs. 1% InfoG
erwirken will, muss dies im Gesuch explizit verlangen; ansonsten wird an-
genommen, dass er darauf verzichtet (Art. 13a Abs. 1 DZV), womit die
ordentlichen Fristen fur die Behandlung des Gesuchs zur Anwendung ge-
langen.

Diese Regelung wirft die Frage nach ihrer Vereinbarkeit mit der Aarhus-Konvention
auf, welche in Art. 4 Abs. 2 verlangt, dass Informationen Uber die Umwelt spatestens
einen Monat nach Antragstellung zur Verfligung gestellt werden, wobei eine Verlange-
rung auf bis zu zwei Monate nach Antragstellung mdglich ist. Zwar kann eine Gesuch-
stellerin auf die Einhaltung dieser Fristen durch Einwilligung verzichten. Die Freiburger
Regelung verlangt aber fiir die Geltung der verkiirzten Behandlungsfristen einen Antrag
(Art. 36 Abs. 17 InfoG) und geht beim Fehlen eines solchen von einem Verzicht durch
eine fiktive Einwilligung aus (Art. 13a Abs. 1 DZV). Der Staatsrat sieht darin einen
Kompromiss, um den ordnungsgeméssen Ablauf des Verfahrens und die gebotene An-
horung betroffener Drittpersonen zu gewahrleisten.58

b) Zustandigkeit

Zusténdig zur Behandlung des Gesuchs ist primar das 6ffentliche Organ,
welches das Dokument erstellt hat (Art. 37 Abs. 1 InfoG i.V.m. Art. 17 Abs.
1 DZV). Ist der Hersteller eines Dokuments nicht dem InfoG unterstellt,
wird das Gesuch vom Organ des Kantons oder der Gemeinde behandelt,
welches das Dokument als Hauptadressat erhalten hat (Art. 37 Abs. 1 InfoG
i.V.m. Art. 17 Abs. 2 Satz 1 DZV). Untersteht auch der Hauptadressat nicht
dem Geltungsbereich des Gesetzes, ist das Organ zustandig, in dessen Be-
sitz sich das Dokument befindet (Art. 37 Abs. 1% InfoG i.V.m. Art. 17 Abs.
2 Satz 2 DZV). Haben mehrere Organe, die dem Gesetz unterstellt sind, das
Dokument erstellt oder als Hauptadressaten erhalten, oder umfasst das Ge-
such zu einem bestimmten Geschaft mehrere Dokumente, die von verschie-
denen Organen erstellt wurden, wird das Gesuch nach Absprache unter den

STAATSKANZLEI, Erlauterungen Anderung DZV, Ziff. 3.2.2.
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betreffenden Organen oder vom Organ behandelt, das fur das Geschaft
hauptsachlich zustandig war (Art. 17 Abs. 3 lit. a—b DZV).%9

Die internen Zustandigkeiten richten sich nach den entsprechenden Organisationserlas-
sen.0 Fiir an den Staatsrat und an die (zentrale) Kantonsverwaltung gerichtete Gesuche
sieht Art. 19 Abs. 1 DZV im Grundsatz eine Behandlung durch die zustdndige Dienst-
stelle oder allenfalls die zustdndige Kommission vor. Bei den Gemeinden richtet sich
die Zustandigkeit nach den eigenen Reglementen oder, wenn solche fehlen, nach den
Ausfiihrungsbestimmungen zum Gemeindegesetz (Art. 20 DZV).61

Befindet sich das angefragte Dokument bereits im Archiv, bleibt die Zustandigkeit des
offentlichen Organs bis zum Ablauf der gesetzlichen Schutzfrists2 erhalten. Vor der Ge-
wahrung des Zugangs hat das ¢ffentliche Organ aber die Stellungnahme der Archivver-
antwortlichen einzuholen (Art. 37 Abs. 2 InfoG; Art. 24 ArchR).

Das offentliche Organ hat seine Zustandigkeit zur Behandlung des Zu-
gangsgesuch unmittelbar nach dessen Eingang zu priifen (Rz. 22 ff.).

C) Verfahren

Die «Erstbehandlung des Gesuchs»®3 durch das 6ffentliche Organ erfolgt
nicht in einem Verwaltungsverfahren und untersteht damit weder den Best-
immungen des VRG noch den allgemeinen verfassungs- und vélkerrechtli-
chen Verfahrensgarantien.® Es wird spezialgesetzlich geregelt.es

— Darin werden im Wesentlichen die in den vélkerrechtlichen VVorgaben
und Empfehlungen verankerten Prinzipien der behdrdlichen Unterstut-
zung und des Beschleunigungsgebots konkretisiert.®
Die Unterstutzungspflicht betrifft primdr die Identifizierung des gesuchten Doku-

ments (Rz. 16), gilt aber dartiber hinaus firr das ganze Vorverfahren (Art. 32 Abs.
1 InfoG: «inshesondere»).

Das Beschleunigungsgebot wird dahingehend konkretisiert, als das 6ffentliche Or-
gan verpflichtet wird, das Gesuch «rasch» (Art. 32 Abs. 1 InfoG) bzw. «so rasch

Vgl. STAATSKANZLEI, Erlduterungen Anderung DZV, Ziff. 3.3.3: «Le choix entre
I’une ou I’autre solution dépendra du cas particulier et devra étre réalisée confor-
mément au bon sens et aux regles de la bonne foi.»

VOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 113.

Vgl. fur einen Anwendungsfall im Kontext der Baubewilligungen KGer, Urteil
601 2014 118 vom 23. Dezember 2014 E. 6d, in: FZR/RFJ 2014, 334 ff.

Vgl. Art. 15 f. ArchG.

Vgl. die Marginalien zu Art. 10-13a DZV.

Vorbehalten bleibt die Bindung des 6ffentlichen Organs an die materiellen Verfas-
sungsgrundsétze und Grundrechte (vgl. Rz. 9).

Val. Art. 32 InfoG, Art. 10-13a DZV.

Botschaft InfoG, 983.
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als moglich» (Art. 13 Abs. 1 DZV) zu behandeln. Die Behandlungsdauer muss der
Natur der Angelegenheit angemessen sein (vgl. Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG). So kann
die von Gesetzes wegen®’ gebotene RUcksichtnahme auf die Interessen der Medien
eine Beantwortung innerhalb weniger Stunden oder Tage erfordern,®8 wéhrend die
Prifung allfalliger entgegenstehender éffentlicher oder privater Interessen eine lan-
gere Behandlungsdauer rechtfertigt.6® Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG statuiert fiir diese
Phase eine Maximalfrist von «in der Regel» 30 Tagen ab Gesuchseinreichung. Ge-
mass Ausfihrungsverordnung kann diese Frist wenn nétig verlangert werden, sei
es um weitere 30 Tage, wenn das Gesuch besondere Schwierigkeiten bereitet, oder
um die zur Anhérung der betroffenen Dritten nétige Zeitspanne (Art. 13 Abs. 1 lit.
a-b DZV). Eine gesetzeskonforme Anwendung® der Ausfiihrungsverordnung legt
nahe, im letzteren Fall die Behandlung des Gesuchs aufzuschieben, womit die ge-
suchstellende Person nétigenfalls eine (negative) Stellungnahme (Art. 32 Abs. 3
InfoG) erwirken und anschliessend die Schlichtungsbehdrde (Art. 33 Abs. 1 InfoG)
anrufen kann. Jedenfalls muss die gesuchstellende Person tber eine allfallige Frist-
verlangerung informiert werden; antwortet das 6ffentliche Organ nicht in den vor-
gesehenen Fristen, so kann sie ein Schlichtungsgesuch stellen (Art. 13 Abs. 3
DzV).

— Geregelt wird des Weiteren der Einbezug entgegenstehender &ffentli-
cher und privater Interessen Dritter in die Beurteilung des Zugangsge-
suchs (Art. 32 Abs. 2 InfoG, Art. 10 f. DZV; vgl. Rz. 25 ff. hiernach).

— Gegenstand der Spezialregelung bildet schliesslich das VVorgehen, falls
das offentliche Organ beabsichtigt, den Zugang aufzuschieben, teil-
weise oder ganz zu verweigern oder trotz des Einspruchs einer Drittper-
son zu gewahren (Art. 32 Abs. 3 InfoG, Art. 12 DZV; vgl. Rz. 29 ff.
hiernach).

Dem o6ffentlichen Organ kommt in dieser (ersten) Phase des Zugangsver-
fahrens noch keine Verfiigungsbefugnis zu. Es hat aber das Gesuch entge-
genzunehmen und rasch sowie sorgfaltig («avec diligence»t) zu behandeln.

Vgl. Art. 32 Abs. 1i.f. InfoG; Art. 13 Abs. 1 DZV.

VOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 111; vgl. auch KGer, Urteil 601 2018 27 vom 24.
Mai 2018 E. 2.3, in: FZR/RFJ 2019, 173 ff.

Im Bund sind fur Gesuche, die eine besonders aufwéndige Bearbeitung erfordern,
langere Bearbeitungsfristen vorgesehen (Art. 10 Abs. 4 lit. ¢ BGO; Art. 10 VBGO;
dazu statt vieler BJ, Erlauterungen VBGO, 11 f. mit Beispielen).

Im erlauternden Bericht zur DZV wird sogar suggeriert, dass die gesetzliche Frist
von Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG nicht verlangert werden kann (vgl. SK/ILFD, Er-
lauternder Bericht Ausfuhrungsreglemente InfoG, 6).

Vgl. KGer, Urteil 601 2018 27 vom 24. Mai 2018 E. 2.3, in: FZR/RFJ 2019, 173
ff.
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Dies setzt voraus, dass das Organ die zur Behandlung des Gesuchs notwen-
digen verfahrensbezogenen Anordnungen treffen kann.”2 Diesen Anord-
nungen kommt kein (Zwischen-)Verfugungscharakter i.S.v. Art. 4 Abs. 2
VRG zu. Sie ergehen weder in einem formellen Verfahren noch unterliegen
sie der Anfechtung nach Art. 113 VRG.

aa) Entgegennahme und formelle Prifung

Das offentliche Organ hat das Gesuch entgegenzunehmen und zu prifen,
ob es unter den Geltungsbereich des InfoG féllt und im besonderen Zu-
gangsverfahren nach Art. 31 ff. InfoG zu behandeln ist. Ist dies nicht der
Fall,” ist auf das Gesuch nicht einzutreten.

Ein allfélliges rechtsmissbrauchliches Verhalten der gesuchstellenden Person ist in die-
sem Stadium des Verfahrens noch nicht zu prifen. Es bildet Gegenstand der materiellen
Beurteilung des Zugangsgesuchs (Rz. 26).

Es handelt sich bei einem Nichteintreten nicht um einen Entscheid nach Art.
4 VRG, sondern um eine Nichtbehandlung des Gesuchs, die der gesuchstel-
lenden Person mitgeteilt wird und nicht anfechtbar ist. Einer allfalligen Ver-
letzung des Rechtsverweigerungsverbots (Art. 29 Abs. 1 BV) infolge einer
gesetzeswidrigen Nichtanhandnahme des Gesuchs kann nicht mit Be-
schwerde, wohl aber mit einem Schlichtungsantrag entgegnet werden.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn man die Nichtanhandnahme als nega-
tive Stellungnahme qualifiziert, obwohl Art. 32 Abs. 3 InfoG die Nichtbehandlung des
Gesuchs nicht auffihrt.

Unterliegt das Gesuch den Bestimmungen des InfoG zum Zugangsverfah-
ren, hat das 6ffentliche Organ seine sachliche Zusténdigkeit (Rz. 18) zu pru-
fen. Bei fehlender Zusténdigkeit ist zu unterscheiden: Ist das offentliche
Organ im Besitz des Dokuments, leitet es das Gesuch an das zusténdige
Organ des Kantons oder der Gemeinde weiter, nachdem es die gesuchstel-
lende Person benachrichtigt hat (Art. 18 Abs. 2 DZV). Andernfalls teilt es
der gesuchstellenden Person mit, an welches Organ sie sich richten muss,

Wie z.B. die Aufforderung an die gesuchstellende Person zur Prézisierung ihres
Gesuchs (Art. 9 Abs. 3 DZV) oder die Ansetzung einer Frist flr Stellungnahmen
Dritter (Art. 10 Abs. 2 DZV).

So etwa, wenn es sich um ein Gesuch um Akteneinsicht in einem héngigen Ver-
fahren (Art. 21 Abs. 1 lit. a—b InfoG), um ein Gesuch um Auskunft iber Personen-
daten (Art. 23 ff. DSchG), um ein nicht dokumentengebundenes Auskunftsgesuch
(Art. 8 Abs. 1 lit. b InfoG), um die Einsichtnahme in kommerziell genutzte Doku-
mente (Art. 21 Abs. 2 InfoG) oder um offensichtlich 6ffentliche Dokumente i.S.v.
Art. 1a DZV handelt.
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soweit ihm das bekannt ist (Art. 18 Abs. 3 DZV). Vorbehalten bleibt die
Festlegung durch Absprache unter den Organen nach Art. 17 Abs. 3 DZV.
Die Bestimmung von Art. 16 VRG zur Prifung der Zustéandigkeit findet
keine Anwendung.

bb) Materielle Priifung

In materieller Hinsicht hat die Behorde zu priifen, ob dem Zugang zum amt-
lichen Dokument 6ffentliche oder private Interessen entgegenstehen kénn-
ten. Das Bundesgericht hat (fur das Zugangsverfahren nach dem BGO) ein
Prifprogramm skizziert,”s an welchem sich die nachfolgende Darstellung
orientiert.

In einem ersten Schritt ist auf der Grundlage einer grundsétzlich vorlaufigen
Interessenabwagung zu prifen, ob eine Verdffentlichung des Dokuments
Uberhaupt in Betracht féllt oder aufgrund tiberwiegender oder privater Inte-
ressen von vornherein scheitert.

Letzteres ist sicherlich der Fall, wenn das Zugangsgesuch Dokumente betrifft, die der
Gesetzgeber in abstrakter Abwagung mit entgegenstehenden Interessen zum Vornherein
vom Zugangsrecht ausgenommen hat (vgl. Art. 29-30 InfoG). Dasselbe gilt, wo eine
prima-facie-Prufung ergibt, dass dffentliche oder private Geheimhaltungsinteressen das
Interesse am 6ffentlichen Zugang offensichtlich Gberwiegen. In solchen Féllen hat das
offentliche Organ ohne weitere Abklarungen eine Stellungnahme (Rz. 31) abzugeben,
in welcher es die ganze oder teilweise Verweigerung des Zugangs bekanntgibt. Lassen
sich offensichtliche Geheimhaltungsinteressen mit Anonymisierungen hinreichend
schiitzen, darf das Zugangsrecht nicht zum Vornherein verweigert werden.

Ebenfalls ohne weitere Abklarungen kann das 6ffentliche Organ den Zugang bei rechts-
missbrauchlichen Gesuchen verweigern (Art. 26 Abs. 2 lit. a InfoG; vgl. auch Art. 11
Abs. 1 lit. c DZV) und dementsprechend eine negative Stellungnahme abgeben (Art. 32
Abs. 3 InfoG). Ein rechtsmissbrauchliches Verhalten darf aber nicht leichthin angenom-
men werden, da der Zugangsanspruch gerade kein schutzwiirdiges Interesse voraus-
setzt.”6 Daher liegt kein Rechtsmissbrauch vor, wenn jemand sein Gesuch tber den Zu-
gang zu einem Dokument wiederholt eingibt”?, wenn jemand sein Gesuch nach Erhalt
weiterer Informationen im Verlauf des Verfahrens prazisiert’® oder wenn das Gesuch
auf Seiten der Verwaltung einen hohen Arbeitsaufwand generiert. Die Schranke zum

Im Bund besteht hingegen grundsétzlich eine Weiterleitungspflicht: vgl. Botschaft
BGO, BBI 2003 2019; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 10 Rz. 23 m.w.H.
Vgl. BGE 142 11 340 E. 4.6.

BVGE 2013/50 E. 7.3.

Vgl. aber Art. 14 Abs. 1 DZV und dazu unten Rz. 41.

KGer, Urteil 601 2020 183 vom 29. April 2021 S. 8.
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Rechtsmissbrauch wird aber tberschritten, wenn jemand das 6ffentliche Organ schika-
nieren will, indem er beispielsweise willentlich die Aufgabenerfillung der Behdrde
durch Mehrfach- oder komplexe Gesuche zu beeintrachtigen beabsichtigt oder wieder-
holt und systematisch Zugang zu Dokumenten verlangt, zu welchen ihm bereits Zugang
gewahrt wurde.”

Wird hingegen die Méglichkeit einer Zugangsgewahrung trotz entgegen-
stehender Offentlicher oder privater Interessen bejaht oder dréngen sich wei-
tere Abklarungen auf, sind — in einem zweiten Schritt — die betroffenen
Dritten vor Abgabe einer Stellungnahme anzuhdren (Art. 32 Abs. 2 InfoG;
Art. 10 DZV). Diese Anhdrung ermdglicht es, betroffene Dritte — hierbei
kann es sich um Private oder um andere 6ffentliche Organe handeln —in das
Verfahren einzubeziehen und die verschiedenen auf dem Spiel stehenden
Interessen in die Entscheidfindung einfliessen zu lassen.8® Sie hat ihre
Grundlage nicht im verfassungsmassigen Anspruch auf rechtliches Gehor;
es handelt sich vielmehr um ein spezialgesetzlich geregeltes Recht inner-
halb eines besonderen, informellen Verfahrens:s!

— Anzuhoren sind einerseits alle (privaten) Drittpersonen, die durch An-
gaben im amtlichen Dokument bestimmt oder bestimmbar sind.82 Zu
konsultieren sind aber andererseits auch andere ¢ffentliche Organe, die
im betreffenden Dokument Erwahnung finden.

— Bereits aus Art. 32 Abs. 2 InfoG («in der Regel») geht implizit hervor,
dass das offentliche Organ auf eine Anhdrung verzichten kann. Zum
Vornherein keine Anhdrungspflicht besteht in Fallen, in denen — wie
bereits erwédhnt (Rz. 26) — das Gesetz das Zugangsrecht ausschliesst
oder es aufgrund einer vorlaufigen Interessenabwégung offensichtlich
erscheint, dass der Zugang verweigert werden muss (Art. 11 Abs. 1
lit. a—b DZV). Ebenso kann von einer Anhorung abgesehen werden,
wenn die Interessenabwégung zugunsten einer Verdffentlichung so Klar
ist, dass kein ernsthafter Grund zur Annahme besteht, es gebe noch 6f-
fentliche oder private Interessen, die zu einem anderen Ergebnis fuihrten
(vgl. Art. 11 Abs. 2 lit. a DZV).8 Dasselbe gilt, wenn der 6ffentliche
Charakter der in einem Dokument enthaltenen Personendaten vermutet
wird oder wenn die Personen der Bekanntgabe zugestimmt haben oder

Vgl. zum Ganzen (fiir den Bund) Botschaft BGO, BBI 2003 2017, 2020.
SK/ILFD, Erlauternder Bericht Ausfiihrungsreglemente InfoG, 6.

Vgl. analog zum BGO FLUCKIGER, SHK BGO, Art. 11 Rz. 3.

Vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. b DSchG.

Ein solcher Fall liegt auch vor, wenn die Bestimmbarkeit betroffener Drittpersonen
durch entsprechende Einschwérzungen ausgeschlossen werden kann. Dabei ist al-
lerdings zu beachten, dass selbst bei einer Einschwérzung von Namen und Perso-
nalien Dritte aufgrund anderer Textpassagen bestimmbar bleiben kénnen. Trifft
dies zu, darf auf eine Anhoérung nicht verzichtet werden.
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ihre Einwilligung vorausgesetzt werden kann (Art. 11 Abs. 2 lit. b
DZV). In Zweifelsfallen kann das 6ffentliche Organe zwar trotz Vor-
liegens eines Ausnahmetatbestands eine Anhorung durchfiihren;s4 an-
gesichts des Beschleunigungsgebots ist aber eine gewisse Zuriickhal-
tung geboten.

Erfolgt der Verzicht auf die Anhérung unrechtmassig, kann dies im Schlichtungs-
verfahren bzw. in einem allfalligen Entscheidungs- und Rechtsmittelverfahren
nachgeholt werden, solange das Dokument noch nicht veroffentlicht worden ist.85

Den Drittbetroffenen wird eine kurze Frist gesetzt, in der sie ihren
Standpunkt vorbringen kénnen (Art. 10 Abs. 2 DZV). Die Dauer der
Frist ist — anders als im Bundesrecht8 — nicht vorgegeben. Eine Verlan-
gerung ist zwar nicht ausgeschlossen. Gleichzeitig hat das offentliche
Organ auf die Einhaltung der Behandlungsfrist zu achten. Bedarf die
Anhdorung einer grosseren Zeitspanne, dréngt sich ein Aufschub des Zu-
gangs auf (Rz. 20).

Obwohl Drittbetroffene mangels Anwendbarkeit der Garantien des
rechtlichen Gehors in dieser Phase des Verfahrens kein eigentliches
Akteneinsichtsrecht geltend machen kénnen,8” missen sie tiber jene An-
gaben verfugen, die flr die Einbringung der einer Veroffentlichung ent-
gegenstehenden 6ffentlichen oder privaten Interessen nétig sind. Dafiir
missen sie mindestens die sie betreffenden Passagen des Dokuments,
je nach Kontext aber auch andere Teile oder sogar das ganze Dokument
kennen. Nicht erforderlich ist hingegen die Kenntnis der Identitat der
gesuchstellenden Person.8s

Ist den anhdrungsberechtigten Personen das Dokument nicht bekannt, muss ihnen
allenfalls eine Kopie zugestellt werden. Auch hierbei sind wiederum &ffentliche
oder private Interessen zu beriicksichtigen, die einer Zustellung entgegenstehen
kénnten. Soweit maglich, sind die entsprechenden Passagen (insbesondere Perso-
nendaten (ber weitere Personen) unleserlich zu machen; wo dies nicht ausreicht,
sind die notwendigen Informationen auf andere Weise zur Verfligung zu stellen
(z.B. durch eine Zusammenfassung des Dokuments).89

SK/ILFD, Erlauternder Bericht Ausfiihrungsreglemente InfoG, 6.

Vgl. analog zum BGO Botschaft BGO, BBI 2003 2022; BHEND/SCHNEIDER, BSK
BGO, Art. 11 Rz. 12.

Vgl. Art. 11 Abs. 1 BGO.

Vgl. analog zum BGO FLUCKIGER, SHK BGO, Art. 11 Rz. 17.

Vgl. zum Ganzen analog zum BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 11 Rz. 9
f.; FLOCKIGER, SHK BGO, Art. 11 Rz. 17.

Vgl. analog zum BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 11 Rz. 9.
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— Sowohl fur die Aufforderung zur Stellungnahme als auch fir die Ab-
gabe derselben wird keine bestimmte Form vorgeschrieben.® Ange-
sichts des Beschleunigungsgebots bieten sich informelle Kommunika-
tionsmittel an. Auch mindliche Mitteilungen sind mdglich; aus Be-
weisgriinden drangt sich aber zumindest eine schriftliche Bestatigung
(far die Aufforderung zur Stellungnahme mit Fristansetzung) bzw. eine
Protokollierung (fiir die Stellungnahme) auf.

— Im Rahmen der Konsultation haben die Drittbetroffenen Gelegenheit,
ihren Standpunkt zur Veroffentlichung des Dokuments einzubringen.
Private Drittbetroffene (nicht aber 6ffentliche Organe) kénnen sich
tiberdies mit einem «Einspruch» («opposition») formell dem Zugang
widersetzen (Art. 32 Abs. 2 InfoG). Machen sie davon Gebrauch, sind
sie dazu berechtigt, gegen eine Stellungnahme des 6ffentlichen Organs,
die ihre Interessen nicht oder nur teilweise berticksichtigt, ein Schlich-
tungsverfahren zu beantragen (Art. 33 Abs. 1 InfoG). Willigen sie hin-
gegen in den Zugang zum Dokument ein, stimmen sie damit der &ffent-
lichen Bekanntgabe ihrer Daten zu (Art. 27 Abs. 1 lit. b InfoG)L. Sie
verlieren damit auch ihre Mitwirkungsrechte im weiteren Verfahren.

Lassen die privaten Drittbetroffenen die Frist (oder eine allfallige Nachfrist) zur
Stellungnahme unbenutzt verstreichen, verlieren sie zwar die Berechtigung zur Ein-
reichung eines Schlichtungsantrags. Hingegen ergibt sich daraus kein Verzicht auf
die Teilnahme an einem Schlichtungsverfahren oder auf die Parteistellung in einem
allfallig daran anschliessenden Entscheid- und/oder Rechtsmittelverfahren.92

Nach Ablauf der Konsultationsfrist nimmt das ¢ffentliche Organ gestiitzt
auf die eingegangenen Stellungnahmen eine Interessenabwégung vor und
entscheidet Uiber die Gewéhrung des Zugangs zum Dokument (vgl. Art. 10
Abs. 3 DZV). Es ist dabei nicht an die Stellungnahmen der betroffenen
Drittpersonen gebunden. Selbst der Einspruch eines Privaten gegen die Be-
kanntgabe seiner Personendaten stellt kein Vetorecht dar.®3

cc) Beantwortung des Gesuchs

In diesem Stadium des Verfahrens kommt dem 6ffentlichen Organ (noch)
keine Verfligungsbefugnis zu. Die Behandlung des Gesuchs endet in dieser

Vgl. analog zum BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 11 Rz. 15; FLUCKIGER,
SHK BGO, Art. 11 Rz. 18.

VOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 109 (Fn. 349).

So (fiir das Verfahren im Bund) auch BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 11 Rz.
8; a.M. Fliickiger, SHK BGO, Art. 11 Rz. 20.

VOLLERY, FZR/RFJ 2009, Rz. 109.
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Phase entweder mit der Gewahrung des Zugangs oder der Abgabe einer
Stellungnahme.

Entscheidet sich das 6ffentliche Organ fiir die Gewahrung des Zugangs zum
Dokument, ist zu unterscheiden:

— Kann der Zugang ohne Einschrankungen und ohne Verzug, d.h. inner-
halb der vorgegebenen Behandlungsfrist (Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG,
Art. 13 DZV; dazu Rz. 20), gewahrt werden, erfolgt die Beantwortung
des Zugangsgesuchs formlos. Die Gewahrung des Zugangs bedarf kei-
nes besonderen Akts; insbesondere ergeht dazu kein Entscheid.®4 Die
zur Gewdhrung des Zugangs vollzogenen Handlungen (vgl. Art. 23
Abs. 1 InfoG) sind Realakte.

— Hat indes eine Drittperson Einspruch erhoben, muss das 6ffentliche Or-
gan den Zugang aufschieben und eine schriftliche Stellungnahme abge-
ben (Art. 32 Abs. 3 InfoG; vgl. im Einzelnen Rz. 31). Der Einspruch
der Drittperson schiebt die Gewéhrung auf, bis die Rechtslage geklart
ist.5 Diese aufschiebende Wirkung kann auch bei Vorliegen iberwie-
gender Einsichtsinteressen nicht entzogen werden.% Wird der Zugang
dennoch gewahrt, kann die Drittperson, die Einspruch erhoben hat,
nach Art. 26 f. DSchG vorgehen, allenfalls verbunden mit einer Auf-
sichtsbeschwerde.

Nach Empfang der Stellungnahme hat die Drittperson die Mdglichkeit, innert 30
bzw. 5 Tagen (Art. 14 Abs. 1 und Abs. 1% DZV; Rz. 39) bei der Beauftragten einen
Schlichtungsantrag zu stellen. Lasst sie diese Frist verstreichen, gilt die Stellung-
nahme als akzeptiert (Art. 14 Abs. 1 DZV), und das 6ffentliche Organ kann den
Zugang gewéhren.

Kommt das 6ffentliche Organ nach der Interessenabwagung zum Schluss,
dass der Zugang ganz oder teilweise zu verweigern ist, muss es schriftlich
Stellung nehmen. Eine solche Stellungnahme ist ebenfalls abzugeben, wenn
es den Zugang auf einen spateren, nach Ablauf der Behandlungsfrist fol-
genden Zeitpunkt aufzuschieben gedenkt (vgl. Art. 32 Abs. 3 InfoG). Das-
selbe gilt — wie bereits erwahnt (Rz. 30) —, wenn der Zugang trotz Ein-
spruchs einer privaten Drittperson gewahrt werden soll.

— Die Stellungnahme ist innerhalb einer angemessenen Frist, spatestens
aber nach 30 Tagen seit Einreichung des Zugangsgesuchs abzugeben.
Das offentliche Organ kann diese Frist wenn nétig nach Massgabe von

Vgl. analog zum BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 12 Rz. 54; HANER,
SHK BGO, Art. 12 Rz. 25; a.M. MULLER, ZBI 2019, 306.

Vgl. analog zum BGO HANER, Funktion, 64.

Vgl. analog zum BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 12 Rz. 50; kritisch
HANER, SHK BGO, Art. 12 Rz. 23.
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Art. 13 Abs. 2 lit. a—b DZV verléngern. In diesem Fall muss sie die
gesuchstellende Person entsprechend informieren (Art. 13 Abs. 3
DZV). Diese Information hat m.E. eine summarische Begriindung (der
Fristverlangerung) zu enthalten.?’

Adressatin der Stellungnahme ist die gesuchstellende Person, wenn das
offentliche Organ beabsichtigt, den Zugang zum amtlichen Dokument
aufzuschieben, einzuschrénken oder zu verweigern (Art. 12 Abs. 1 lit.
a DZV). Will das 6ffentliche Organ den Zugang hingegen trotz Ein-
spruchs einer privaten Drittperson gewahren, ist die Stellungnahme
(auch) an Letztere zu richten (Art. 12 Abs. 1 lit. b DZV). In jedem Fall
hat das 6ffentliche Organ seine Stellungnahme von Amtes wegen dem
zustandigen Fachorgan (vgl. Art. 39 ff. InfoG) zur Kenntnis zu Uber-
mitteln (Art. 38 Abs. 2 InfoG).

Fir die Stellungnahme schreibt das Gesetz (Art. 32 Abs. 3 InfoG) die
Schriftform vor. Ob Schriftlichkeit zwingend die (eigenhéndige) Unter-
schrift erheischt, ist fraglich,®® zumal keine verbindlichen Anhalts-
punkte dafiir bestehen, dass das InfoG fiir den Begriff der Schriftlich-
keit auf das Verwaltungsrechtspflegegesetz (insbesondere auf Art. 66
Abs. 1 lit. e i.V.m. Art. 68 Abs. 1 VRG) verweisen will und selbst in
diesem Kontext nicht restlos geklart ist, welche Folgen an einen dies-
bezuglichen Mangel geknupft sind.%

Die Stellungnahme muss eine summarische Begrindung enthalten,
weshalb der Zugang aufgeschoben, eingeschrankt oder verweigert bzw.
weshalb er trotz Einspruchs gewahrt wird (vgl. Art. 12 Abs. 2 DZV).
Die Anforderungen an die Begriindungsdichte sind zwar reduziert; eine
blosse Angabe des Wortlauts von gesetzlichen Ausnahmebestimmun-
gen durfte allerdings nicht gentigen; vielmehr missen die gesuchstel-
lende bzw. einsprechende Person sowie — in einem allfalligen Schlich-
tungsverfahren — die Beauftragte die Uberlegungen des 6ffentlichen Or-
gans zumindest in den Grundzigen nachvollziehen kdnnen.100

Fehlt die Begriindung oder ist sie mangelhaft, liegt ein Verfahrensfehler vor. Der
gesuchstellenden Person sowie den Dritten, die Einspruch erhoben haben, steht im

Vgl. analog zum BGO HANER, SHK BGO, Art. 12 Rz. 18.

Den Materialien zum InfoG l&sst sich diesbeziiglich nichts entnehmen. Im Kontext
der Bundesregelung (Art. 12 Abs. 4 BGO) wird das Erfordernis der eigenhandigen
Unterschrift gemeinhin vorausgesetzt (vgl. BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 12
Rz. 56 m.w.H.).

Vgl. analog fur den Bund K6Lz/HANER/BERTSCHI, Rz. 627 m.w.H.

Vgl. analog fiir den Bund BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 12 Rz. 60 mit Hin-
weisen auf Empfehlungen des EDOB; HANER, SHK BGO, Art. 12 Rz. 27.
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Rahmen eines von ihnen durch Gesuch eingeleiteten Schlichtungsverfahrens (Rz.
36 ff.) die Mdglichkeit offen, eine (ausfuhrlichere) Begriindung zu erhalten.

Dariber hinaus muss die Stellungnahme auf die Moglichkeit der Ein-
reichung eines Schlichtungsantrags und die diesbezuglichen Fristen
hinweisen (Art. 12 Abs. 2 DZV).

Fehlt ein entsprechender Hinweis oder ist dieser mangelhaft, darf der gesuchstel-
lenden Person bzw. den Einsprechern dadurch kein Nachteil erwachsen. Dieser
Grundsatz fliesst unmittelbar aus Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) bzw. aus
dem Vertrauensprinzip (Art. 9 BV). Gleichzeitig sind auch die Verfahrensbeteilig-
ten zu einem Verhalten nach Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV) verpflichtet101
und daher angehalten, innert nutzlicher Frist Erkundigungen einzuholen oder die
Schlichtungsbehdrde anzurufen. Bleiben sie untétig, verwirken sie ihr Recht, das
Verfahren durch einen Schlichtungsantrag fortzusetzen.

— Die Stellungnahme gilt nicht als Entscheid i.S.v. Art. 4 VRG (Art. 12
Abs. 2 DZV) und kann daher nicht (direkt) mit Beschwerde angefoch-
ten werden. Wird dennoch Beschwerde erhoben, darf darauf nicht ein-
getreten werden.102 Die gesuchstellende Person bzw. die Drittperson,
die Einspruch erhoben hat, kdnnen indes einen Schlichtungsantrag stel-
len und damit die Fortsetzung des Verfahrens erwirken (Rz. 36 ff.).103

Da die Stellungnahme keinen Entscheidcharakter aufweist, kommt ihr auch keine
Rechtskraftwirkung zu. Dennoch bleibt sie nicht ohne Rechtswirkungen: Die Ein-
reichung eines identischen Zugangsgesuchs gilt aufgrund der in Art. 14 Abs. 1 DZV
normierten Fiktion im Grundsatz als treuwidrig (vgl. Rz. 41).104

2. Schlichtungsverfahren

a) Allgemeines

Sind die gesuchstellende Person oder Dritte, die gegen die beabsichtigte
Gewahrung des Zugangs Einspruch eingelegt haben, mit der Stellungnahme
des offentlichen Organs nicht zufrieden, kénnen sie das Verfahren fortset-
zen, indem sie bei der Beauftragten einen Schlichtungsantrag (Rz. 36 ff.)

Vgl. analog zur Rechtslage bei mangelhaft er6ffneten Verfugungen statt vieler
BGE 141197 E. 7.1; BGer, Urteil 1C_15/2016 vom 1. September 2016 E. 2.1.
Vgl. VOLLERY, FZR/RFJ 2014, 344, mit dem Hinweis, dass die angerufene Be-
schwerdeinstanz die Eingabe u.U. auch als Schlichtungsantrag an die Beauftragte
weiterleiten kdnnte. In diesem Sinne auch KGer, Urteil 601 2020 52 vom 20. April
2020 S. 3.

Vgl. Botschaft InfoG, 983.

Vgl. zu den Wirkungen fiir die Drittperson, die Einspruch erhoben hat, Rz. 30 i.f.
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stellen. Das Schlichtungsverfahren bildet einen zwingenden Bestandteil des
Zugangsverfahrens. Es ist insofern obligatorisch,05 als das 6ffentliche Or-
gan lediglich nach einem erfolglos durchlaufenen Schlichtungsverfahren ei-
nen (anfechtbaren) Entscheid tber das Zugangsgesuch erlassen darf.

Die Etappe des Schlichtungsverfahrens kann nur ausnahmsweise ausgelassen wer-
den, namlich wenn das Zugangsgesuch ein amtliches Dokument betrifft, fiir dessen
Behandlung die Beauftragte gemass Art. 37 Abs. 1 InfoG als dessen Erstellerin oder
Hauptadressatin zustandig ist. Es ist unbestritten, dass die Beauftragte als 6ffentli-
ches Organ dem Geltungsbereich des InfoG untersteht. Wie im Bund, so besteht
auch im Kanton Freiburg fur den Verfahrensablauf in einer solchen Konstellation
eine echte Gesetzesliicke. Fiir den Bund hat das Bundesverwaltungsgericht eine L -
ckenfiillung vorgenommen und entschieden, dass sich im Lichte des Gesetzes-
zwecks und der vom Gesetzgeber getroffenen Wertentscheidungen keine Durch-
fuhrung des Schlichtungsverfahrens durch eine Ersatzbehdrde aufdrange und es da-
her gerechtfertigt erscheine, wenn der EDOB in solchen Konstellationen ohne
Durchfiihrung eines Schlichtungsverfahrens verfiige.1%6 Da sich der Freiburger Ge-
setzgeber fur die Regelung des Zugangsverfahrens bewusst am Verfahrensmodell
des BGO angelehnt und diese Konstellation ebenfalls nicht geregelt hat, erscheint
es gerechtfertigt, die Praxis des Bundesverwaltungsgerichts analog auf den Kanton
Freiburg zu Ubertragen. Ist die Beauftragte fiir die Behandlung des Zugangsgesuchs
zustandig, kann sie im Streitfall (Art. 32 Abs. 3 InfoG) unmittelbar einen anfecht-
baren Entscheid erlassen, ohne zunéchst eine Stellungnahme abgeben und ein
Schlichtungsverfahren durchfilhren zu mussen. Dies schliesst es freilich nicht aus,
dass sie versucht, mit der gesuchstellenden Person und allfalligen Dritten eine Ei-
nigung zu finden.

Davon zu unterscheiden sind Konstellationen, in denen die Beauftragte aufgrund
von Umstdnden, die eine Einigung erheblich erschweren, auf eine Anhérung bzw.
eine Schlichtungsverhandlung verzichtet und unmittelbar zum Erlass einer Emp-
fehlung schreitet. Ein solches VVorgehen kann sich u.U. bei Massenverfahren auf-
dréngen (Rz. 47).

Dem Gesetzgeber war es zwar bewusst, dass das Zugangsverfahren mit die-
ser zusatzlichen Etappe eine Verlangerung erfahrt.107 Er versprach sich aber
— nicht zuletzt aufgrund von Erfahrungen in anderen Gemeinwesen — eine
wirksamere Durchsetzung des Transparenzgebots. Zweck des Schlichtungs-
verfahrens sollte es sein, dass ein neutrales Organ Konflikte Giber den Zu-
gang zu amtlichen Dokumenten zwischen Behdrden und Privaten, die wéh-
rend der Phase nach der Einreichung des Gesuchs nicht geregelt werden

Botschaft InfoG, S. 983; VOLLERY, FZR/RFJ 2014, 343 f.; WALDMANN, FZR/RFJ
2020, 12; BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Méarz 2020 E. 4.2.

BVGer, Urteil A-4781/2019 vom 17. Juni 2020 E. 3.4-3.5; Urteil A-2564/2018
vom 5. August 2020 E. 2.4 (eine Beschwerde gegen dieses Urteil hat das Bundes-
gericht abgewiesen; BGer, Urteil 1C_500/2020 vom 11. Mérz 2021).

Vgl. Botschaft InfoG, 983.
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konnten, zu bereinigen versucht, um damit ein férmliches und aufwéandige-
res Entscheidungsverfahren zu verhindern und die Rechtspflegeorgane zu
entlasten.108

Die Einrichtung eines Schlichtungsverfahrens ist volkerrechtlich nicht vorgeschrieben.
Es kann je nach Ausgestaltung sogar mit dem Erfordernis eines raschen Zugangs (vgl.
Rz. 2) in Konflikt geraten und steht auch mit dem im Gesetz selbst angelegten Beschleu-
nigungsgebot in einem gewissen Spannungsfeld. Vor diesem Hintergrund werden flr
das Schlichtungsverfahren feste Behandlungsfristen vorgegeben (Art. 36 Abs. 1 lit. a
InfoG, Art. 14 Abs. 4 DZV; vgl. Rz. 45) und die Beteiligten zur Mitwirkung im Verfah-
ren verpflichtet (Art. 14a DZV; vgl. Rz. 51 ff.). Die bisherigen Erfahrungen zeigen, dass
das Schlichtungsverfahren seinen Zweck bei einer Gesamtbetrachtung zu erfiillen
scheint.109

Vor dem Hintergrund des gesetzlichen Zwecks des Schlichtungsverfahrens
gehort es zur Hauptaufgabe der Beauftragten, als unabhéngige Fachstelle
zwischen der gesuchstellenden Person, dem ersuchten ¢ffentlichen Organ
und allfalligen Drittbetroffenen eine Einigung anzustreben.110 Das Schlich-
tungsverfahren ist somit kein Rechtsmittelverfahren, in welchem die Stel-
lungnahme des 6ffentlichen Organs auf seine Rechtmassigkeit und Ange-
messenheit Oberpriift wird.

Dennoch kann das Schlichtungsverfahren in indirekter Weise eine Rechtsmittelfunktion
gegeniiber der Behandlung des Gesuchs durch das &ffentliche Organ ibernehmen. So
hat die Beauftragte im Rahmen des Eintretens auf den Schlichtungsantrag zu priifen, ob
das offentliche Organ das Zugangsgesuch zurecht nach dem Verfahren des InfoG be-
handelt (Rz. 22) und ob es gegebenenfalls betroffene Dritte angehort hat (Rz. 27). Wo
das 6ffentliche Organ die Behandlung des Zugangsgesuch verweigert oder tber die vor-
gegebene Behandlungsfrist hinaus verzdgert, kann die gesuchstellende Person das Ver-
fahren Uber einen Schlichtungsantrag zur Fortsetzung bringen (Rz. 20, 23). Schliesslich
wird die Beauftragte die Stellungnahme des &ffentlichen Organs und allfallige Ergan-
zungen wéhrend des Schlichtungsverfahrens mit Blick auf die Abgabe einer Empfeh-
lung Uberprifen (Rz. 61).

Das Schlichtungsverfahren stellt ein besonderes Instrument der alternativen
Streitbeilegung dar, dessen Rechtsnatur im Einzelnen hybride erscheint:11t
Das InfoG spricht — analog zum BGO des Bundes — im deutschen Wortlaut

Vgl. Botschaft InfoG, 983. Vgl. analog fur den Bund BVGer, Urteil A-7369/2006
vom 24, Juli 2007 E. 4.3; STOcKLI, ZSR 139 (2020) 11, 221.

Vgl. dazu unten Rz. 77 sowie den Beitrag von NICOLAS SCHMITT in diesem Band.
WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 14; vgl. auch Botschaft InfoG, 968 («die verschiede-
nen Standpunkte zu verséhneny).

Vgl. analog zum Verfahren nach dem BGO BoILLAT/WERLY, Transparence pas-
sive, 214; CHATTON, Jusletter 3. April 2017, Rz. 50 ff.; Guy-EcABerT, SHK BGO,
Art. 14 Rz. 10 f.
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von «Schlichtung» und im franzésischen Wortlaut von «médiation».112 |n-
stitutionell kommt das Verfahren einem Ombudsverfahren!3 nahe, da die
Beauftragte — &hnlich wie Ombudsstellen — als stdndiges Organ fungiert und
dabei Uber die Schlichtung hinaus weitere im Gesetz vorgesehene Aufgaben
(vgl. Art. 41 Abs. 2 InfoG) erfillen muss.14 Mit Blick auf das Vorgehen
und die Technik riickt das Verfahren in die Nahe einer eigentlichen Media-
tion!1s, bei welcher ein neutraler Dritter ohne Entscheidbefugnis zwischen
den Parteien vermittelt und sie bei der Suche nach einer einvernehmlichen
und rechtskonformen Ldsung unterstiitzt. Ferner weist das Verfahren auch
Beziige zur Schlichtung («conciliation»)!¢ auf, da die Beauftragte erméch-
tigt ist, den Parteien VVorschlage fir eine Einigung zu machen. Zusammen-
fassend handelt es sich also um ein spezialgesetzliches Verfahren der alter-
nativen Streitbeilegung, das einem férmlichen Entscheidverfahren vorgela-
gert ist und Elemente eines Ombuds-, Mediations- und Schlichtungsverfah-
rens kombiniert.117

b) Einleitung

Das Schlichtungsverfahren wird durch einen entsprechenden Antrag einge-
leitet (Art. 33 Abs. 1 InfoG: «Schlichtungsantrag»). An den Antrag diirfen
keine Uberspannten Anforderungen gestellt werden. Immerhin schreibt Art.
14 Abs. 1 DZV die Schriftform vor. Da die gesuchstellende Person auch im
Schlichtungsverfahren ihre Identitét nicht offenzulegen braucht (vgl. bereits
Rz. 14), durfte eine einfache Schriftlichkeit — ohne Unterschrift, aber mit

Entsprechend wird das Verfahren verbreitet als «Schlichtungsverfahren» (z.B.
GUTH, 166 f.) oder als «Mediationsverfahren» (vgl. z.B. BHEND/SCHNEIDER, BSK
BGO, Art. 13 Rz. 9; SAYGEH, 63) bezeichnet.

Zum Wesen des Ombudsverfahrens statt vieler CHATTON, Jusletter 3. April 2017,
Rz. 18 ff.; GuY-ECABERT, Procédure, 88 ff.; STOCKLI, ZSR 139 (2020) 11, 219 f.
Im Kanton Freiburg besteht zwar eine unabhangige Ombudsstelle fiir Verwal-
tungsangelegenheiten, die durch einen kantonalen Mediator bzw. eine kantonale
Mediatorin wahrgenommen wird (vgl. Art. 119 KV, Art. 1 ff. OmbG). Fur den
Bereich des Zugangs zu amtlichen Dokumenten hat der Gesetzgeber indes ein be-
sonderes Organ geschaffen und mit der Austibung von Schlichtungskompetenzen
betraut (vgl. Botschaft InfoG, 983).

Zum Wesen der Mediation (in Verwaltungsangelegenheiten) statt vieler CHATTON,
Jusletter 3. April 2017, Rz. 5 ff.; GUY-ECABERT, Procédure, 17 ff.; GUTH, 6; OVER-
NEY, 194 ff.

Zum Wesen der Schlichtung («conciliation») statt vieler CHATTON, Jusletter 3. Ap-
ril 2017, Rz. 16 f.; Guy-EcABERT, Procédure, 29, 31.

So auch fiir das Schlichtungsverfahren vor dem EDOB CHATTON, Jusletter 3. April
2017, Rz. 60. Vgl. zum Ganzen den Beitrag von ANDRE WINKLER in diesem Band.
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Angabe eines Zustelldomizils — geniigen.118 Uberhaupt ist der Begriff der
Schriftlichkeit nach dem Sinn und Zweck des Gesetzes auszulegen, sodass
auch eine einfache E-Mail die Anforderungen erfiillen diirfte;1® mindliche
Antrage (z.B. per Telefon) sind hingegen unzuldssig. Jedenfalls werden per
E-Mail eingereichte Antrage in der Praxis der Beauftragten akzeptiert.120

Antragsberechtigt ist einerseits die gesuchstellende Person, sofern das 6f-
fentliche Organ den Zugang in seiner Stellungnahme verweigert, einge-
schrankt oder aufgeschoben oder nicht fristgerecht Stellung genommen hat.
Legitimiert sind andererseits (in privaten Interessen betroffene) Dritte, Uber
deren Einspruch sich das offentliche Organ in seiner Stellungnahme hin-
weggesetzt hat.12! In beiden Féllen ist eine Vertretung mdglich.122 Das 6f-
fentliche Organ, an welches das Gesuch gerichtet wurde, ist zwar — untech-
nisch gesprochen — als «Partei»!2 am Schlichtungsverfahren beteiligt, aber
nicht antragslegitimiert. Nicht antragsberechtigt sind ferner andere in ihren
Interessen betroffene 6ffentliche Organe sowie private Dritte, die sich in
der Anhorung (Rz. 27) der Gewahrung des Zugangs nicht widersetzt oder
trotz Aufforderung nicht gedussert haben.

Haben mehrere Personen ein Zugangsgesuch fiir dasselbe Dokument eingereicht, sind
sie nicht verpflichtet, einen gemeinsamen Schlichtungsantrag zu stellen (vgl. Rz. 47).

Adressatin des Antrags ist die fiir das Schlichtungsverfahren zusténdige Be-
auftragte fur Offentlichkeit und Transparenz (Art. 33 Abs. 1 InfoG). Vor-
behalten bleiben von den Gemeinden eigens eingerichtete Fachorgane:
diese Ubernehmen die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens (vgl. Art.
39 Abs. 4 InfoG).

Die Frist fiir die Einreichung des Antrags betragt 30 Tage (Art. 33 Abs. 1
InfoG); wenn das Zugangsgesuch Informationen tber die Umwelt betrifft
und die gesuchstellende Person die Anwendung der verkdirzten Fristen ver-
langt hat (Rz. 17), betrégt die Frist 5 Tage (Art. 36 Abs. 1°* InfoG i.V.m.
Art. 14 Abs. 17 DZV). Die Frist wird mit dem Empfang der Stellungnahme
ausgelost.124

Vgl. (analog) fiir das BGO auch Guy-EcABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 31.

Vgl. (analog) fir das BGO Digs., SHK BGO, Art. 13 Rz. 31; a.M. BHEND/SCHNEI-
DER BSK BGO, Art. 13 Rz. 12.

Auskunft der Beauftragten vom 20. April 2021.

Vgl. Art. 33 Abs. 1 InfoG; Botschaft InfoG, 983. Vgl. analog zum BGO Botschaft
BGO, BBI 2003 2023; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13 Rz. 5; Guy-E-
CABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 24.

Vgl. analog zum BGO statt vieler Botschaft BGO, BBI 2003 2023.

Botschaft InfoG, S. 983.

Der deutschsprachige Wortlaut von Art. 14 Abs. 1 DZV spricht vom «Eingang»
der Stellungnahme.
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In der Praxis kommt es bisweilen vor, dass die gesuchstellende Person nach Erhalt einer
(negativen) Stellungnahme zundchst mit dem 6ffentlichen Organ selbst kommuni-
ziert.125 Erlasst Letzteres erneut eine identische oder abgeanderte (negative) Stellung-
nahme, wird die Frist fur die Einreichung eines Schlichtungsantrags erneut ausgelost.

Verweigert oder verzggert das 6ffentliche Organ eine Stellungnahme zum
Zugangsgesuch, beginnt die Antragsfrist mit dem Ablauf der dem &ffentli-
chen Organ fur die Abgabe der Stellungnahme zur Verfiigung stehenden
Frist (Rz. 31) zu laufen. Trifft nach Ablauf der Behandlungsfrist eine (ver-
spatete) Stellungnahme ein, beginnt die Frist mit dem Empfang dieser Stel-
lungnahme zu laufen.126

Obwohl das VRG auf das Schlichtungsverfahren keine Anwendung findet, rechtfertigt
es sich, die Bestimmungen von Art. 27 ff. VRG zu Berechnung, Einhaltung, Erstre-
ckung, Stillstand und Wiederherstellung von Fristen sinngeméss heranzuziehen,127 dies
jedenfalls soweit, als diese lediglich allgemeine Rechtsgrundsétze enthalten. Dies ist mit
Bezug auf Art. 27 (Berechnung), Art. 28 (Einhaltung) und Art. 31 (Wiederherstellung)
der Fall.

Die Antragsfrist ist nicht erstreckbar. Geht innerhalb der Frist kein Schlich-
tungsantrag ein, gilt die Stellungnahme gemaéss Art. 14 Abs. 1 DZV als ak-
zeptiert. Dies schliesst nicht nur eine nachtrdgliche Einleitung eines
Schlichtungsverfahrens, sondern — anders als im Bund!2® — grundsatzlich
auch die erneute Einreichung eines identischen Zugangsgesuchs beim &f-
fentlichen Organ aus.12® Der Ausschluss der Anhebung eines erneuten Zu-
gangsverfahrens ergibt sich indes nicht aus der Stellungnahme, denn dieser
kommt angesichts des fehlenden Entscheidcharakters keine Rechtskraftwir-
kung zu (Rz. 31). Vielmehr erweist sich die Einreichung eines Zugangsge-
suchs flr dasselbe amtliche Dokument aufgrund der in Art. 14 Abs. 1 DZV
normierten Zustimmungsfiktion als treuwidrig.

Diese Fiktion ist im Lichte des Grundsatzes von Treu und Glauben aber nicht mehr ge-
rechtfertigt, wenn die antragsberechtigte Person im Zeitpunkt des Empfangs der Stel-
lungnahme nicht alle Umsténde kannte oder kennen konnte. Die Anhebung eines neuen
Verfahrens muss also zuldssig sein, wenn nach Ablauf der Frist neue erhebliche Tatsa-
chen bekannt werden, die der gesuchstellenden Person nicht bekannt waren oder sein
mussten und kein Anlass bestand, ein Schlichtungsverfahren einzuleiten.

Auskunft der Beauftragten vom 20. April 2021.

Vgl. analog zum BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13 Rz. 10 m.w.H.
Vgl. zur sinngeméssen Anwendung der Bestimmungen des VwVG auf den
Schlichtungsantrag nach BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13 Rz. 11.
Vgl. Botschaft BGO, BBI 2003 2024; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13 Rz.
11.

Vgl. SK/ILFD, Erléuternder Bericht Ausfilhrungsreglemente InfoG, 6, wonach die
Angelegenheit damit als «abgeschlossen» gilt.
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C) Verfahren

aa) Allgemeines

Beim Schlichtungsverfahren handelt es sich um ein spezialgesetzlich gere-
geltes Verfahren, das dem Entscheidverfahren des 6ffentlichen Organs Gber
das Zugangsgesuch vorauszugehen hat, auf das Erzielen einer Einigung
(Rz. 56 ff. ) ausgerichtet ist und entweder mit einer Empfehlung (Rz. 61 ff.)
oder einem verfahrenserledigenden Beschluss (Rz. 65), niemals aber mit
einem Entscheid nach Art. 4 VRG endet.1 Der Beauftragten fehlt es an der
Entscheidungsbefugnis in der Sache.3! Das Schlichtungsverfahren ist somit
kein Verwaltungsverfahren, sodass darauf weder die Bestimmungen des
VRG!32 noch die (allgemeinen) Verfahrensgarantien des Verfassungs- und
Volkerrechts33 zur Anwendung gelangen.

Der rechtliche Rahmen fir das Schlichtungsverfahren wird durch die Spe-
zialgesetzgebung (InfoG, DZV) bestimmt. Geregelt werden darin im We-
sentlichen Form und Frist des Schlichtungsantrags (Art. 33 Abs. 1 InfoG
und Art. 14 Abs. 1-2 DZV; vgl. Rz. 36 ff.), die Mitwirkung der Parteien
(Art. 14a DZV; vgl. Rz. 51 ff.), die Behandlungsfrist (Art. 36 Abs. 1 lit. a
InfoG und Art. 14 Abs. 4 DZV; vgl. Rz. 45) und die Verfahrensbeendigung
durch Einigung (Art. 14 Abs. 3 DZV; Rz. 56 ff.) oder durch die Abgabe
einer Empfehlung (Art. 33 Abs. 2 InfoG und Art. 14 Abs. 4 DZV; vgl. Rz.
61 ff.).

Innerhalb dieses vorgegebenen Rahmens (bertragt das Gesetz der Beauf-
tragten die Aufgabe, das Verfahren im Bestreben auf eine Einigung zwi-
schen den Parteien unabhangig und der Situation angemessen zu leiten.134
Die Beauftragte verfiigt dabei Gber eine relativ weitgehende Freiheit in der
Festlegung des Vorgehens und in der Organisation des Verfahrens.13® Sie

WALDMANN, FZR/RFJ 2020, S. 13.

KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019; WALDMANN FZR/RFJ 2020, 15; vgl.
analog zum BGO Guy-EcaBerT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 12; GUTH, 166.

Vgl. 1 Abs. 1 VRG («Dieses Gesetz regelt das Verfahren fiir Verfugungen und
andere Entscheide»); WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 13; vgl. analog zur Nichtan-
wendung des VwWVG im Schlichtungsverfahren des EDOB BHEND/SCHNEIDER,
BSK BGO, Art. 13 Rz. 9; STOCKLI, ZSR 139 (2020) 11, 221.

Vgl. analog fiir das Verfahren vor dem EDOB BVGer, Urteil A-6755/2016 vom
23. Oktober 2017 E. 4.1.3. Zum Ganzen bereits oben Rz. 9.

Vgl. Botschaft InfoG, 983 sowie Art. 14 Abs. 2 DZV.

KGer, Urteil 601 2018 27 vom 24. Mai 2018 E. 2.3, in: FZR/RFJ 2019, 173 ff.
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kann das Verfahren weitgehend formlos gestalten,36 ist aber auch frei, sich
fr die Verfahrensleitung an den einschldgigen Vorschriften des VRG zu
orientieren.37 Jedenfalls bedarf eine angemessene Filhrung des Verfahrens
den Erlass verfahrensleitender Anordnungen wie z.B. die Aufforderung an
das offentliche Organ zur Zustellung der erforderlichen Dokumente und zur
allfalligen Erganzung der Stellungnahme (Art. 14a Abs. 1 lit. a—b DZV)
oder die Einladung zu Verhandlungen. Dazu gehdren ebenso verfahrenser-
ledigende Anordnungen, etwa bei einem Nichteintreten auf einen Schlich-
tungsantrag oder bei der Schliessung des Verfahrens infolge einer Einigung.

Gemass einem jungeren Urteil des Bundesgerichts haben solche verfahrensleitenden und
-erledigenden Anordnungen Verfiigungscharakter.138 Das Kantonsgericht hat sich die-
ser Auffassung inzwischen angeschlossen,13% nachdem es solche Anordnungen zuvor
als Realakte qualifiziert hatte.140 Es wird sich weisen, ob und inwieweit damit die Best-
immungen des VRG zum Erlass und zur Anfechtung von Verfiigungen zur Anwendung
gelangen missen und inwieweit einem verfahrensabschliessenden Entscheid mit Blick
auf die Einleitung eines neuen, identischen Zugangsverfahrens Rechtskraftwirkung zu-
kommt. Nach meinem Dafirhalten setzt sich die neue Praxis Uber die Akzessorietét von
Zwischen- und Endverfligungen hinweg. Gemass diesem Grundsatz kdnnen Zwischen-
verfugungen nur angefochten werden, wenn auch die Endverfiigung anfechtbar ist.
Dementsprechend kann es in einem (spezialgesetzlich geregelten) Verfahren, das nicht
auf den Erlass einer Verfligung gerichtet ist und daher nicht dem VRG untersteht, keine
verfahrensleitenden bzw. verfahrenserledigenden Anordnungen mit Verfigungscharak-
ter geben. Es handelt sich vielmehr um Anordnungen ohne Verfligungscharakter, die
zwar fiir die Beteiligten verbindlich, jedoch (grundsétzlich) nicht direkt anfechtbar
sind.141

In der Wahl des VVorgehens hat die Beauftragte nicht nur das Zustandekom-
men einer Einigung, sondern auch die vorgegebene Behandlungsfrist im
Blick zu behalten. In der Regel muss das Schlichtungsverfahren spatestens
nach 30 Tagen abgeschlossen sein (Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG). Kommt eine

Vgl. Botschaft InfoG, S. 983 («unformell»); KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21.
Mai 2019.

WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 16. Vgl. analog fiir das Verfahren vor dem EDOB
Guy-EcaBerT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 12.

BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 2.2, zusammengefasst in:
FZR/RFJ 2020, 1 ff. Darauf bezugnehmend auch BoILLAT/WERLY, Jahrbuch
SVVOR 2019/2020, 42.

KGer, Urteil 601 2019 207/601 2019 219 vom 14. Mai 2020 S. 4.

KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019.

Zum Ganzen WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 15 f. Vgl. analog zum Verfahren vor
dem EDOB auch Guy-EcaBerT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 12, wonach Entscheide
des EDOB betreffend die Durchfiihrung des Schlichtungsverfahrens keine Zwi-
schenentscheide sind.
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Schlichtung nicht innert 20 Tagen nach der Einreichung des Antrags zu-
stande, hat die Beauftragte innert 10 Tagen das Verfahren mit einer Emp-
fehlung abzuschliessen (vgl. Art. 14 Abs. 4 DZV). Eine Verlangerung der
30-tagigen Frist ist nur mit Zustimmung der gesuchstellenden Person zulds-
sig (Art. 14 Abs. 4 i.f. DZV). Fehlt es an einer solchen Zustimmung und
kommt keine fristgerechte Schlichtung zustande, hat die Beauftragte eine
Empfehlung abzugeben und das Verfahren zu klassieren.142

bb) Verfahrensablauf

Nach Eingang des Schlichtungsantrags hat die Beauftragte zunéchst zu pri-
fen, ob darauf eingetreten werden kann. Dies bedingt einerseits, dass der
Schlichtungsantrag frist- und formgerecht eingereicht wurde und der An-
tragsteller zur Einleitung eines Schlichtungsverfahrens berechtigt ist. Vo-
rausgesetzt ist zudem, dass das Zugangsgesuch unter den Anwendungsbe-
reich des InfoG fallt. Hat das offentliche Organ ein Zugangsgesuch zu Un-
recht nach den Vorgaben von Art. 31 InfoG behandelt und eine Stellung-
nahme abgegeben, darf die Beauftragte auf einen Schlichtungsantrag nicht
eintreten.

Der Konzeption des Gesetzes entsprechend ist die Beauftragte frei, ob sie die antragstel-
lende Person mit einfachem Schreiben (oder gar mit einer E-Mail) (iber die Nichtan-
handnahme des Schlichtungsantrags informiert oder ob sie das Nichteintreten formell in
einem «Entscheid» festhalt.143 M.E. handelt es sich im ersten Fall um einen Realakt und
im letzten Fall um einen Rechtsakt ohne Verfiigungscharakter, keinesfalls aber um eine
Verfiigung nach VRG.144 Das Bundesgericht hat nun aber in einem jiingeren Urteil an-
genommen, dass die Beauftragte das Fehlen der Zuléssigkeitsvoraussetzungen in einer
verfahrensbeendenden Verfligung festzustellen habe.145 Damit missachtete das Bundes-
gericht nicht nur seine Kognition, die bei der Anwendung und Auslegung von einfachem
kantonalem Recht grundsétzlich auf eine Willkirpriifung beschrankt bleibt, sondern er-
setzte geradezu die Konzeption des Gesetzgebers und die bisherige kantonale Rechtsan-
wendungspraxis und Rechtsprechung durch eine eigene Interpretation.146 In letzter Kon-
sequenz folgt aus dieser Rechtsprechung, dass solche Nichteintretensentscheide kiinftig
nach den Vorgaben des VRG zu er6ffnen sind und unmittelbar mit Beschwerde beim

Vgl. SK/ILFD, Erlauternder Bericht Ausflihrungsreglemente InfoG, 7.

In der bisherigen Praxis des Beauftragten wird das Nichteintreten auf einen
Schlichtungsantrag meistens mit E-Mail oder einfachem Schreiben mitgeteilt (vgl.
z.B. Verfahren Nr. 2020-Trans-94; 2019-Trans-12). Vereinzelt erging auch ein
Nichteintretensentscheid (Entscheid Nr. 2018-Trans-88 vom 23. Januar 2019).

Im Einzelnen WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 15 f.

BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 2.2.

Vgl. zur Kritik eingehend WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 15 f.

31

46



47

147
148

149

150

151
152

Kantonsgericht angefochten werden kénnen. Nach bisheriger Praxis war das Nichtein-
treten auf ein Schlichtungsgesuch mangels Vorliegens einer Verfligung nicht anfecht-
bar; die gesuchstellende Person wurde auf die Mdoglichkeit verwiesen, ein neues Zu-
gangsgesuch zu stellen.147

Tritt die Beauftragte auf den Schlichtungsantrag ein, hat sie die notwendi-
gen verfahrensleitenden VVorkehrungen und Anordnungen zu treffen:

Die Beauftragte ist angehalten, das 6ffentliche Organ tber den Schlich-
tungsantrag zu informieren und ihm eine angemessene Frist zu setzen,
um seine Stellungnahme notigenfalls zu erganzen und ihr die erforder-
lichen Dokumente48 zuzustellen (Art. 14a Abs. 1 lit. a—b DZV). Dazu
kommen gegebenenfalls weitere verfahrensleitende VVorkehrungen und
Anordnungen zur Durchfilhrung des Verfahrens, wie etwa die Einla-
dung zu einer Schlichtungsverhandlung oder zu einer (getrennten) An-
hérung. Enthalt das amtliche Dokument Personendaten Dritter, auf de-
ren Anhorung das 6ffentliche Organ verzichtet hat (Art. 11 DZV), mis-
sen sie gegebenenfalls in das Verfahren einbezogen und angehort wer-
den.149

Angesichts des vom Gesetzgeber vorgesehenen informellen Charakters des
Schlichtungsverfahrens kénnen solche Anordnungen auch per E-Mail oder gar te-
lefonisch getroffen werden.1%0 Die Parteien sind verpflichtet, den Anordnungen der
Beauftragten, insbesondere der Aufforderung zur Einreichung von Dokumenten
(Art. 14a Abs. 2 lit. b DZV) oder der Teilnahme an Schlichtungsverhandlungen
(Art. 14a Abs. 2 lit. c DZV) Folge zu leisten.151 Es handelt sich dabei um (verbind-
liche) Anordnungen ohne Verfiigungscharakter.152

Sind zu einer Stellungnahme des 6ffentlichen Organs mehrere Schlich-
tungsantrége gestellt worden, kann die Beauftragte die Parteien einla-
den, einen gemeinsamen Vertreter zu bestellen. Mangels einer Rechts-
grundlage (Art. 13 Abs. 4 VRG findet im Schlichtungsverfahren keine
Anwendung) kann dies aber nicht erzwungen werden. Gelingt es nicht,
eine gemeinsame Vertretung zu bestellen, kann die Beauftragte auf

Vgl. filr den Bund Guy-EcaABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 35 und 36 i.f.

Die Beauftragte hat — ungeachtet eines allfalligen Amtsgeheimnisses — uneinge-
schrankten Zugang zu amtlichen Dokumenten (Art. 41 Abs. 3 Satz 2 InfoG).

Vgl. zur nachtraglichen Anhérung Dritter im Schlichtungsverfahren des EDOB
Botschaft BGO, BBI 2003 2022; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13 Rz. 16;
BRUNNER/FLUCKIGER, Jusletter 4. Oktober 2010, Rz. 19.

Vgl. analog fiir die Verfahrensleitung des EDOB CHATTON, Jusletter 3. April 2017,
Rz. 28.

KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019 S. 8.

Vgl. analog fiir die Verfahrensleitung des EDOB Guy-EcABerT, SHK BGO, Art.
13 Rz. 12.
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schriftlichem Weg eine Einigung versuchen3 oder ohne Durchfiihrung
einer Anhdrung oder einer Schlichtungsverhandlung direkt eine Emp-
fehlung abgeben und das Verfahren schliessen.1s4

— Betreffen mehrere gleichzeitig abgegebene Stellungnahmen des 6ffent-
lichen Organs Zugangsgesuche verschiedener Gesuchsteller zum glei-
chen amtlichen Dokument, kann die Beauftragte die Verfahren vereini-
gen und die Bestellung eines gemeinsamen Vertreters vorschlagen. Ge-
lingt dies nicht und erscheint die Durchfiihrung einer Schlichtung un-
verhéltnismassig, kann sie aber auch direkt eine Empfehlung abge-
ben.1s5

Mangels einer Entscheidkompetenz in der Sache ist es der Beauftragten ver-
wehrt, vorsorgliche Massnahmen materiellrechtlicher Natur zu treffen und
so beispielsweise den Zugang fir einen Teil des amtlichen Dokuments vor-
zeitig anzuordnen. Dies gilt selbst dann, wenn an einer vorzeitigen Zugang-
lichmachung dringende und Uberwiegende offentliche Interessen beste-
hen.156

Die Beauftragte ist weitgehend autonom, wie sie das Schlichtungsverfahren
i.e.S. organisieren und mit welcher Methode sie eine Einigung erzielen
will.157 Eine Schlichtungsverhandlung ist zwar nicht zwingend, durfte aber
wohl fur die Herbeiflihrung einer Einigung das wirksamste Instrument sein,
da es eine gemeinsame Verhandlung der Beauftragten erlaubt, eigene
(rechtliche) Uberlegungen in die Diskussion einfliessen zu lassen, eigene
Vorschlége einzubringen und das Vertrauen der Parteien in ihre Unpartei-
lichkeit zu stérken. Eine getrennte Anhdrung ist demgegeniber angezeigt,
wenn die gesuchstellende Person ihre Identitat nicht offenlegen will;258
ebenso erlaubt ein getrenntes Gespréch mit dem 6ffentlichen Organ oder

Vgl. Empfehlung der Beauftragten vom 1. Oktober 2019, 2019-Trans-84-85-86-
87-88-90-91-94-96-97-98-103, Ziff. |.-4.

Vgl. analog fiir das Verfahren vor dem EDOB BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art.
13 Rz. 18; BVGer, Urteil A-6755/2016 vom 23. Oktober 2017 E. 4.1.3-4.1.4 (Ver-
fahren mit insgesamt 16 Schlichtungsantrégen).

Vgl. analog fiir das Verfahren vor dem EDOB Botschaft BGO, BBI 2003 2021.
Vgl. auch HANER, SHK BGO, Art. 12 Rz. 24, allerdings mit der Méglichkeit zum
Erlass vorsorglicher Empfehlungen.

Vgl. analog zum Schlichtungsverfahren vor dem EDOB statt vieler CHATTON, Jus-
letter 3. April 2017, Rz. 32; GuY-EcABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 42 1.

Vgl. dazu auch BOILLAT/WERLY, Transparence passive, 224 f.
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160

161

162
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164
165

einer privaten Drittperson die Erérterung allfalliger Geheimhaltungsinteres-
sen.1® Neben (gemeinsamen oder getrennten) Verhandlungen kommt auch
die Durchfiihrung eines Schriftenwechsels infrage.

Von seinem Gegenstand her bezieht sich das Schlichtungsverfahren auf
jene amtlichen Dokumente, um deren Zugang beim &ffentlichen Organ er-
sucht wurde.160 Dies schliesst es jedoch m.E. nicht aus, dass die Parteien die
Veroffentlichung weiterer Dokumente in ihre Einigung aufnehmen. 161

Far Streitigkeiten tber Zugangsgebiihren sieht das Gesetz kein Schlichtungsverfahren
vor. Vom 6ffentlichen Organ erhobene oder in Aussicht gestellte Gebiihren62 konnen
sich allerdings ebenfalls einschrénkend auf das Zugangsrecht auswirken, weshalb es sich
rechtfertigt, mit dem Zugang zusammenhangende Kostenstreitigkeiten in das Schlich-
tungsverfahren zu integrieren.163 Das Schlichtungsverfahren selbst ist immer unentgelt-
lich (Art. 4 Abs. 3 DZV).

cc) Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten

Die am Schlichtungsverfahren Beteiligten werden sowohl im Gesetz1é4 als
auch in der Verordnung®s als «Parteien» bezeichnet. Diese Bezeichnung
ist insofern ungenau, als es sich nicht um Parteien eines férmlichen Verfii-
gungsverfahrens (vgl. 11 VRG) handelt, denen gesetzliche und verfas-
sungsmassige (Art. 29 BV) Verfahrensrechte zustehen. Ausserdem gilt das
offentliche Organ, welches (ber das Zugangsgesuch (erstinstanzlich) ent-
scheidet, nicht im eigentlichen Sinne als Partei. Es handelt sich somit um
eine besondere, spezialgesetzlich geregelte «Parteistellung», die (im Zeit-
punkt des Schlichtungsverfahrens) keinen Konnex zu Art. 11 VRG auf-

Vgl. analog zum Schlichtungsverfahren vor dem EDOB BHEND/SCHNEIDER, BSK
BGO, Art. 13 Rz. 17.

Vgl. analog zum Schlichtungsverfahren vor dem EDOB CHATTON, Jusletter 3. Ap-
ril 2017, Rz. 32.

WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 22.

Vgl. Art. 24 Abs. 2 InfoG i.V.m. Art. 4 ff. DZV.

Vgl. analog fiir das Verfahren vor dem EDOB BURKERT, SHK BGO, Art. 17 Rz.
39; CHATTON, Jusletter 3. April 2017, Rz. 32; BVGer, Urteil A-2589/2015 vom 4.
November 2015 E. 1.2; wohl restriktiver BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13
Rz. 20 f.

Val. Art. 33 Abs. 2 InfoG sowie Botschaft InfoG, 979, 983.

Art. 14a DZV.
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weist. Vor diesem Hintergrund ware es geschickter, von «Verfahrensbetei-
ligten» zu sprechen.1% Dazu gehdren die gesuchstellende Person, allfallige
Drittbetroffene (die einen Schlichtungsantrag eingereicht haben oder erst
im Verlauf des Schlichtungsverfahrens einbezogen werden) sowie das 6f-
fentliche Organ.

Analog der Mitwirkungspflicht der Parteien in einem Verwaltungsverfah-
ren (Art. 47 ff. VRG) hat der Staatsrat in der Verordnung zum InfoG eine
Bestimmung zur Mitwirkung der Parteien im Schlichtungsverfahren ge-
schaffen (Art. 14a DZV). Demgemaéss sind die Parteien verpflichtet, zur
Einhaltung der fir das Schlichtungsverfahren zur Verfligung stehenden
Frist beizutragen (Abs. 2 lit. a), die von der Beauftragten verlangten Doku-
mente zuzustellen und bei der Suche nach einer Schlichtung mitzuwirken
(Abs. 2 lit. b) sowie an der Schlichtungsverhandlung teilzunehmen (Abs. 2
lit. c). Diese Bestimmung wurde im Zuge der Anpassung des Freiburger
Rechts an die Aarhus-Konvention in die DZV aufgenommen und ist seit
dem 1. Januar 2018 in Kraft. Sie ist gemass dem ausdriicklichen Anliegen
des Staatsrats an die Bundesregelung (Art. 12b VBGO) angelehnt!6” und
soll die Bemihungen um eine Beschleunigung des Verfahrens verstar-
ken.168 Ausserdem wird durch eine Mitwirkungspflicht aller Beteiligter —
insbesondere auch des offentlichen Organs — das Erzielen einer Einigung
beglnstigt.16? Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Mitwirkungspflicht
tiber eine gentigende gesetzliche Grundlage verfiigt. Zwar ist der Staatsrat
verfassungsmassig zum Erlass von Vollzugsbestimmungen zum InfoG er-
méchtigt (Art. 111 Abs. 2 KV). Solche Vollzugsbestimmungen diirfen aber
lediglich die bereits im Gesetz angelegte Regelung aus- und weiterfiihren,
sie jedoch weder aufheben noch ergénzen.170 Verordnungsbestimmungen,
welche den gesetzlichen Rahmen ergénzen, bediirfen einer geniigenden De-
legationsnorm im Gesetz. VVor diesem Hintergrund ist zu priifen, ob die Mit-
wirkungspflicht der Verfahrensbeteiligten in genligender Weise in einem
Gesetz im formellen Sinn selbst enthalten ist.17t

Vgl. fiir das Schlichtungsverfahren vor dem EDOB Art. 14 BGO («den am
Schlichtungsverfahren Beteiligten); allerdings spricht auch Art. 12b VBGO von
«Parteien». Vgl. GUY-ECABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 36.

STAATSKANZLEI, Erlauterungen Anderung DZV, Ziff. 3.4.3.

Vgl. STAATSKANZLEI, Erlauterungen Anderung DZV, Ziff. 2 und Ziff. 3.4.3; vgl.
(analog) fiir Art. 12b VBGO BJ, Anderung VBGO, 2 f.

Vgl. analog fir das Schlichtungsverfahren vor dem EDOB CHATTON, Jusletter 3.
April 2017, Rz. 31; Guy-EcaABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 39.

Statt vieler BGE 136 1 29 E. 3.3; 130 1 140 E. 5.1.

Vgl. analog fiir die Gesetzesmassigkeit von Art. 12b VBGO BJ, Anderung VBGO,
2f.
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172

Zunéchst ist festzuhalten, dass Art. 14a DZV keine Vollzugsvorschrift
zu Art. 47 ff. VRG darstellt, da das VRG im Schlichtungsverfahren
keine Anwendung findet.

Die Pflicht zur Zustellung der von der Beauftragten verlangten Doku-
mente (Art. 14a Abs. 2 lit. b DZV) ist in Art. 41 Abs. 3 InfoG angelegt,
wonach die Beauftragte die Informationen einzuholen hat, die fir die
Erflllung ihrer Aufgaben nétig sind. Korrelat dieser Pflicht bildet die
Pflicht der Beteiligten (insbesondere des 6ffentlichen Organs), den ent-
sprechenden Anordnungen Folge zu leisten und die einverlangten Do-
kumente und Informationen zu liefern.

Die Pflicht, bei der Suche nach einer Schlichtung mitzuwirken (Art. 14a
Abs. 2 lit. b DZV) und an der Schlichtungsverhandlung teilzunehmen
(Art. 14a Abs. 2 lit. ¢ DZV) ergibt sich flr Personen, die einen Schlich-
tungsantrag gestellt haben (das kann die gesuchstellende Person oder
eine betroffene Drittperson sein), aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben. Letzterer gilt als Verfassungsprinzip (Art. 5 Abs. 3 BV) sowie
als allgemeiner Rechtsgrundsatz auch ausserhalb eines formlichen Ver-
waltungsverfahrens. Die Mitwirkung am Schlichtungsverfahren liegt
im Interesse sowohl der gesuchstellenden Person, die ein Zugangsge-
such sowie allenfalls einen Schlichtungsantrag gestellt hat, als auch der
betroffenen Drittperson, die im Zugangsverfahren «Einspruch» (Art. 32
Abs. 3 InfoG) eingelegt bzw. einen Schlichtungsantrag eingereicht hat.
Insofern kann Art. 14a DZV als konkretisierende Ausfiihrungsbestim-
mung zum Gebot des Handelns nach Treu und Glauben angesehen wer-
den.t”2 Flr das offentliche Organ konkretisiert Art. 14a Abs. 2 DZV
hinsichtlich der Mitwirkung bei der Suche nach einer Schlichtung und
der Teilnahme an der Schlichtungsverhandlung das Verbot des rechts-
missbrauchlichen Verhaltens (Art. 9 BV) —ein Verhalten, mit welchem
indirekt der Entscheid tiber den Zugang zum amtlichen Dokument hin-
ausgezogert und damit das Rechtsverzdgerungsverbot (Art. 29 Abs. 1
BV) missachtet wird.

Schliesslich begriindet auch Art. 14a Abs. 2 lit. a DZV keine neue
Pflicht fur die Beteiligten. Die Pflicht, zur Einhaltung der fur das
Schlichtungsverfahren vorgegebenen Frist beizutragen, ergibt sich fir
die gesuchstellende Person und die betroffenen Drittpersonen ebenfalls
aus dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben (Art. 5 Abs. 3 BV)

Analog gilt auch die Mitwirkungspflicht der Parteien im Verwaltungsverfahren
(Art. 47 ff. VRG) als Ausfluss des Grundsatzes von Treu und Glauben. Aus diesem
Grundsatz konnen sich — (iber gesetzliche Vorschriften hinaus — Mitwirkungs-
pflichten ergeben; vgl. statt vieler KIENER/RUTSCHE/KUHN, Rz. 705; KUNG, Rz.
268 ff., 367.
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und dem daraus abgeleiteten Verbot des trélerischen Verhaltens. Fir
das oOffentliche Organ konkretisiert Art. 14a Abs. 2 lit. a DZV das im
Gesetz angelegte Beschleunigungsgebot (Art. 36 InfoG). Indirekt han-
delt es sich auch um eine Konkretisierung des Rechtsverzogerungsver-
bots (Art. 29 Abs. 1 BV), denn durch ein trages Verhalten des 6ffentli-
chen Organs wird flr die gesuchstellende Person letztlich der Entscheid
tiber den Zugang zum amtlichen Dokument (Art. 33 Abs. 3 InfoG) hin-
ausgezogert.

Insgesamt verfiigt Art. 14a DZV Uber eine gentigende formellgesetzliche
Grundlage. Allerdings ist es winschbar, die Grundziige der Mitwirkung
klarer im Gesetz zu verankern und dabei den unterschiedlichen Rollen der
Beteiligten Rechnung zu tragen.

Eigentliche (exekutorische oder repressive) Zwangsmittel zur Durchset-
zung der Mitwirkungspflichten sind in Art. 14a DZV nicht vorgesehen und
bedurften einer formell-gesetzlichen Grundlage. Insbesondere ist die Be-
auftragte zum Erlass von Verfiigungen mit Strafandrohung (Art. 292 StGB)
nicht befugt. Mehr oder weniger explizit geregelt sind die Folgen der Ver-
letzung der Mitwirkungspflicht:

— Zunéchst halt Art. 14a Abs. 4 DZV in allgemeiner Weise fest, dass die
Beauftragte das Scheitern der Schlichtung feststellen und damit das
Verfahren mit einer Empfehlung abschliessen kann, wenn sich die
«Parteien» weigern, an der Suche nach einer Losung mitzuwirken, oder
wenn sie das Verfahren missbréuchlich verzogern. Diese Bestimmung
ist Ausfluss der grundsétzlich freien Verfahrensleitung (Rz. 44); die Be-
auftragte verfugt Gber ein gewisses Ermessen, wie sie die Parteien zur
Teilnahme an der Schlichtung bringen und in welchem Moment sie die
Einigung als gescheitert betrachten will. Oder anders gewendet liegt es
allein an der Beauftragten, das Scheitern der Schlichtung festzustel-
len.13 Das ihr dabei zukommende Ermessen findet aber eine Grenze in
der vorgegebenen Aufgabe, das Verfahren situationsgerecht zu leiten
und zwischen den Verfahrensbeteiligten eine Einigung anzustreben
(Art. 14 Abs. 2 DZV). Zur angemessenen Verfahrensleitung gehort es
auch, das Verfahren zu beenden, wenn eine Schlichtung innerhalb der
vorgegebenen Frist unmdglich erscheint.

Das Bundesgericht hat in einem jiingeren Urteil festgehalten, dass Art. 14a Abs. 4
DZV restriktiv auszulegen sei und nur zur Anwendung gelange, wenn alle «Par-
teien» (und nicht nur eine von ihnen) die Mitwirkung an der Schlichtung verwei-
gerten. Nur in einem solchen Fall sei klar, dass eine Einigung von vornherein nicht

173 BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 4.2.
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174
175
176
177
178
179

180

zustande komme.174 Weder aus den Materialien noch aus der bisherigen Anwen-
dungspraxis (das Urteil der Vorinstanz hatte die Bestimmung von Art. 14a Abs. 4
DZV gar nicht erwahnt175) gibt es Anhaltspunkte fiir eine solche restriktive Ausle-
gung. Eine Einigkeit kann auch dann als aussichtslos erscheinen, wenn beispiels-
weise lediglich das 6ffentliche Organ die Mitwirkung verweigert.176

Auf Bundesebene findet sich eine weitere Bestimmung zu den Folgen
der Verletzung der Mitwirkungspflicht: So gilt der Schlichtungsantrag
als zurtickgezogen und erledigt, wenn die gesuchstellende Person nicht
an der Schlichtungsverhandlung teilnimmt (Art. 12b Abs. 3 VBGO).
Eine gleichnamige Regelung findet sich im Freiburgischen Recht nicht,
obwohl sich der Staatsrat bei der Schaffung von Art. 14a DZV an der
Bundesregelung orientiert hatte (Rz. 52). Eine solche Riicktrittsfiktion
ergibt sich bereits aus dem Gebot des Handelns nach Treu und Glauben
(Art. 5 Abs. 3 BV). Es gibt keinen Grund zur Annahme, dass der Staats-
rat durch ein qualifiziertes Schweigen eine andere Regelung treffen
wollte.1”” Die Beauftragte verfiigt allerdings auch in solchen Konstella-
tionen Uber ein gewisses Ermessen: Sie kann versuchen, eine zweite
Verhandlung anzusetzen und die gesuchstellende Person fiir eine Teil-
nahme zu motivieren. Je nach Einschatzung der Lage darf sie aber auch
annehmen, dass die gesuchstellende Person, die ohne triftigen Grund
der Schlichtungsverhandlung fernbleibt, ihr Interesse an der Durchfiih-
rung eines Schlichtungsverfahrens verwirke, und in der Folge das
Schlichtungsverfahren einstellen.17 Die Fiktion des Rickzugs des
Schlichtungsantrags betrifft allerdings nicht das Zugangsgesuch selbst:
Der gesuchstellenden Person bleibt die Méglichkeit offen, unmittelbar
oder zu einem spateren Zeitpunkt beim 6ffentlichen Organ ein neues
Zugangsgesuch tiber dasselbe amtliche Dokument einzureichen.17®

Ist der Schlichtungsantrag von einer betroffenen Drittperson eingereicht worden,
kann das Fernbleiben der gesuchstellenden Person keinen Einfluss auf den Schlich-
tungsantrag haben, sodass in solchen Fallen eine Rucktrittsfiktion nicht infrage
kommt und das Verfahren fortzusetzen und nétigenfalls mit einer Empfehlung ab-
zuschliessen ist.180 Bleibt die betroffene Drittperson ohne triftigen Grund der Ver-
handlung fern, wére es zwar denkbar, hierin aufgrund von Treu und Glauben einen

BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 4.2.

KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019.

Eingehender zur Urteilskritik WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 18 ff.

WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 19 f.

So im Ergebnis auch BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 4.3.
KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21. Mai 2019; vom BGer gestitzt (Urteil
1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 4.3). Vgl. aber Rz. 41.

Vgl. analog fiir das Verfahren vor dem EDOB BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art.
13 Rz. 27.
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Riickzug des Schlichtungsantrags zu erblicken.181 Der zuvor erhobene «Einspruch»
bleibt allerdings bestehen und das 6ffentliche Organ ist lediglich nach einem durch-
laufenen Schlichtungsverfahren zum Entscheid berechtigt. In solchen Féllen hat die
Beauftragte in Abwagung der dem Zugang entgegenstehenden privaten Interessen
eine Empfehlung abzugeben.

dd) Abschluss des Verfahrens

Nach einer geldufigen Darstellung endet das Schlichtungsverfahren je nach
Ausgang der Verhandlungen durch eine Einigung (aaa) oder durch eine
Empfehlung der Beauftragten (bbb).182 Dazu kommen allerdings weitere
Arten der Beendigung (ccc).

aaa) Einigung

Nach der Idealvorstellung des Gesetzgebers endet das Schlichtungsverfah-
ren mit einer Einigung. Begriff und Inhalt der Einigung werden weder im
Gesetz noch in der Verordnung definiert. Der ratio legis entsprechend gilt
aber als Einigung eine gegenseitige Ubereinkunft der Verfahrensbeteiligten
Uiber den Bestand, den Umfang und die Modalitaten des Zugangsrechts.
Eine Einigung kann auch ausserhalb einer Schlichtungsverhandlung erzielt
werden. Als Einigung i.e.S. gilt aber nur eine Ubereinkunft, die unter der
Vermittlung der Beauftragten zustande gekommen ist (vgl. Rz. 58).

Der Inhalt der Einigung héngt von den Umsténden des konkreten Falls ab.
Dennoch soll im Folgenden versucht werden, auf der Basis einer Durchsicht
der seit dem Inkrafttreten des InfoG zustande gekommenen Einigungen?s3
eine gewisse Typologie von Vereinbarungsklauseln herauszuschélen:

— Vereinbarungsklauseln, die bestatigen, dass die gesuchstellende Person
die gewiinschten Dokumente wahrend der Schlichtungsverhandlung er-
halten hat.184

— Vereinbarungsklauseln, welche die Dokumente bestimmen, die das 6f-
fentliche Organ der gesuchstellenden Person zu tbermitteln hat.1¢5

In diese Richtung wohl (fiir das Verfahren vor dem EDOB) BJ, Anderung VBGO,
3.

Statt vieler Botschaft InfoG, 968 f.; VOLLERY, FZR/RFJ 2019, Rz. 108.

Die Untersuchung erfolgte auf der Basis der Tatigkeitsherichte der ODSB sowie
der Auskunft der kantonalen Beauftragten fiir Offentlichkeit und Transparenz.
Val. z.B. 2019-Trans-13; 2019-Trans-15 ; 2019-Trans-124.

Vgl. z.B. 2017-Trans-4; 2017-Trans-29.
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193

Lassen sich die Dokumente im Zeitpunkt der Schlichtung noch nicht abschliessend
identifizieren, weil deren Existenz nicht gesichert erscheint oder sie nicht mehr auf-
findbar sind, kénnen sich die Beteiligten auch darauf einigen, dass das 6ffentliche
Organ die entsprechenden Dokumenten innerhalb einer gewissen Frist bzw. bis zu
einem bestimmten Termin sucht und gegebenenfalls Gbermittelt.186 Das Kantons-
gericht scheint daran zu zweifeln, ob es sich in einem solchen Fall tatséchlich um
eine Einigung und nicht eher um eine Absichtserkldrung handelt; entsprechend
Uberwies es eine Beschwerde wegen Nichterflillung der Vereinbarung als Wieder-
erwagungsgesuch an die Beauftragte.187 Nach meinem Daflirhalten handelt es sich
in solchen Féllen um eine Teileinigung, die lediglich eine Suspendierung, aber
keine Beendigung des Schlichtungsverfahrens rechtfertigt. Dies hat allerdings zur
Folge, dass die Beauftragte faktisch in die Rolle der Umsetzungskontrolleurin ge-
dréangt wird, was kaum dem Willen des Gesetzgebers entsprechen dirfte.

Maéglich ist aber auch eine Vereinbarung, die feststellt, dass die Dokumente, fiir die
der Zugang ersucht wird, nicht mehr existieren.188

Vereinbarungsklauseln, welche die Modalitaten des Zugangs bestim-
men, etwa hinsichtlich der Art oder des Zeitpunkts der Zugangsgewah-
rung,8 aber auch mit Bezug auf die Angabe der Schwérzungen.19

Mdglich ist auch die Vereinbarung eines bedingten Zugangsrechts.191

Vereinbarungsklauseln, die sich auf das weitere Schicksal des Schlich-
tungsverfahrens beziehen.

In der Regel enthdlt eine Einigung den gemeinsamen Antrag an die Beauftragte,
das Verfahren zu schliessen.192

Fur die Sicherstellung des Vollzugs einer Einigung Uber den Zugang wird teilweise
eine Klausel in die Vereinbarung aufgenommen, in welcher die Beteiligten die Be-
auftragte gemeinsam ersuchen, das Verfahren zu suspendieren, bis tber die Erfil-
lung der Vereinbarung Klarheit besteht.193 In diesem Fall erfolgt die Klassierung

Vgl. z.B. 2019-Trans-43; vgl. zum Inhalt dieser Vereinbarung KGer, Urteil 601
2019 207/601 2019 219 vom 14. Mai 2020 S. 2 f.

KGer, Urteil 601 2019 207/601 2019 219 vom 14. Mai 2020 S. 5 f.

Vgl. z.B. 2020-Trans-69.

Vgl. z.B. 2016-Trans-44-62 (6ffentliches Organ macht drei Vorschldge flr eine
Informationssitzung), 2016-Trans-60 (Aufschub Zugang bis zu den Informations-
sitzungen).

Vgl. z.B. 2011-Trans-84, 2011-Trans-85, 2017-Trans-62-63.

Vgl. z.B. 2016-Trans-27 (Zugang unter Vorbehalt der Zustimmung eines Dritten,
ansonsten es bei der Mitteilung gemdss Stellungnahme des dffentlichen Organs
bleibt).

Statt vieler 2011-Trans-84 (« Au vu de ce qui précede, les participants invitent la
Préposée a procéder au classement du dossier »).

Vgl. z.B. 2020-Trans-1, 2020-Trans-60.
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des Verfahrens erst, wenn die gesuchstellende Person die Beauftragte informiert,
dass sie die Informationen gemdss Vereinbarung erhalten hat.

Kommen die Beteiligten tiberein, dass das 6ffentliche Organ die Dokumente bis zu
einem bestimmten Termin identifizieren oder suchen muss, empfiehlt es sich, einen
gemeinsamen Antrag an die Beauftragte zu stellen, das Verfahren zu suspendieren
und erst unter der Bedingung einzustellen, dass die Dokumente bis zum Ablauf der
Frist oder des Termins geliefert werden bzw. bestatigt wird, dass die bis dahin zu-
ganglich gemachten Dokumente vollstandig sind.194

Art. 14 Abs. 3 DZV verlangt, dass die Einigung schriftlich festgehalten wird
(«l’accord est consigné par écrity). Die Tragweite dieser Bestimmung ist
nicht vollends klar. Die Bundesregelung, an welcher sich die Freiburger
Regelung im Grundsatz orientiert, verlangt lediglich, dass der Beauftragte
das Ergebnis schriftlich festzuhalten und es den Beteiligten mitzuteilen hat
(vgl. Art. 12 Abs. 3 VBGO); die Einigung selbst kann auch formlos getrof-
fen werden.195 Art. 14 Abs. 3 DZV ist demgegeniber passiv formuliert und
richtet sich nicht an die Beauftragte. Ausserdem ist flr das Verstédndnis von
Art. 14 Abs. 3 DZV zu berticksichtigen, dass das Gesetz selbst fiir die Eini-
gung keine bestimmte Form verlangt. Vor diesem Hintergrund sind ver-
schiedene «Formen» der Einigung denkbar:

— Im Vordergrund steht der Abschluss einer schriftlichen Vereinbarung
(«accord consigné ») zwischen den Beteiligten. Die Vereinbarung
muss weder von der Beauftragten unterzeichnet noch in das Protokoll
aufgenommen werden. Er ist aber schriftlich festzuhalten und kann dem
Protokoll angehangt werden. Es handelt sich dabei um einen verwal-
tungsrechtlichen Vertrag (Vergleichsvertrag),:9 der — ohne dass er vor-
gangig in einen Entscheid integriert oder genehmigt werden misste —
rechtsverbindlich und aufgrund von Art. 14 Abs. 3 DZV unmittelbar
vollstreckbar ist.297 Fir die Vollstreckung des Vertrags muss somit
nicht zunéachst auf Erfillung des Vertrags geklagt werden.

Vgl. dahingehend 2018-Trans-96.

Botschaft BGO, BBI 2003 2024; BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 13 Rz. 33.
Statt vieler Guy-EcABERT, SHK BGO, Art. 13 Rz. 54; GUTH, 166. Das Kantons-
gericht verknlipft allerdings die Einigung in einem jungeren Urteil mit dem Ent-
scheidcharakter des ganzen Verfahrens und dem Entscheid des 6ffentlichen Or-
gans in der Sache (KGer, Urteil 601 2019 207/601 2019 219 vom 14. Mai 2020
S. 5): «L’intégration d’une médiation dans le processus d’acceés ne change pas la
nature décisionnelle de 1’ensemble de la procédure: Un accord intervenu au stade
de la médiation se substitue simplement au prononcé de 1’organe et n’a pas pour
effet d’accorder au requérant autre chose que ce qui serait compris dans une déci-
sion ». Kritisch WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 22 f.

BoILLAT/WERLY, Jahrbuch SVVOR 2019/2020, 41; WALDMANN, FZR/RFJ 2020,
14.
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— In der Praxis fuhrt allerdings sehr oft auch ein unter der Agide der Be-
auftragten durchgefiihrter informeller Austausch zu einer (meist miind-
lichen) Einigung zwischen den Beteiligten.1%8 Obwohl die Einigung in
den meisten Féllen unmittelbar vollzogen wird, ist sie durch die Beauf-
tragte in geeigneter Form schriftlich festzuhalten, sei es auch nur durch
den Vermerk im Dossier, dass sich die Beteiligten geeinigt haben, oder
durch die Aufnahme der Korrespondenz in das Dossier. Ein solcher
Vermerk stellt allerdings keinen Vollstreckungstitel i.S.v. Art. 14 Abs.
3 DZV dar.

Finden die Beteiligten wahrend des Schlichtungsverfahrens ohne Vermittlung der
Beauftragten unter sich eine einvernehmliche Ldsung, handelt es sich gar um eine
«ausserprozessuale» Einigung. Ein solcher Fall liegt beispielsweise vor, wenn ein
offentliches Organ als Reaktion auf einen Schlichtungsantrag einlenkt und die Do-
kumente noch vor einer Schlichtungsverhandlung tbermittelt. In einem solchen
Fall hat die Beauftragte das Schlichtungsverfahren infolge Gegenstandslosigkeit
einzustellen (Rz. 65).

Der Inhalt der Einigung darf von der Beauftragten weder auf Rechtmassig-
keit noch auf Angemessenheit tberprift werden.1% Dies schliesst es nicht
aus, dass die Beauftragte rechtliche Aspekte in die Schlichtung einfliessen
lasst und die Beteiligten gegebenenfalls auf problematische Einigungsvor-
schlége hinweist.

Durch eine Einigung wird das Schlichtungsverfahren nicht unmittelbar
(«ipso iure») beendet. Unter Umsténden verlangen die Beteiligten selbst
eine Sistierung des Schlichtungsverfahrens, wenn sie die Herausgabe der
Dokumente vom Eintritt einer Bedingung abhdngig gemacht haben oder der
Vollzug des Zugangs sichergestellt werden soll. Auch ohne solchen Antrag
verfugt die Beauftragte im Rahmen ihrer Verfahrensleitung m.E. (ber ein
gewisses Ermessen, ob sie das Verfahren unmittelbar abschliessen oder vor-
erst sistieren soll (vgl. fir den Fall einer Teileinigung Rz. 57). In der Regel
fuhrt eine Einigung aber zu einer Verfahrenseinstellung von Amtes wegen.

Gemass einem friiheren Verstandnis galt die Einstellung des Verfahrens als Realakt. Das
Bundesgericht hat allerdings in einem jiingeren Urteil festgehalten, dass die Beauftragte
das Zustandekommen einer Einigung in einem Rechtskraft erlangenden Feststellungs-
entscheid («décision de constatation acquérant force de chose jugée») festzuhalten

Vgl. statt vieler 2014-Trans-62, 2014-Trans-38, 2017-Trans-78, 2020-Trans-2. In
einem Fall ibermittelte die Beauftragte das Dokument gleich selbst an die Gesuch-
stellerin (2015-Trans-62).

Vgl. analog im Bund BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 14 Rz. 2.
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hat.200 Seither geht auch das Kantonsgericht von einem anfechtbaren Feststellungsent-
scheid aus.201

bbb)  Empfehlung

Scheitert die Schlichtung oder kommt sie nicht innert 20 Tagen nach der
Einreichung des Schlichtungsantrags zustande, so gibt die Beauftragte den
Beteiligten eine schriftliche Empfehlung ab (Art. 33 Abs. 2 InfoG i.V.m.
Art. 14 Abs. 4 DZV). Vor dem Ablauf der 20 Tage darf eine Empfehlung
nur abgegeben werden, wenn aufgrund der Umstande feststeht, dass zwi-
schen den Parteien keine Einigung zustande kommen wird.202 Mit dem Ein-
verstandnis der gesuchstellenden Person kann die Frist verlangert werden
(Art. 14 Abs. 4 DZV; Rz. 45).

Einen anderen Fortgang findet das VVerfahren nach einem Scheitern der Schlichtung hin-
gegen, wenn das Organ, an welches das Zugangsgesuch gerichtet wurde, keine Ent-
scheidbefugnis (also keine Verfugungskompetenz) innehat. In einer solchen Konstella-
tion wird die Empfehlung der Beauftragten durch einen Entscheid der kantonalen Of-
fentlichkeits- und Datenschutzkommission ersetzt (Art. 33a Abs. 1 lit. a-b InfoG). Zu
diesem Zweck hat die Beauftragte, statt eine Empfehlung auszusprechen, die Unterlagen
an die Kommission weiterzuleiten (Art. 14 Abs. 4 DZV).

Kein Raum fur eine Empfehlung besteht, wenn eine Einigung zustande kommt. Dies gilt
selbst dann, wenn die gesuchstellende Person aufgrund der Passivitat des 6ffentlichen
Organs dazu angehalten war, ein Schlichtungsverfahren einzuleiten bzw. wenn sich das
offentliche Organ wahrend der Schlichtung unkooperativ gezeigt hat. Weder die Kom-
mission noch die Beauftragte sind in diesen Fall erméchtigt, die Einigung mit einer Emp-
fehlung zu ergénzen, welche die Verletzung des Beschleunigungsgebots oder des
Grundsatzes von Treu und Glauben feststellt.203

Mit Blick auf die Abgabe einer Empfehlung unterzieht die Beauftragte die
Stellungnahme des Gffentlichen Organs einer Uberpriifung auf Rechtmés-
sigkeit und Angemessenheit, um den Beteiligten ihre Auffassung bekannt-
zugeben, ob und in welchem Umfang sie einen Zugangsanspruch bejaht.
Gesetz und Verordnung machen lediglich Vorgaben fiir die Form der Emp-
fehlung. Der ratio legis entsprechend muss die Empfehlung so abgefasst
sein, dass sich die Beteiligten ein besseres Bild machen kénnen und sich

BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18 Marz 2020 E. 2.2.

KGer, Urteil 601 2019 207/601 2019 219 vom 14. Mai 2020 S. 4.

Vgl. analog firr das Verfahren nach BGO BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO, Art. 14
Rz. 5.

KGer, Urteil 601 2018 327 vom 21. Mai 2019 S. 6.
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205

206

207

208

209

somit ein formliches (zeitaufwandiges) Entscheidungsverfahren vermeiden
lasst.204

Die Empfehlung ist nicht rechtsverbindlich.205 Sie hat keinen Verfligungs-
charakter und kann daher nicht angefochten werden.2% Dennoch bringt sie
das o6ffentliche Organ, wenn es in seinem Entscheid davon abweichen will,
in einen erhéhten Begriindungszwang. Ausserdem kommt der Einschatzung
der Beauftragten im Rechtsmittelverfahren eine gewisse Bedeutung zu.207
Schliesslich kann die Beauftragte als Fachorgan tiber Empfehlungen einen
Einfluss auf die kiinftige Anwendungspraxis ausiiben.208

Dennoch schreibt das InfoG im Gegensatz zum Bundesrecht keine umfas-
sende Veroffentlichung der Empfehlungen vor. Immerhin ist die Beauf-
tragte angehalten, die wichtigsten Falle, in denen ein Schlichtungsverfahren
durchgefiihrt wurde, zu verdffentlichen (Art. 41 Abs. 2 lit. e InfoG). Teil-
weise enthalten die Tatigkeitsberichte ndhere Hinweise.209

cce) Andere Konstellationen

Uber die Einigung (und die darauffolgende Einstellung des Verfahrens) und
die Empfehlung hinaus fiihren weitere Konstellationen zu einer Beendigung
des Schlichtungsverfahrens:

— Nichteintreten auf einen Schlichtungsantrag: Gemaéss einer neuen
Rechtsprechung des Bundesgerichts hat die Beauftragte in diesem Fall
das Verfahren durch Verfugung zu beenden, in welcher sie das Fehlen
der Zulassigkeitsvoraussetzungen feststellt (zum Ganzen Rz. 46). Die-
ser Entscheid kann von der Antragstellerin (gesuchstellende Person
oder betroffene Drittperson) mit Beschwerde beim Kantonsgericht an-
gefochten werden.

— Abschreibung des Verfahrens infolge Riickzugs des Schlichtungsan-
trags: Auch bei einem Riickzug des Schlichtungsantrags hat die Beauf-

Vgl. Botschaft InfoG, 983 f.; vgl. analog zu den Empfehlungen des EDOB BJ,
Erlauterungen VBGO, 16.

Botschaft InfoG, 983; WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 15.

KGer, Urteil 601 2018 327 vom 21. Mai 2019 S. 5.

Vgl. z.B. KGer, Urteil 601 2019 96 vom 9. November 2020 E. 4.2.1 und E. 5.2;
Urteil 601 2020 183 vom 29. April 2021 S. 9 f.

Vgl. analog fiir Empfehlungen des EDOB CHATTON, Jusletter 3. April 2017, Rz.
33.

Firr eine Ubersicht iiber die Empfehlungen zwischen 2011 und 2020 STOFFEL/GAS-
SER, FZR/RFJ 2020, passim.
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tragte das Verfahren geméass neuerer bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung in Verfligungsform abzuschliessen.210 Verweigert die gesuch-
stellende Person, die einen Schlichtungsantrag gestellt hat, die Teil-
nahme an der Schlichtungsverhandlung, kann dies nach Treu und Glau-
ben einem Rickzug des Schlichtungsantrags gleichkommen (Rz. 54).

— Abschreibung des Verfahrens infolge Gegenstandslosigkeit: Haben sich
die Beteiligten ausserhalb des Schlichtungsverfahrens, d.h. ohne Ver-
mittlung der Beauftragten, geeinigt, fallt das Interesse an einem
Schlichtungsverfahren dahin und die Beauftragte hat das Verfahren in-
folge Gegenstandslosigkeit abzuschreiben (Rz. 58 i.f.). In der Praxis er-
folgt eine solche Abschreibung formlos.2!1

3. Entscheidverfahren

Obwohl das 6ffentliche Organ ein Gesuch um Zugang zu amtlichen Doku-
menten unmittelbar nach Erhalt Gberpriifen muss, darf es dartiber erst nach
einem erfolglos durchlaufenen Schlichtungsverfahren entscheiden. Die
Entscheidungsbefugnis setzt mit anderen Worten das Vorliegen einer Emp-
fehlung voraus.22 Wird das Schlichtungsverfahren aus anderen Grinden
eingestellt (Rz. 65), darf das offentliche Organ keinen Entscheid treffen.
Liegt also eine Empfehlung vor, ist das 6ffentliche Organ nicht nur berech-
tigt, sondern verpflichtet, von Amtes wegen ein Verwaltungsverfahren zu
er6ffnen und tber das Zugangsgesuch in Verfugungsform zu entscheiden,
dies unabhdngig davon, ob sie sich an die Empfehlung anlehnen oder davon
abweichen will.213

Die Zustandigkeit zum Erlass der Verfligung liegt beim 6ffentlichen Organ,
das gemass Art. 37 InfoG i.V.m. Art. 17 ff. DZV fir die Behandlung des
Zugangsgesuchs verantwortlich ist (Rz. 18).

Fehlt dem zustandigen Organ die Verfiigungsbefugnis, werden die Empfehlung und der
Entscheid des 6ffentlichen Organs durch einen Entscheid der kantonalen Offentlich-
keits- und Datenschutzkommission ersetzt (Art. 33a Abs. 1 InfoG). Das Verfahren vor
der Kommission ist ein streitiges Verfahren; das Organ, an welches das Zugangsgesuch

BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Mérz 2020 E. 2.2.

Vgl. etwa 2020-Trans-71, 2020-Trans-77, 2019-Trans-145.

VOLLERY, FZR/RFJ 2014, 343 f.; WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 12.

Botschaft InfoG, S. 969, 984; KGer, Urteil 601 2018 27 vom 24. Mai 2018 E. 2.3,
in: FZR/RFJ 2019, 173 ff.
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gerichtet wurde, ist Partei.214 Ausserhalb von Art. 33a InfoG kommt der Kommission
hingegen keine Verfiigungskompetenz zu.215

Der Erlass des (anfechtbaren) Entscheids ergeht in einem Verwaltungsver-
fahren. Auf dieses sind unter VVorbehalt der Spezialvorschriften des InfoG
die Bestimmungen des VRG anwendbar (vgl. Art. 15 Abs. 2 DZV). Immer
zu beachten sind auch die verfassungsrechtlichen Minimalgarantien (insbe-
sondere Art. 29 BV).

Gegenstand des Entscheidungsverfahren bilden die vom Zugangsge-
such erfassten amtlichen Dokumente sowie die von der Empfehlung be-
handelten Fragen. Der Verfahrensgegenstand darf nicht darliber hinaus
erweitert, wohl aber reduziert werden.216

Die Parteistellung im Verfahren richtet sich nach Art. 11 VRG. Dazu
gehdren neben der gesuchstellenden Person auch allfallige (private)
Drittbetroffene. Zur Parteistellung gehort insbesondere das Recht, sich
mindestens einmal im Verfahren zur Sache &ussern zu kénnen. Nicht
mehr angehdort werden mussen Dritte, die im Schlichtungsverfahren auf
eine Teilnahme verzichtet2l7 oder die sich bereits im Rahmen der An-
hérung nach Art. 32 Abs. 2 InfoG gedussert haben, sofern sich der Ge-
genstand des Zugangsgesuch nicht geandert hat und seither keine neuen
Tatsachen in das Verfahren eingefiihrt wurden.28 Umgekehrt ist die
Anhorung von betroffenen Dritte, die bisher zu Unrecht nicht in das
Verfahren einbezogen worden sind, nachzuholen (Rz. 27). Die Identitat
Dritter, denen Parteistellung zukommt, kann nétigenfalls verborgen
werden (Art. 15 Abs. 2 lit. b DZV).

Aus dem rechtlichen Gehor (Art. 57 ff. VRG, Art. 29 Abs. 2 BV) fliesst
fiir die Parteien ferner ein Anspruch auf eine Begriindung des Ent-
scheids. Einzig wenn sich das o¢ffentliche Organ der Empfehlung der
Beauftragten anschliesst, kann es darauf verweisen und auf eine Be-
grindung verzichten (Art. 33 Abs. 3 InfoG i.V.m. Art. 15 Abs. 2 lit. a
DZV). Ansonsten hat das Organ seinen Entscheid hinreichend zu be-
grinden. Gerade im Bereich der gesetzlichen Ausnahmebestimmungen,
die dem offentlichen Organ nicht unerhebliche Entscheidungsspiel-

STAATSKANZLEI, Erlauterungen Anderung DZV, Ziff. 3.2.1.

KGer, Urteil 601 2018 327 vom 21. Mai 2019 S. 5.

Vgl. analog auf Bundesebene HANER, SHK BGO, Art. 15 Rz. 5.

Vgl. analog fiir das Verfahren auf Bundesebene BHEND/SCHNEIDER, BSK BGO,
Art. 11 Rz. 8 und Art. 15 Rz. 14; a.M. FLUCKIGER, SHK BGO, Art. 11 Rz. 20. Zum
Ganzen auch Rz. 27.

Vgl. analog fur das Verfahren auf Bundesebene BVGer, Urteil A-6755/2016 vom
23. Oktober 2017 E. 4.1.4.
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raume offenhalten, gelten erhdohte Anforderungen an die Begrindungs-
dichte. Das 6ffentliche Organ darf sich nicht bloss mit summarischen
oder pauschalen Begriindungen begniigen; vielmehr hat es aufzuzeigen,
«welcher Ausnahmetatbestand anwendbar ist» und welche Grilinde es
dazu bewogen haben, «die Interessen an der Geheimhaltung stérker zu
gewichten als das Transparenzinteresse».219

— Eswerden keine Verfahrenskosten erhoben (Art. 15 Abs. 2 lit. c DZV).

Das Entscheidverfahren ist innert einer der Natur der Angelegenheit ange-
messenen Frist abzuschliessen, die in der Regel 30 Tage seit dem Erhalt der
Empfehlung nicht Gberschreiten darf (Art. 36 Abs. 1 lit. a InfoG i.v.m. Art.
15 Abs. 1 DZV). Betrifft das Zugangsgesuch Informationen tber die Um-
welt und hat die gesuchstellende Person verlangt, dass die verkirzten Fris-
ten eingehalten werden (Rz. 12), muss der Entscheid spatestens 60 Tage
nach Eingang des Gesuchs getroffen werden (Art. 36 Abs. 1% InfoG i.V.m.
Art. 13a Abs. 1 und Art. 15 Abs. 1 DZV).

4. Rechtsmittelverfahren

Gegen Entscheide, die nach Art. 33 (6ffentliches Organ) oder Art. 33a In-
foG (Offentlichkeits- und Datenschutzkommission) getroffen wurden, kann
geméss den ordentlichen Bestimmungen der Verwaltungsrechtspflege Be-
schwerde erhoben werden (Art. 34 Abs. 1 InfoG i.V.m. Art. 113 ff. VRG).
Entscheide eines Organs, flr die diese Bestimmungen kein Rechtsmittel
vorsehen, insbesondere eines Organs des Grossen Rates oder der richterli-
chen Gewalt, sind unmittelbar beim Kantonsgericht anfechtbar (Art. 34
Abs. 2 InfoG); vorbehalten bleibt die besondere Regelung fiir Entscheide
eines Organs, das zur Legislative einer Gemeinde oder eines Gemeindever-
bands gehort (Art. 35 Abs. 3 InfoG).

Der Beschwerde an das Kantonsgericht (Art. 34 Abs. 2 InfoG) unterliegen auch Ent-
scheide der Beauftragten Uiber das Zustandekommen einer Einigung und die darauffol-
gende Klassierung des Schlichtungsverfahrens.220 Eingetreten ist das Kantonsgericht
auch auf eine Beschwerde gegen die Einstellung eines Schlichtungsverfahrens wegen
Nichterscheinens der gesuchstellenden Person an der Schlichtungsverhandlung, wobei
es die Natur der Beschwerde (Rechtsverweigerungsbeschwerde nach Art. 111 Abs. 1
VRG oder Verwaltungsgerichtsbeschwerde nach Art. 114 VRG) offenliess.?2! Da das

Vgl. analog zum Verfahren auf Bundesebene BGE 142 11 324 E. 3.6.

KGer, Urteil 601 2019 207/601 2019 219 vom 14. Mai 2020 S. 4.

KGer, Urteil 601 2019 19 vom 21.5.2019 (vom BGer im Urteil 1C_353/2019 vom
18. Marz 2020 bestétigt); vgl. dazu WALDMANN, FZR/RFJ 2020, 17 f.
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Bundesgericht dem Nichteintreten und der Einstellung des Verfahrens des Schlichtungs-
verfahrens Entscheidcharakter zuspricht,222 durften diese Akte kinftig ebenfalls mit Be-
schwerde beim Kantonsgericht anfechtbar sein.

Die Beschwerdelegitimation richtet sich nach Art. 76 VRG. Gegen Ent-
scheide der Offentlichkeits- und Datenschutzkommission (Art. 33a Abs. 1
InfoG) sind auch die Personen oder Organe nach Art. 2 Abs. 1 lit. c und Art.
20 Abs. 1 InfoG beschwerdeberechtigt (Art. 34 Abs. 3 InfoG).

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens bildet die Uberpriifung der Recht-
massigkeit des angefochtenen Entscheids und des diesem vorangehenden
Verwaltungsverfahrens.22 Das vorangehende Vorverfahren — insbesondere
das Schlichtungsverfahren —wird hingegen nicht in die Uberprifung einbe-
zogen; vorbehalten sind Félle der Nichtigkeit.224

Das Beschwerdeverfahren ist in der Regel kostenlos (Art. 24 Abs. 1 InfoG
i.vV.m. Art. 4 Abs. 3 DZV). Vorbehalten bleibt das Beschwerdeverfahren
vor Kantonsgericht (Art. 24 Abs. 1 InfoG i.V.m. Art. 131 ff. VRG). An-
wendbar sind in diesem Fall auch die Bestimmungen zur Parteientschadi-
gung]%

IV. Wiurdigung

Die gesetzliche Ausgestaltung des Verfahrens sowie die gelebte Verfahren-
spraxis haben einen wesentlichen Einfluss auf die Verwirklichung des Of-
fentlichkeitsprinzips in der Verwaltung. Der Freiburger Gesetzgeber hat
sich vor tber zehn Jahren fiir ein zweistufiges Vorverfahren entschieden,
welches sehr informell ausgestaltet ist und abgesehen von relativ engen
Zeitvorgaben eine gewisse Flexibilitat erlaubt. Die Zielsetzung, das Verfah-
ren zu beschleunigen und férmliche Verfahren wenn méglich zu vermeiden,
um damit den Zugang zu den amtlichen Dokumenten zu erleichtern, gleich-
zeitig aber den Rechtspositionen Dritter die nétige Beachtung zu schenken,
dirfte im Grossen und Ganzen erfillt sein.226

BGer, Urteil 1C_353/2019 vom 18. Marz 2020 E. 2.2.

Vgl. KGer, Urteil 601 2019 96 vom 9. November 2020 E. 1.2 (keine Angemessen-
heitspriifung).

Vgl. analog fiir das Bundesverwaltungsgericht BVGE 2014/6 E. 1.2.4.

Vgl. zum Ganzen KGer, Urteil 601 2020 131 vom 29. Januar 2021 (Aushandigung
der amtlichen Dokumente wéhrend des Beschwerdeverfahrens vor dem Kantons-
gericht).

Vgl. dazu eingehender den Beitrag von NICOLAS SCHMITT in diesem Band.
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Der Zugang zu den amtlichen Dokumenten ist niederschwellig ausgestaltet.
Gesuche konnen informell und anonym eingereicht werden. Diese Nieder-
schwelligkeit fihrt zwar dazu, dass keine verlasslichen Zahlen zur Anzahl
der eingegangenen Zugangsgesuchen existieren, da die Anfragen — oftmals
unbewusst — nicht immer im Verfahren nach Art. 31 ff. InfoG behandelt
und registriert werden.22” Diese Erkenntnisliicke ist aber zugunsten der
Formlosigkeit und Beschleunigung des Verfahrens hinzunehmen.

Die Anzahl der jdhrlich registrierten Zugangsgesuche variiert zwischen 37 (2013) und
93 (2019), liegt im Durchschnitt bei rund 56 Gesuchen pro Jahr und zeigt in der Tendenz
eher nach oben. Bei durchschnittlich knapp 66% der zwischen 2011 und 2020 registrier-
ten Gesuche wurde der Zugang bereits wahrend der ersten Verfahrensetappe vollstdndig
gewadbhrt; nur in knapp 15% der registrierten Gesuche wurde der Zugang vollumfénglich
verweigert. Es fallt ausserdem auf, dass der Anteil der Zugangsverweigerung in den
letzten drei Jahren zurlickgegangen ist228

Auch der rechtliche Rahmen fiir das Schlichtungsverfahren lasst viel Frei-
raum fiir dem Einzelfall angepasste VVorgehensweisen. Wéhrend in den ers-
ten Jahren nach dem Inkrafttreten des InfoG die Vermittlung oft iber Tele-
fon und E-Mails erfolgte, haben Schlichtungsverhandlungen in jungerer
Zeit eher an Bedeutung gewonnen. Der grosse Zeitdruck stellt aber fur die
Erzielung einer Einigung nach wie vor eine grosse Herausforderung dar.22¢

Die Anzahl der Schlichtungsgesuche der letzten zehn Jahre variiert zwischen einem
(2013) und 29 (2019)230 bzw. 20 (2020); auch hier zeigt die Tendenz klar nach oben.
Knapp 42% der Schlichtungsverfahren konnten mit einer Einigung abgeschlossen wer-
den, wobei darin auch faktische Einigungen unter den Parteien enthalten sind.23! In nicht
wenigen Féllen folgten die dffentlichen Organe den Empfehlungen der Beauftragten.
Der Anteil von Schlichtungsverfahren, in denen eine Einigung gelang, gegeniiber jenen,
die mit einer Empfehlung abgeschlossen wurden, halt sich tber die gesamte Zeitspanne
die Waage.232

Vgl. ODSB, Titigkeitsbericht 2019, S. 14.

Diese Durchschnittswerte ergeben sich aus den Téatigkeitsberichten der ODSB der
Jahre 2011-2020.

Auskunft der Beauftragten vom 20. April 2021. Vgl. ODSB, Tétigkeitsbericht
2020, 17, wonach die starke Zunahme der eingegangenen Schlichtungsantrége zur
Folge hatte, dass die Beauftragte ihre Arbeit nicht immer in der nach InfoG vorge-
sehenen Frist erledigen konnte; vgl. bereits ODSB, Tétigkeitsbericht 2019, 14; Ta-
tigkeitsbericht 2011, 19.

12 Gesuche betrafen allerdings dasselbe amtliche Dokument.

Diese Durchschnittswerte ergeben sich aus den Tatigkeitsberichten der ODSB der
Jahre 2011-2020.

Anders hat auf Bundesebene der Anteil einvernehmlicher Lésungen standig zuge-
nommen; vgl. EDOB, Auswertungsbericht Pilotversuch 2017, S. 5.
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Der Erfolg des Verfahrens kann aber auch daran gemessen werden, dass spéatestens mit
dem Abschluss des Schlichtungsverfahrens letztlich iber 80% der (registrierten) Gesu-
che in einen vollumfanglichen oder zumindest teilweisen Zugang geflhrt haben.233 Ein
positives Gesamthild gewinnt man auch, wenn man die Gesamtzahl der zwischen 2011
und 2020 registrierten Zugangsgesuche (489) ins Verhaltnis zu den Anzahl Beschwer-
den der Gesuchstellerinnen und Gesuchsteller (9) setzt.

Gesetz und Verordnung sind mit Blick auf die Erfiillung der Anforderungen
der Aarhus-Konvention bereits revidiert worden. Ob weitere Anpassungen
ndtig sein werden, héngt auch von der Weiterentwicklung der Rechtspre-
chung zu dieser Konvention ab. Dessen ungeachtet besteht m.E. kein akuter
Bedarf fiir eine gréssere Korrektur des verfahrensrechtlichen Rahmens.
Dieser ist breit genug, um allfalligen Schwéchen durch Anpassungen der
Verfahrenspraxis (insbesondere im Schlichtungsverfahren) zu begegnen.234
Hingegen ist m.E. fraglich, ob bei einer weiteren Zunahme der Schlich-
tungsgesuche die bestehenden personellen Kapazitaten noch ausreichen
werden, um die Verfahren fristgerecht durchzufiihren.

STOFFEL/GASSER, FZR/RFJ 2020, 325 f.

So hat beispielsweise auf Bundesebene eine Anderung der Praxis des EDOB bei
der Durchflihrung des Schlichtungsverfahrens — im Unterschied zu friiher werden
heute mehr miindliche Verfahren durchgefiihrt — zu einer deutlichen Beschleuni-
gung der Verfahren beigetragen. Vor diesem Hintergrund konnte der Bundesrat
vorerst auf eine Gesetzesrevision verzichten. Vgl. EJPD, Keine Revision des Of-
fentlichkeitsgesetzes, Medienmitteilung vom 15. Mai 2019; vgl. ferner auch den
Beitrag von ANDRE WINKLER in diesem Band.
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