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A ALLGEMEINER TEIL

Einfihrung

Die Verfassung des Kantons Freiburg vom 16. Mai 2004" enthalt im Kapitel zum Staatsrat einen
Artikel 119, der folgendermassen formuliert ist:

«Ombudsstelle
Der Staatsrat richtet eine unabhé&ngige Ombudsstelle fir Verwaltungsangelegenheiten ein.».

Die Umsetzung dieser Bestimmung bildet das Projekt Nummer 30 der vom Staatsrat beschlossenen
Planung.

I Allgemeines?

1. BEGRIFF

Mediation wird gewohnlich definiert als ein Prozess, bei dem eine Drittperson, der Mediator oder

die Mediatorin, sich zu den Parteien und ihren Firsprechern gesellt und die Parteien dabei unter-

stutzt, zu kommunizieren und effizient auf freiwilliger Basis eine Losung ihres Konflikts auszuhan-

deln.® Eine Ombudsstelle hat jedoch die Besonderheit, dass sie ein Mittel zur Konfliktlésung zwi-

schen einem oder mehreren Nutzer(n) und einem Gemeinwesen darstellt. In diesem Zusammenhang

hat sie nicht zum Ziel, das souverédne Handeln des Staates zu ersetzen. Dieser muss seinen Willen

durch Verwaltungsentscheide durchsetzen kdnnen, die unter Wahrung der Verfahrensrechte getrof-

fen werden, insbesondere des Rechts auf rechtliches Gehér und der Beschwerdemdglichkeiten. Eine

Ombudsstelle zielt daher nicht darauf ab, den Verwaltungsentscheid zu ersetzen, und das Resultat

des Ombudsverfahrens kann in keinem Fall zu einem « simplen » Vergleich fiihren. Im Gegenteil,

das Ombudsverfahren ist Teil des Entscheidungsprozesses und will in diesem Rahmen folgende

Ziele erreichen:

— eine bessere Information der Beteiligten und mehr Transparenz ermdéglichen;

— die Qualitét der Entscheide der Verwaltung verbessern;

— eine Zusammenarbeit sicherstellen im Hinblick auf eine fur alle nitzliche Art der Konfliktlo-
sung;

— eine dauerhafte Akzeptanz der Ergebnisse von allen Beteiligten erméglichen®.

' KVFR; SGF 10.1.

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

% Othmar SCHNEIDER, Grundlegendes zu Einigung und Mediation, in : Justice-Justiz-Giustizia 2010/4, S. 7 ff, 8 ; Nancy A. WELSH, The
Importance of Context in Comparing the Worldwide Institutionalization of Court-Connected Mediation, in : Arnold Ingen-Housz (Hrsg.),
ADR in Business, Practice Across Countries and Cultures, Bd. I, Netherlands 2011, S. 120 ; fur eine Darstellung der verschiedenen in
der Lehre aufgenommenen Definitionen, siehe Ulrike RUSSEL, Mediation in komplexen Verwaltungsverfahren, Baden-Baden, 2003
(zitiert: RUSSEL), S. 76 f.

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

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

2.1. Maediation und Ombudsmann

Waéhrend der Mediator oder die Mediatorin die Parteien nur im Hinblick auf eine einvernehmliche
Losung des Konflikts begleiten muss, kann sich die Rolle des Ombudsmanns der Rolle eines Auf-
sehers Uber die Verwaltung annéhern. Der Mediator oder die Mediatorin interveniert nur mit dem
Einverstandnis aller Parteien (sowohl der Verwaltung als auch der privaten Parteien) und grundséatz-
lich auf Verfugung der Behorde®. Der Ombudsmann hingegen interveniert entweder auf eigene Ini-
tiative oder auf Gesuch einer Privatperson, die sich (ber die Funktionsweise der Verwaltung be-
schwert. Die Verwaltung hat somit keine andere Wahl, als sich der Prifung durch den Ombuds-
mann zu stellen’. Gewisse kantonale Gesetze, die einen Ombudsmann einsetzen, iibertragen ihm
auch Aufgaben eines Mediators: Wenn die Mediation nicht zum Ziel fuhrt, kann der Ombudsmann
Empfehlungen abgeben®. Das Risiko einer Verwechslung von Mediator und Ombudsmann ist umso
grosser, als die Gesetzgebung und die Lehre die beiden Begriffe manchmal nicht sauber trennen.

2.2. Mediation und Schlichtung

Eine Mediation erfolgt durch eine Drittperson, die grundsétzlich neutral ist und ausserhalb der Ver-
waltung und des Justizsystems steht. Eine Schlichtung hingegen wird im Allgemeinen durch einen
Richter oder durch die Verwaltungsbehérde durchgefiihrt, als eine vorgangige und einvernehmliche
Art der Konfliktlésung®. Die Verwaltungsrechtspflege gewisser Kantone kennt das Schlichtungs-
verfahren®,

Il Uberblick tber die Gesetzgebung*

1. AUF INTERNATIONALER EBENE

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

Auf européischer Ebene wurde der Européische Burgerberater im Jahr 1995 durch den Vertrag von
Maastricht eingefiihrt. Er soll die Beschwerden tber Missstdnde in der Verwaltungstatigkeit der
Institutionen und Organe der Européischen Union behandeln.

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

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

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

® Thomas PFISTERER, Einigung, Mediation sowie Schlichtung — ein Uberblick zu Art. 33b VWVG, in : Justice-Justiz-Giustizia 2010/4,
S. 13 ff, 20.

0 Siehe beispielsweise Art. 92 des Gesetzes Uber die Verwaltungsrechtspflege (VRG; SGF 150.1).

" Siehe. Anhang Il : Ubersicht der verschiedenen Mediationsinstanzen in der Schweiz.
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Die meisten europdaischen Lénder verfligen tber einen Ombudsmann (Finnland, Dédnemark, Norwe-
gen, Bundesrepublik Deutschland, Island, Grossbritannien, Nordirland, Niederlande, Frankreich,
Italien, Portugal, Osterreich, Spanien, Polen, Belgien, Russland).

Unabhangig von ihrer Bezeichnung®® und ihren Besonderheiten ist diesen Ombudspersonen ge-
meinsam, dass es nichtgerichtliche Organe sind, die unabhéngig sind von der Exekutive, dass sie
von Birgerinnen und Birgern unentgeltlich angerufen werden kénnen bei Beschwerden gegen ho-
heitliche Gewalt, dass sie fur die Behandlung dieser Beschwerden tber Untersuchungsbefugnisse
verfiigen, Empfehlungen aussprechen kdnnen, Vorschlagsbefugnis haben und Druckmittel anwen-
den konnen, dass sie aber Uber keine Entscheidungsbefugnisse, keine Annullationsbefugnisse und
keine Substitutionsbefugnisse verfiigen. Innerhalb dieses Rahmens gibt es jedoch eine grosse Band-
breite. Zwei Kategorien von Ombudspersonen kénnen unterschieden werden:

a)  Die meisten sind «parlamentarische Ombudspersonen». Sie werden vom Parlament gewahlt
und dienen diesem als ein Mittel, um die Exekutive zu kontrollieren. Sie kdnnen direkt von
den Birgerinnen und Burgern angerufen werden, manchmal kdnnen sie sogar von sich aus téa-
tig werden. Sie besitzen einen hohen Bekanntheitsgrad sowie das Vertrauen der Offentlichkeit
und werden zudem auch hdufig damit betraut, die grundlegenden Rechte und Freiheiten der
Burgerinnen und Burger zu schitzen.

b)  Im angelsachsischen Raum gehdren die Organe eher in die Kategorie der «Ombudspersonen
flr Verwaltungsangelegenheiten». Sie werden von der Exekutive ernannt. Ihre Aufgabe ist es,
die alltdglichen Beziehungen der 6ffentlichen Dienste mit den Burgerinnen und Birgern zu
verbessern.

2. AUF BUNDESEBENE

2.1. Das Projekt einer Ombudsstelle des Bundes

Seit den siebziger Jahren wird heftig tber die Schaffung einer Ombudsstelle des Bundes diskutiert.
Nach den tragischen Ereignissen in Zug vom 27. September 2001 intensivierten sich die Diskussio-
nen. Zahlreiche parlamentarische Vorstosse, die in diese Richtung gehen, wurden eingereicht™®, es
gab zudem verschiedene —bis heute vergebliche— Versuche, das Projekt zu realisieren. Von diesen
zahlreichen Vorstéssen und Versuchen sei der Vorentwurf eines Bundesgesetzes tiber die Ombuds-
stelle des Bundes erwahnt, der 2003 in die Vernehmlassung geschickt wurde. Der Entwurf sah die
Schaffung einer Ombudsstelle des Bundes vor, deren Aufgabe es wére, das Vertrauen der Offent-
lichkeit in die Institutionen des Bundes zu starken, den Kontakt zwischen der Offentlichkeit und
den Bundesbehdrden zu erleichtern, dazu beizutragen, Konflikte zwischen den Bundesbehdrden und
den Burgerinnen und Birgern einfach zu 16sen sowie bei den Bundesbehdrden das Verstandnis fur
die Anliegen der Burgerinnen und Birger zu fordern. Der Entwurf sah vor, dass die Ombudsperson
von der Bundesversammlung gewahlt wird und administrativ den Parlamentsdiensten zugeordnet
ist. Sie sollte unabhangig sein, dem Amtsgeheimnis unterstehen und die VVerwaltung der Ombuds-
stelle fuhren. Die Ombudsperson hétte folgende Aufgaben gehabt: Die Birgerinnen und Burger
beraten, in Konflikten zwischen Birgerinnen und Birgern und den Bundesbeh6rden vermitteln, den
Bundesbehdrden konkrete VVorschldge unterbreiten, um die Kommunikation mit den Birgerinnen

2 Ombudsmann, Biirgerbeauftragter, Volksanwalt, Beauftragter fiir Burgerrechte, Biirgerrechtsschiitzer, parlamentarischer Kommissar,
etc.

13 10513, Postulat Fischer vom 14 Dezember 1970; 76.486, Postulat Schlacher; 77.225 Postulat der nationalratlichen Kommission;
88.333, Motion Gadient; 01.3319, Postulat Donzé; 01.3492, Motion Zisyadis; 02.431, Parlamentarische Initiative Jossen; 03.1067,
Einfache Anfrage Cina; und fir die Schaffung einer Ombudsstelle fir Menschenrechte 98.445, Parlamentarische Initiative Fankhauser.
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und Burgern zu verbessern und Stellungnahmen und Empfehlungen abgeben, ohne jedoch Verfu-
gungen erlassen oder Weisungen erteilen zu kdnnen. Die Ombudsperson hétte zudem den Ge-
schéaftsprifungskommissionen jéhrlich Bericht erstatten mussen tber ihre Téatigkeit. Dieser Bericht
waére veroffentlicht worden und hétte es den Geschéftsprifungskommissionen ermdglicht, ihre Auf-
sicht Uber die Ombudsstelle wahrzunehmen.

2.2. Die spezifischen Ombudseinrichtungen innerhalb der Bundesverwaltung

Die altesten Einrichtungen erfullen vor allem Aufsichtsfunktionen. Die erste Institution, die mit
einer Ombudsstelle vergleichbar ist, ist der Preistiberwacher. Stellt der Preistiberwacher einen
Missbrauch fest, strebt er mit den Betroffenen eine einvernehmliche Regelung an; diese bedarf kei-
ner besonderen Form**. Die FINMA und die eidgendssische Kommission fiir Konsumentenfragen
haben &hnliche Befugnisse. Erstere schreitet ein gegen Missstande, welche die Interessen der Versi-
cherten gefahrden™. Die zweite berat den Bundesrat und die Departemente in Angelegenheiten, die
die Konsumenten betreffen und fordert die partnerschaftliche Lésung von Konsumentenfragen™®.
Das 1988 gegriindete Eidgendssische Biiro flr die Gleichstellung von Frau und Mann kann Behor-
den und Private beraten und Massnahmen empfehlen’’. Das Gesetz tbertragt dem Biiro jedoch kei-
nen Mediationsauftrag, und die Schlichtungsstellen sind kantonal. Der Datenschutzbeauftragte, der
sowohl im Falle von Beziehungen zwischen Privaten und der Verwaltung intervenieren kann als
auch bei Beziehungen zwischen Privaten und privaten Institutionen, die Daten bearbeiten, ndhert
sich der traditionellen Verwaltungsombudsstelle, ohne allerdings tiber Mediationskompetenzen zu
verfiigen. Der Datenschutzbeauftragte kann beim Verdacht auf Datenschutzverletzungen dem ver-
antwortlichen Bundesorgan empfehlen, die Datenbearbeitung zu dndern oder zu unterlassen. Er
verfiigt indessen nicht tiber eine Verfligungskompetenz, kann aber die Angelegenheit dem Depar-
tement oder der Bundeskanzlei zum Entscheid vorlegen®®. Im Jahr 2004 hat das Bundesparlament
das Offentlichkeitsgesetz angenommen*®, das zum Ziel hat, die Transparenz iiber den Auftrag, die
Organisation und die Tatigkeit der Verwaltung zu férdern. Zu diesem Zweck tragt es zur Informati-
on der Offentlichkeit bei, indem es den Zugang zu amtlichen Dokumenten gewahrleistet®. Um ei-
nen erheblichen Teil von Streitféallen erledigen zu kdnnen, ohne dass eine Verfugung erlassen und
ein Verwaltungsverfahren durchlaufen werden muss, hat das Gesetz ein Schlichtungsverfahren ein-
gefiihrt?’. Mit der Annahme dieses Gesetzes ist der Datenschutzbeauftragte zum «Datenschutz- und
Offentlichkeitsbeauftragten» geworden?”. Im Auslander- und Asylbereich bieten verschiedene Insti-
tutionen Beratungen an: die Eidgenéssische Kommission fur Migrationsfragen, die Eidgendssische
Kommission gegen Rassismus und die Fachstelle fur Rassismusbekdmpfung. Die Geschéftspri-
fungskommissionen des Bundesparlaments, die jedes Jahr etwa hundert Anfragen und Eingaben von
Biirgerinnen und Burgern beantworten, nehmen auch ombudsahnliche Funktionen wahr. Das Bun-
desgesetz tiber die Enteignung® und die Verordnung tiber das Verfahren vor den eidgendssischen
Schatzungskommissionen® haben ein Schlichtungsverfahren eingefiihrt. Schliesslich besteht bereits
seit etlichen Jahren ein Dienst in der Bundeskanzlei, der Fragen aus der Offentlichkeit beantwortet.

* Art. 9 des Preistiberwachungsgesetzes (SR 942.20).
!5 Art. 46 Abs. 1 Bst. g des Bundesgesetzes betreffend die Aufsicht tiber Versicherungsunternehmen (SR 961.01).
'8 Art. 9 des Bundesgesetzes uber die Information der Konsumentinnen und Konsumenten (SR 944.0).
7 Art. 16 Abs. 2 Bst. b und ¢ des Bundesgesetzes vom 24. Marz 1995 tiber die Gleichstellung von Frau und Mann (SR 151.1).
'8 Art. 27 Abs. 5 des Bundesgesetzes vom 19. Juni 1992 tiber den Datenschutz (SR 235.1).
;z Bundesgesetz vom 17. Dezember 2004 Uber das Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (BGO; SR 152.3).
Art. 1 BGO.
2L Art. 13 BGO; Botschaft des Bundesrates vom 12. Februar 2003, BBI 2003, S. 1859.
2 Art. 18 BGO.
* EntG; SR 711.
# SR 711.1.



Obschon dieser Dienst in erster Linie Anfragen beantwortet, kommt ihm teilweise auch eine om-
budsahnliche Funktion zu.

3. AUF KANTONALER EBENE

3.1. Basel-Stadt

Der Kanton Basel-Stadt hat einen Ombudsmann eingesetzt. Gemass Art. 1 des Gesetzes betreffend
die Beauftragte/den Beauftragten fiir das Beschwerdewesen (Ombudsfrau / Ombudsmann) 2* wirkt
sie oder er darauf hin, den Schutz der verfassungs- und gesetzméassigen Rechte des Einzelnen zu
verbessern sowie die parlamentarische Kontrolle tber die Verwaltung zu verstarken. Es handelt
sich hier um einen Ombudsmann im eigentlichen Sinne des Wortes, der sich klar von einem Media-
tor unterscheidet: Seine Aufgaben sind eher diejenigen eines Aufsehers tber die Verwaltung als
diejenigen eines neutralen Dritten, dessen Funktion es waére, eine einvernehmliche Beilegung von
Streitsachen zwischen einzelnen Birgern oder zwischen Birgern und der Verwaltung zu ermogli-
chen. Art. 1 Abs. 2 Bst. a des Gesetzes erdffnet jedoch die Mdglichkeit einer Mediation. Zu den
Aufgaben des Ombudsmanns gehort ndmlich, dass er «bei Streitigkeiten [zwischen Einzelpersonen
und der Verwaltung] vermittelt».

3.2. Basel-Landschaft

Seit dem Ende der 1980er Jahre kennt auch der Kanton Basel-Landschaft die Institution des Om-
budsmanns. Seine Aufgaben sind im entsprechenden kantonalen Gesetz dargelegt®®. Sie sind denen
des Ombudsmanns von Basel-Stadt sehr &hnlich, ausser dass die Moglichkeit einer Mediation nicht
vorgesehen ist.

3.3. Zirich

Der Kanton Zirich hat die Regelung des Ombudsmanns (der Ombudsperson genannt wird) in sein
Verwaltungsrechtspflegegesetz?’ integriert. In der Folge der Annahme von Art. 81 der neuen Kan-
tonsverfassung am 27. Februar 2005 wurden diese Bestimmungen angepasst. Die neue Verfassung
dehnt den Zustandigkeitsbereich der Ombudsperson auf die Tatigkeiten der gesamten Verwaltung
aus. Gemass Art. 89 des Gesetzes ist es Aufgabe der Ombudsperson, zu prifen «ob die Behdrden
nach Recht und Billigkeit verfahren». Wir haben es also auch im Kanton Zirich nicht mit einem
wirklichen Mediator zu tun, sondern mit einem Ombudsmann. Er wird auf Beschwerde einer Biir-
gerin oder eines Biirgers tatig oder handelt von sich aus, um eine Untersuchung Uber die Funkti-
onsweise der Verwaltung durchzufiihren und gegebenenfalls der Burgerin oder dem Birger Rat zu
erteilen, die Angelegenheit mit den Behdrden zu besprechen oder eine Empfehlung zuhanden der
Uberpriften Behorde zu erlassen.

3.4. Zug

Der Kanton Zug hat am 27. Mai 2010 ein Gesetz {iber die Ombudsstelle?® angenommen. Diese In-
stitution soll das Vertrauen zwischen der Bevolkerung und den Trégern offentlicher Aufgaben auf
Kantons- und Gemeindeebene starken und insbesondere in Konflikten zwischen diesen und Priva-
ten vermitteln. Das Aufgabengebiet der Ombudsstelle ist sehr breit: So kann sie Birgerinnen und

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

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

7 erwaltungsrechtspflegegesetz vom 24. Mai 1959 ; 175.2.

% Gesetz liber die Ombudsstelle (Ombudsgesetz) vom 27. Mai 2010 (156.1).
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Burger beraten, bei Konflikten zwischen Privaten und der Verwaltung oder bei Personalkonflikten
innerhalb von Trégern offentlicher Aufgaben vermitteln, Anliegen und Beanstandungen von Birge-
rinnen und Burgern zur Prufung entgegennehmen und Tragern 6ffentlicher Aufgaben Empfehlun-
gen abgeben. Sie hat so sowohl Aufgabengebiete eines eigentlichen Ombudsmanns als auch solche
aus dem Bereich der Mediation. Der gemischte Charakter dieser Institution wird auch durch die Art
und Weise ersichtlich, wie die Ombudsstelle tatig wird. So sieht Art. 5 des Gesetzes vor, dass die
Ombudsstelle einerseits auf Gesuch von Privaten und Angestellten, andererseits auf Gesuch von
Tréagern offentlicher Aufgaben tatig wird.

3.5. Waadt

Der Kanton Waadt hat am 19. Mai 2009 ein Gesetz (iber eine Ombudsstelle angenommen?. Dieses
Gesetz hat zum Ziel, das Bureau cantonal de médiation administrative und das Bureau cantonal de
mediation en matiere d’administration judiciaire gesetzlich zu verankern. Diese Institutionen hatten
ihre Tatigkeit in den Jahren 1998 beziehungsweise 2003 aufgenommen, auf der Grundlage von zwei
Beschllssen des Staatsrats. Der Gesetzgeber hat entschieden, diese beiden Institutionen in eine ein-
zige zusammenzufiihren. Das Gesetz setzt einen Mediator ein, der den Nutzern bei ihren Beziehun-
gen mit den Behorden und der Verwaltung helfen soll, bei Streitigkeiten als Vermittler fungiert, die
Pravention sowie die einvernehmliche Lésung von Konflikten zwischen den Behorden und der
Verwaltung einerseits und den Nutzern andererseits fordert. Weiter gehort es zu seinen Aufgaben,
die Behdrden und die Verwaltung zu ermutigen, gute Beziehungen mit den Nutzern zu fordern, zu
einer Verbesserung der Funktionsweise der Behorden und der Verwaltung beizutragen, und
schliesslich den Behorden und der Verwaltung unbegriindete VVorwiirfe zu ersparen. Der Mediator
oder die Mediatorin kann von einer natlrlichen oder juristischen Person oder von einer Behérde
angerufen werden. Seine oder ihre Intervention kann im Rahmen eines laufenden Verfahrens oder
nach Abschluss des Verfahrens erfolgen. Er oder sie flhrt eine Untersuchung durch, um den Sach-
verhalt abzukldren und den Personen und Behorden zu ermdglichen, die kritisierte Massnahme zu
kommunizieren und zu gewichten. Gestitzt auf seine oder ihre Priifung sucht er oder sie gemeinsam
mit den betroffenen Personen und Behdrden eine Losung, die fur alle befriedigend ist und die
Schwachstellen der Behdrden beseitigen kann. Je nach Fall kann der Mediator oder die Mediatorin
der Person, von der er oder sie angerufen wurde, Ratschldge geben, er oder sie kann Stellung bezie-
hen, den Behorden eine Empfehlung abgeben oder die VVorgesetzten oder andere betroffene Behor-
den informieren. Der Ombudsmann des Kantons Waadt hat so eine doppelte Funktion. Zum einen
ist er ein eigentlicher Mediator, dessen Aufgabe es ist, bei Konflikten zwischen Privaten und der
Verwaltung eine einvernehmliche Regelung zu erleichtern. Andererseits fallt ein bedeutender Teil
seiner Aufgaben nicht in den Bereich der Mediation im eigentlichen Sinne, sondern in den Bereich
der Institution Ombudsstelle, zumal es das Ziel ist, die Funktionsweise der Verwaltungsbehdrden zu
verbessern.

3.6. Genf

Die Loi sur Iinformation du public, I’acces aux documents et la protection des données vom 5.
Oktober 2001 (LIPAD)* hat die Funktion eines «Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten»
eingefuhrt. Dieses Gesetz setzt ein Mediationsverfahren ein, das zwischen Ombudsmann und Medi-
ator steht.

RSV 170.31.
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4. AUF KOMMUNALER EBENE

Die Stadte Zirich (seit 1971), Bern (seit 1996), Winterthur (seit 1997), St. Gallen (seit 2005) und
Rapperswil-Jona (seit 2010) verfugen uber eine kommunale Ombudsstelle.

S. NUTZEN UND RISIKEN EINER OMBUDSSTELLE

5.1. Nutzen einer Ombudsstelle

Namentlich aufgrund der zunehmenden Gesetzesdichte, der gesellschaftlichen Entwicklung, der
steigenden Mobilitat von Personen und Gutern und der wachsenden Erwartungen der Blrgerinnen
und Burger gegentiber dem Gemeinwesen stellt sich die Frage, ob die Entscheide des Staates lang-
fristig, wie es jetzt noch in der Mehrheit der Situationen der Fall ist, auf Akzeptanz bei der Bevolke-
rung stossen werden. Den Birgerinnen und Burgern stehen zwar Rechtsmittel zur Verfigung, mit
denen sie ihren Standpunkt geltend machen konnen. lhre Verwendung beschréankt sich jedoch auf
die Beanstandung einer Verfugung in tatséchlicher oder rechtlicher Hinsicht, obwohl es oft um de-
ren Zweckmassigkeit geht.

Die Ombudsstelle wére also eines der Mittel, um zu verhindern, dass ein Verwaltungsverfahren ins
Stocken gerat oder dass die betroffene Burgerin oder der betroffene Blrger frustriert ist, weil sie
oder er einen Entscheid falsch verstanden oder interpretiert hat. Als eine nicht am Verfahren betei-
ligte Drittperson versucht die Ombudsperson zundchst einmal, die Parteien dazu zu bringen, den
Dialog wieder aufzunehmen und ein Vertrauensklima wiederherzustellen. Dann kann sie oder er die
Blrgerinnen und Burger prazise und umfassend uber die Arbeitsweise der Verwaltung und die gel-
tenden Bestimmungen informieren. Schliesslich kann die Ombudsperson durch ihre Tatigkeit den
Dienststellen des Staates einen Teil der Erklarungsarbeit abnehmen. Die Ombudsstelle ist daher ein
Instrument, das der Effizienz des Staates dient.

5.2. Risiken einer Ombudsstelle

Eine Ombudsstelle hat jedoch auch ihre Risiken. Bei der Vernehmlassung zum Vorentwurf fiir ein
Bundesgesetz (iber die Ombudsstelle des Bundes dausserten sich deshalb zahlreiche Kantone skep-
tisch. Zuerst einmal besteht die Versuchung fur die Ombudsperson, an die Stelle der Richterin oder
des Richters treten zu wollen, ohne den Konfliktparteien Verfahrensgarantien — insbesondere recht-
liches Gehor, Grundsatz des kontradiktorischen Verfahrens und Offentlichkeit des Verfahrens — zu
erteilen. Dies ist jedoch nicht die Aufgabe der Ombudsperson. «[Sie] ist nicht ein Experte, dessen
Aufgabe es ist, den Entscheidungen der Parteien einen Sinn zu geben, sondern vielmehr ein Ge-
sprachspartner, der einen gerechten und radikal dialogischen Prozess in Gang setzen kann, wel-
cher die Parteien dazu fuhrt, selber die Verantwortung fiir ihre Entscheidung zu tibernehmen »*%,
Ein weiteres Risiko ist dann auch der mangelnde gegenseitige Respekt.

Es gilt sich dariiber Gedanken zu machen, was die Verwaltung und die Biirger dabei zu gewinnen
glauben und was sie verlieren konnen. Die Unzufriedenheit einer Blrgerin oder eines Biirgers in-
folge eines erfolglosen Mediationsverfahrens wiirde unweigerlich auf die Verwaltung zurickfallen.
Die Ombudsperson verfiigt ja Uber keine Zwangsmittel. Daher konnten falschen Hoffnungen, wel-
che die Burgerinnen und Birger unter Umstanden in die Ombudsperson setzen, zunichte gemacht
werden, wenn der Ausgang der Mediation nicht ihren Erwartungen entspricht. Es besteht die Ge-
fahr, dass die Ombudsperson letztlich nur als Gehilfin der Verwaltung wahrgenommen wird. Die

% Christine GUY-ECABERT, Contexte et perspectives de la médiation, plaidoyer 5/06, S. 50.
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Verwaltung und die Ombudsstelle missen sich daher sorgféltig voneinander abgrenzen. Sie sind
weder Konkurrentinnen noch einander untergeordnet, sondern komplementér. Dieses heikle und
fragile Gleichgewicht muss sich aus dem Gesetz und vor allem aus der Praxis herausbilden.

Wenn die Aufgaben der Ombudsstelle nicht im Gesetz klar geregelt sind, besteht auch das Risiko,
dass sie sich zu einer diffusen 6ffentlichen Hilfsstelle ohne jedes Profil entwickelt. Um die Uber-
maéssige Inanspruchnahme ihrer Dienste sowie Enttduschungen zu verhindern, muss die Ombuds-
person ihre Tatigkeit deshalb auf den vorgegebenen strikten gesetzlichen Rahmen beschranken und
ihre Rolle sowie die Grenzen ihrer Befugnisse regelmassig in Erinnerung rufen.

11 Der Weg zur Einsetzung einer Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenhei-
ten im Kanton Freiburg

1. DIE PARLAMENTARISCHEN VORSTOSSE

1.1. Das Postulat Louis-Marc Perroud®?

In seinem Postulat ersuchte Grossrat Louis-Marc Perroud den Staatsrat, einen Bericht zu erstellen
uber die Schaffung der Funktion einer Ombudsperson, in dem insbesondere die Fragen der Organi-
sation, der Kosten und des Tatigkeitsbereichs behandelt wirden. In seiner Antwort vom 5. Mai
1991 hob der Staatsrat hervor, dass mehrere Kantone (Solothurn, St. Gallen, Graubilinden, Aargau,
Jura) entschieden hatten, keine Ombudsstelle zu schaffen und keine Mediationseinrichtung zu er-
richten. Er war der Meinung, dass der Oberamtmann bereits die Rolle eines Mediators wahrnehme
und dass es wichtiger sei, dass jeder Blirger angemessen empfangen werde, wenn er sich an die
Staatsdienste wendet. Der Staatsrat beantragte daher die Ablehnung des Postulats™.

1.2. Das Postulat Beat VVonlanthen / Marie-Louise Rudaz-Spicher®*

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

1.3. Die Motion Louis Duc®

In seiner Antwort vom 9. September 2003 hob der Staatsrat zuerst hervor, dass eine solche Institu-
tion interessant sein konnte. Er winschte seine Arbeiten fortzufuhren, um ermitteln zu kénnen, ob
und inwieweit diese Institution die Beziehungen zwischen der Staatsverwaltung und der Bevolke-
rung spirbar verbessern konnte. Dies verglichen mit den Kosten, die sie verursachen wirde. Der
Staatsrat betonte noch einmal, dass der Vorentwurf der Verfassung die Schaffung einer unabhéangi-
gen Ombudsstelle erwahne. Abschliessend meinte er, dass diese Struktur gentigend flexibel sein
misse, um den sich verdndernden Bedurfnissen Rechnung tragen zu kdnnen, mit denen sie sich

%2 postulat Louis-Marc Perroud Nr. 254,91 iber die Schaffung der Funktion einer Ombudsperson vom 22. Mai 1991.

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

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

* Motion Louis Duc Nr. 011.02 tiber die Schaffung einer Ombudsstelle im Kanton, vom 3. Mai 2002, TGR 2002, S. 310.
% TGR 2003, S. 1181f.
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konfrontiert sehen wirde. Gleichzeitig missten dabei die limitierten Mittel -besonders bezuglich
der Finanzen- berticksichtigt werden, die bereitgestellt werden mussten. Er beantragte daher die
Ablehnung der Motion.

2 DIE ENTSTEHUNGSGESCHICHTE VON ARTIKEL 119 DER VERFASSUNG

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

«Eine unabhangige Ombudsstelle fur Verwaltungsangelegenheiten kann durch Gesetz eingerichtet
werden»®’.

Der aus der ersten Lesung hervorgegangene Vorentwurf wurde im Frihling 2003 in die Vernehm-
lassung geschickt. In seinem Bericht®® iiber die wahrend der VVernehmlassung formulierten Meinun-
gen zu Artikel 134 stellte das Sekretariat des Verfassungsrats zusammenfassend fest, dass die Idee,
eine Ombudsstelle einzurichten, Anklang findet. Einige wahrend der VVernehmlassung befragte Per-
sonen und Organisationen waren jedoch der Meinung, dass dieser Artikel Gesetzesrang haben soll-
te. Gewisse (darunter auch der Staatsrat) hatten zudem gewunscht, dass die Mediation auch in ge-
richtlichen Angelegenheiten anwendbar sein soll, um die Gerichte zu entlasten. Mehrere Bemer-
kungen hatten die Besorgnis erkennen lassen, dass die Ombudsstelle in laufende administrative oder
gerichtliche Verfahren eingreifen konnte.

Bei der zweiten Lesung lautete der Wortlaut von Artikel 134 folgendermassen:
«Der Staat richtet eine unabhangige Ombudsstelle fir Verwaltungsangelegenheiten ein.»>°

Es ist zu erwdhnen, dass bei der zweiten Lesung die Kommission 5 fur Art. 117 (der die Kompeten-
zen des Grossen Rats bei Wahlen behandelt) einen Anderungsantrag gestellt hat. Die Kommission
strebte damit an, die Wahl der Ombudsperson in die Kompetenzen des Grossen Rates zu integrie-
ren*’. In seiner Sitzung vom 10. Dezember 2003 wurde der Verfassungsrat daher aufgefordert, sich
zum Anderungsantrag fir Artikel 117 und zur neuen Version von Artikel 134 zu &ussern. In der
Diskussion ging es vor allem tber die benennende Behorde: Grosser Rat oder Staatsrat? Der Staats-
rat obsiegte. Am 16. Januar 2004 haben die Mitglieder des Verfassungsrats keine weitere Diskussi-
on Uber Artikel 134 beantragt. Bei der Schlussabstimmung wurde die Version, die aus der zweiten
Lesung hervorgegangen war, mit 86 gegen 21 Stimmen angenommen*!. Gewahlt wurde somit fol-
gender Wortlaut, der dann auch dem Stimmvolk vorgelegt werden sollte:

«Der Staatsrat richtet eine unabhangige Ombudsstelle fiir Verwaltungsangelegenheiten einx.

3 DIE ENTSTEHUNGSGESCHICHTE DER GESETZESVORENTWURFE

Im ersten Halbjahr 2011 hatte die Direktion der Institutionen und der Land- und Forstwirtschaft
bereits einen ersten Gesetzesvorentwurf und einen erlduternden Bericht erarbeitet. Dieser Vorent-
wurf stiess jedoch bei den Direktionen des Staatsrats auf wenig Akzeptanz, so dass es notwendig
wurde, alles nochmals vollstandig zu tberarbeiten.

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

% zusammenfassender Bericht, S. 60, § 80.
* TVR November-Dezember 2003, S. 471.
“° TVR November-Dezember 2003, S. 467.
“I TVR 16. Januar 2004, S. 170.
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Am 21. Mdrz 2013 wurde eine neue Projektorganisation eingesetzt. Eine Arbeitsgruppe mit einer
Vertreterin oder einem Vertreter aller Direktionen des Staates, zwei Oberamtménnern und einer
Vertreterin des Freiburger Gemeindeverbands wurde so gebildet. Diese Arbeitsgruppe konnte den
Rechtsanwalt Alexis Overney, Autor eines Beitrags Uber Ombudsstellen fiir Verwaltungsangele-
genheiten, firr die Zusammenarbeit gewinnen*.

Die Arbeitsgruppe hat sich zu fiinf Sitzungen getroffen, in denen sich die Mitglieder zuerst tber die
Grundprinzipien oder die Grundzilige gedussert haben, die ein zukinftiger Gesetzesentwurf einzu-
halten hatte. Anschliessend hat die Arbeitsgruppe in zwei Lesungen zu den Gesetzesvorentwiirfen
Stellung genommen, die auf der Grundlage der so festgelegten Grundziige abgefasst worden waren.

An der zweiten Sitzung der Arbeitsgruppe, am 5. Juli 2013, hat auch Véronique Jobin, die Om-
budsperson des Kantons Waadt teilgenommen, um namentlich einen pragmatischen Beitrag zu den
Uberlegungen der Arbeitsgruppe zu leisten.

Letztlich lehnen sich die vorliegenden Gesetzesvorentwiirfe stark an die Waadtlander Lésungen an;
diese sind pragmatisch und haben sich bewahrt.

IV Grundzlge des Vorentwurfs

1. DIE OMBUDSSTELLE FUR VERWALTUNGSANGELEGENHEITEN AUF KAN-
TONALER EBENE

Mit dem Amt der kantonalen Ombudsperson (im Folgenden: die Ombudsperson) wird kein Instru-
ment zur Kontrolle der Verwaltung geschaffen. Dies im Gegensatz zu dem, was ein parlamentari-
scher Ombudsmann hatte sein kdnnen. Die Hauptaufgabe der Ombudsperson wird darin bestehen,
das Vertrauen der Bilrgerinnen und Birger in die kantonalen Verwaltungsbehdrden zu starken,
indem sie sich als neutrale und engagierte Vermittlerin positioniert. Nicht jedermann findet sich im
Labyrinth der Vorschriften zurecht, die oftmals auf Bundes-, Kantons- und Gemeindeebene zu-
gleich erlassen werden, und nicht jedermann verfiigt Gber die notwendigen soliden Kenntnisse der
Verfahren und Rechtsmittel zur Wahrung seiner Interessen. Die Ombudsstelle kann hier eine wich-
tige Rolle spielen, indem sie informiert, erklart und Kontakte erleichtert, bevor Entscheide geféllt
werden.

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

Es wurde zwar noch keine Untersuchung gemacht, um die moglichen Einsparungen zu beziffern,
die dank der Intervention der Ombudsperson erzielt werden kdnnen, was es erlauben wirde, die
Kosten fiir den Betrieb dieser Stelle zu relativieren. Wie jedoch die Berichte der verschiedenen kan-
tonalen Ombudsstellen zeigen, konnten auf diese Weise mehrere hundert Falle zur Zufriedenheit
der Beteiligten geldst werden beziehungsweise Uberzeugende Erklarungen abgegeben werden. Es
besteht also ein erhebliches Sparpotenzial.

Die Tatigkeit der Gerichtsbehdrden ist vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen. Es sind
nur die Verwaltungsbehorden betroffen.

“2Vgl. Alexis OVERNEY, La médiation en matiére administrative, in : La médiation dans l'ordre juridique suisse, Bale 2011, S. 191ff.
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Die Ombudsperson sollte eine unabhangige Personlichkeit mit einem gewissen Bekanntheitsgrad
sein, die Uber solide Erfahrungen im Umgang mit den Kantonsbehdrden verfiigt und sich durchset-
zen kann. Eine allfallige Ausbildung im Bereich Mediation ist in dieser Beziehung zwar von Vor-
teil, fir die Wahl jedoch nicht entscheidend.

Die Ombudsperson wird nach einer Ausschreibung vom Staatsrat ernannt.
Die Ombudsperson soll einfach und formlos angerufen werden kénnen.

Desgleichen muss die Ombudsperson flexibel und effizient arbeiten kdnnen, ohne dass sie an stren-
ge Verfahrensregeln gebunden ist. Sie sollte tber einen direkten und unbeschrankten Informations-
zugang verfiigen, ohne dass man sich ihr gegeniber auf das Amtsgeheimnis berufen kann, da sie ja
bei der Behandlung der ihr unterbreiteten Anliegen zur Verschwiegenheit verpflichtet sein wird.

Das Ergebnis der Ombudstétigkeit wird je nach Situation unterschiedlich ausfallen. Die Ombuds-
person kann den Parteien eine einvernehmliche Losung vorschlagen oder eine Empfehlung abge-
ben. Sie verfugt jedoch ber keine Zwangsmittel oder Aufsichtsbefugnisse gegenuber den Behor-
den, mit denen sie zu tun hat.

Wichtig ist schliesslich auch, dass die Arbeit der Ombudsperson 6ffentlich ist. Die Ombudsperson
wird daher in ihrem Jahresbericht an den Grossen Rat Rechenschaft abgeben Uber ihre Tétigkeit.

2. DIE OMBUDSSTELLE FUR VERWALTUNGSANGELEGENHEITEN AUF KOM-
MUNALER EBENE

Der Vorentwurf sieht vor, dass die Aufgabe, die Vermittlung zwischen den Biirgerinnen und Bur-
gern und den Gemeindebehdrden sicherzustellen, den Oberamtspersonen Ubertragen wird (vgl.
namentlich Art. 3 der Vorentwiirfe und die diesbeztiglichen Erlauterungen). Die Diskussionen ber
die territorialen Strukturen des Kantons Freiburg hatten aufgezeigt, welch wichtige Rolle die Ober-
amtspersonen in ihren Bezirken in diesem Bereich wahrnehmen. So gelingt es ihnen gegenwértig,
zahlreiche schwierige Situationen zu regeln, und gleichzeitig entlasten sie die kantonalen Behorden
und die Rechtsmittelinstanzen.

Im Vorentwurf wird diese Praxis verankert.

V  Die Auswirkungen des Vorentwurfs

1. KONFORMITAT MIT DER VERFASSUNG DES KANTONS FREIBURG

Der Vorentwurf setzt Artikel 119 der freiburgischen Kantonsverfassung um. Er ist mit dieser Ver-
fassungsbestimmung vereinbar, da er eine unabhangige Ombudsstelle schafft.

2. DAS LEGISLATURPROGRAMM

Mit dem Vorentwurf wird dem Willen des Staatsrats entsprochen, wie er im Kapitel 10.4 seines
Regierungsprogramms 2012-2016 «Entwicklung und Anwendung des Konzepts einer Ombudsstelle
in der Verwaltung»**, zum Ausdruck gebracht wird.

3 Regierungsprogramm und Finanzplan fiir die Legislaturperiode 2012-2016, S. 40.
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3. FINANZIELLE UND PERSONELLE AUSWIRKUNGEN

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

Damit die Ombudsstelle den Erwartungen der Birgerinnen und Blrger gerecht werden kann, sollte
sie gemass Schatzungen eine Ombudsperson (50% bis 80%) umfassen. Die Idee, eine Stellvertre-
tung einzurichten, wurde verworfen, dafiir wird bei Ausstandsfallen eine Person ad hoc ernannt.

Die maximalen jahrlichen Personalkosten (Ombudsperson) kénnen auf rund CHF 200'000.- ge-
schatzt werden. Dazu durften grundsétzlich die tblichen Infrastrukturkosten und die ebenfalls Gbli-
chen Betriebskosten kommen. In diesem Zusammenhang soll jedoch darauf hingewiesen werden,
dass fur die Einrichtung einer kantonalen Ombudsstelle nur eine Ombudsperson eingestellt werden
muss und daher wahrscheinlich in bestehenden Geb&uden Losungen fur die Unterbringung gefun-
den werden kdnnen, was es erlauben wird, die Kosten noch zu relativieren. Sollte sich herausstellen,
dass auf Dauer ein Sekretariat notig ist, so konnte diese Aufgabe beispielsweise durch das Sekreta-
riat der Behorden fiir Offentlichkeit und Datenschutz wahrgenommen werden.

Daflr konnten vielleicht Gerichtsverfahren vermieden werden, was in anderen Bereichen der Ver-
waltung zu einer Kostenreduktion fihren wirde. Es ist jedoch unmdglich, diesbeziigliche Schat-
zungen zu machen.

4. DIE AUSWIRKUNGEN AUF DIE BEZIEHUNGEN ZWISCHEN DEM STAAT UND
DEN GEMEINDEN

Der Vorentwurf schlagt vor, dass die Oberamtsperson die Vermittlung zwischen den Birgerinnen
und Burgern und den Gemeindebehdrden sicherstellt.

Da die Oberamtspersonen diese Tétigkeit faktisch seit vielen Jahren ausiiben, wird sie keine Aus-
wirkungen haben auf die Beziehungen zwischen dem Staat und den Gemeinden.

5 KONFORMITAT MIT DEM BUNDESRECHT UND EUROKOMPATIBILITAT

5.1. Bundesrecht

Der Vorentwurf ist mit dem Bundesrecht vereinbar.

5.2. Europarecht

Der Vorentwurf ist mit dem Europarecht vereinbar.

5.3. Der Europarat

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

Der KERE hat zum Thema Ombudsmann Resolutionen verabschiedet und eine Empfehlung abge-
geben™.

Parallel dazu hat das Ministerkomitee des Europarats den Mitgliedsstaaten schon 1985 empfohlen,
die Mdoglichkeit der Nominierung eines Ombudsmanns zu prifen, der die Berechtigung hatte, Un-
tersuchungen einzuleiten und Stellungnahmen abzugeben, wenn es um Fragen im Bereich der Men-

4 Resolutionen Nr. 80 und 191, Empfehlung Nr. 61.
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schenrechte geht*. Schliesslich hat das Ministerkomitee in einer Empfehlung vom 5. September
2001 die Regierungen der Mitgliedsstaaten aufgefordert, alternative Formen der Schlichtung bei
Streitsachen zwischen Verwaltungsbehtérden und Privatpersonen (Verwaltungsbeschwerde,
Schlichtung, Mediation, Vergleich, Schiedsgerichtsbarkeit) zu fordern*.

Auch wenn der Vorentwurf keinen solchen Ombudsmann einsetzt, werden die in diesen Texten
dargelegten wichtigen Grundprinzipien (Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Ombudsperson,
Zugang zu Informationen, Blrgerndhe) doch darin aufgenommen.

6. DIE AUSWIRKUNGEN AUF DIE NACHHALTIGE ENTWICKLUNG

Hinsichtlich der nachhaltigen Entwicklung hat der VVorentwurf gesamthaft positive bis sehr positive
Auswirkungen. Sie werden hauptsachlich in den Bereichen der sozialen Stabilitat und der guten
Regierungsfiuhrung spurbar sein. Die Ombudsstelle will ja einerseits ermdglichen, dass die Burge-
rinnen und Birger und der Staat den Dialog gegebenenfalls wieder aufnehmen und zwischen den
Parteien ein Vertrauensklima wiederhergestellt werden kann. Sie ist in der Lage, die Birgerinnen
und Birger tber die Arbeitsweise der Verwaltung und die geltenden Bestimmungen zu informieren.
Sie tragt also zum sozialen Zusammenhalt bei. Andererseits kann die Ombudsperson durch ihre
Tatigkeit den Dienststellen des Staates einen Teil der Erklarungsarbeit abnehmen. Die Ombudsstel-
le ist daher ein Instrument, das der Effizienz des Staates dient.

Der Bericht «Boussole 21» iber die Auswirkungen auf die nachhaltige Entwicklung ist dem vorlie-
genden erlduternden Bericht beigefugt.

B KOMMENTAR ZU DEN ARTIKELN

Artikel 1
Acrtikel 1 verweist auf den Gegenstand und den Zweck des Gesetzes.

Der Vorentwurf hat vor allem zum Ziel, das Vertrauensverhaltnis zwischen den Burgerinnen und
Burgern und den kantonalen Behdrden zu starken. Die detaillierte Beschreibung des Gesetzes-
zwecks zielt darauf ab, einen Rahmen flr die Téatigkeit der Ombudsperson festzulegen. Der Begriff
Burgerinnen und Birger ist sehr breit gefasst. Er umfasst sowohl natrliche Personen als auch juris-
tische Personen, Schweizer und Auslander.

Im Gegensatz zu dem, was manchmal beflrchtet wird, hat diese Institution nicht zum Ziel, Privat-
personen gegen die Verwaltung zu schiitzen. Sie steht auch im Dienst der Amtstréger. Indem sie zur
Verhitung von Konflikten und zur Férderung ihrer einvernehmlichen Beilegung beitréagt und indem
sie die Burgerinnen und Birger im Verkehr mit den Kantonsbehdrden unterstiitzt, tragt sie dazu bei,
unbegrundete Vorwirfe an die Kantonsbehdrden zu vermeiden.

Dies sind allgemeine Ziele, wie sie die meisten Ombudsstellen in unserem Land verfolgen. Die be-
troffenen Kantonsbehorden werden in Artikel 2 bestimmt. Absatz 3 sieht vor, dass die Oberamts-
personen die Vermittlung auf Gemeindeebene sicherstellen. Das Verfahren wird in Artikel 3 gere-
gelt. Wir verweisen auf den entsprechenden Kommentar.

Artikel 2

4 Empfehlung Nr. R (85) 13 des Ministerkomitees vom 23. September 1981 betreffend die Einrichtung eines Ombudsmannes.
46 Empfehlung (2001) 9 des Ministerkomitees vom 5. September 2001 Uber alternative Formen der Schlichtung bei Streitsachen
zwischen Verwaltungsbehdrden und Privatpersonen.
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Diese Bestimmung beantwortet zwei Fragen.
Erste Frage: fallen die Gerichtsbehdrden unter den Geltungsbereich des Gesetzes?

Zwei LOsungen kamen in Betracht: Den Tatigkeitsbereich der Ombudsperson auf die Beziehungen
zwischen den Burgerinnen und Birgern und den Verwaltungsbehdrden allein zu beschranken, oder
ihn auf die Beziehungen zu den Gerichtsbehdrden auszudehnen.

Die Verfassung schreibt nur die Ombudsstelle fir Verwaltungsangelegenheiten vor. Es war jedoch
nicht verboten, sich Gedanken zu machen tber die Opportunitat, der Ombudsperson die Aufgabe
der Losung von Problemen zwischen den Rechtsunterworfenen und den Gerichten zu Ubertragen.
Einige Beispiele sollen diese Aufgabe veranschaulichen:

— ein Burger versteht einen Brief oder einen Entscheid eines Richters nicht;

— ein Burger hat den Eindruck, im Rahmen eines Verfahrens vor einem Richter oder einem Gericht
nicht angehort oder verstanden worden zu sein;

— die in einem Gerichtsfall getroffenen Entscheide scheinen ungerecht;

— ein Burger hat Fragen zu seinen rechtlichen Schritten.

Der Bund hatte nicht vorgesehen, der Ombudsstelle des Bundes eine solche Aufgabe zu (bertragen.
Der Kanton Waadt hat dies getan. Der Kanton Basel-Landschaft hat vorgesehen, dass der Geltungs-
bereich des Gesetzes auch die Gerichtsbehdrden umfasst, insofern als die Justizadministration oder
die Dauer des Verfahrens betroffen sind. Der Kanton Basel-Stadt hat jedoch, wie auch der Kanton
Zurich, die Gerichtsbehdrden vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen, ausser wenn es
um die Justizadministration geht.

Die Ausdehnung des Tatigkeitsfeldes der Ombudsperson auf die Beziehungen mit den Gerichtsbe-
horden hat Vor- und Nachteile.

Die von gewissen Mitgliedern der Organisation «Aufruf ans Volk» begangenen Verfehlungen sind
offenkundig. Sie haben vielen Richtern und Rechtsanwalten geschadet. Hatten allféllige Erklarun-
gen einer Ombudsperson oder eine Intervention dieser Person bei den betroffenen Gerichtsbehdrden
solche Schéden verhindern kénnen? Dies ist zu bezweifeln, da alle von den Behorden unternomme-
nen Schlichtungsversuche gescheitert sind. Der Beizug einer Drittperson kénnte dennoch hilfreich
sein, damit die Rechtsunterworfenen gewisse richterliche Entscheide besser verstehen und somit
besser akzeptieren kénnen.

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

Ein Zivilprozess wird auf Begehren einer naturlichen oder juristischen Person er6ffnet und richtet
sich gegen eine andere Person. Die Beteiligten sind bezuglich der Erdffnung des Verfahrens, der
Durchfiihrung und der Art, wie sie den Prozess abschliessen wollen, vollig frei. Der Richter amtet
gewissermassen als Schlichter in ihrem Konflikt. Es ist gerade die Aufgabe des Anwalts, seinen
Klienten Uber die Tragweite und den Sinn eines Verfahrens sowie uber die Risiken aufzuklaren und
die Entscheide zu erlautern. Wer sich keinen Anwalt leisten kann, kann die Rechtshilfe in Anspruch
nehmen. Der abgewiesene Rechtsunterworfene verfiigt schliesslich Gber Rekursmoglichkeiten, um
seinen Fall vor einen anderen Richter zu bringen. Der Burger verfligt also Gber Mittel, um seine
Rechte geltend machen zu kdnnen und um die Verfahren zu verstehen, an denen er teilzunehmen
hat. Die Intervention einer Drittperson kénnte dieses Gleichgewicht stéren, ohne Grund das Ver-
trauen des Burgers in die Justiz seines Kantons schwachen und die Beilegung der Streitigkeiten
verzogern.
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Bei der Strafjustiz sieht die Situation etwas anders aus. Im Prinzip entscheidet sich niemand dafur,
vor eine Strafbehdrde geladen zu werden. Der Zwang, vor Gericht zu erscheinen und die Aufforde-
rung an die vorgeladene Person, sich zu rechtfertigen, kbnnen manchmal Misstrauen erwecken.
Gewisse Entscheide kdnnen Unverstandnis, Wut und Groll auslésen. Es besteht jedoch das Risiko,
dass die Intervention einer Ombudsperson schlimmer ist als das Ubel, das geheilt werden soll.
Wenn sie oder er der Meinung des Richters beipflichtet, werden die Empfindungen des Rechtsun-
terworfenen bleiben; wenn sie oder er ein Urteil anfechten oder eingreifen will, bevor es geféllt
wird, wird dadurch die ganze Autoritat des Richters untergraben, wo doch nur die Gerichtsbehdrden
berechtigt sein sollten, einen Entscheid aufzuheben.

Was schliesslich die Justizadministration betrifft, so wird durch die Schaffung des Justizrats die
Intervention einer Ombudsperson Gberflissig. Dieser Rat ist ndmlich insbesondere zusténdig flr die
Austibung der administrativen Aufsicht tiber die Gerichtsbehtérden und die disziplinarische Aufsicht
(iber die Richterinnen und Richter*’. In diesem Rahmen ist es seine Aufgabe, Anzeigen und Klagen
gegen Richterinnen und Richter zu behandeln®®.

Eine Intervention der Ombudsperson im Wirkungsbereich der Gerichtsbehdrden wurde daher vom
Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen.

Zweite Frage: Welche Kantonsbehdrden sind betroffen?

Aus Grinden der Kohéarenz ist die Liste der Verwaltungsbehorden, mit einer Ausnahme (dem
Staatsrat) und einem Vorbehalt (den Oberamtspersonen), identisch mit der Liste in Artikel 2
VRG™®. Es ist in der Tat wichtig, dass eine Intervention der Ombudsperson bei allen Verwaltungs-
behorden erfolgen kann, auf die in diesem Gesetz Bezug genommen wird.

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

Fur die Oberamtspersonen wurde ein VVorbehalt vorgesehen: lhre Tatigkeit fallt in den Geltungsbe-
reich des Gesetzes, ausser wenn sie selber in ihrer Eigenschaft als Vermittler oder als Strafjustizbe-
horde handeln.

Mehrere andere Behdrden fallen nicht in den Geltungsbereich des Gesetzes. Erstens der Grosse Rat,
dies weil seine Téatigkeiten hauptsachlich gesetzgeberischer Natur sind und sich daher nicht flr eine
Mediation eignen. Zweitens die Gerichtsbehdrden im Sinn von Artikel 3 des Justizgesetzes (zur
Zeit: das Kantonsgericht, die besonderen Verwaltungsjustizbehdrden®, die Oberamtspersonen,
wenn sie in ihrer Eigenschaft als Vermittler zwischen Biirgerinnen und Birgern und den Gemein-
debehérden oder als Strafjustizbehorde handeln **, die Staatsanwaltschaft, das Zwangsmassnah-
mengericht, die Polizeirichter, die Bezirksstrafgerichte, das Wirtschaftsstrafgericht, das Jugend-
strafgericht, die Friedensgerichte, die Schlichtungsbehérden in Miet- und Pachtangelegenheiten und
im Bereich der Gleichstellung von Frau und Mann, die Zivilgerichte, die Arbeitsgerichte und die
Mietgerichte). Drittens und als letztes die Kirchen und die anerkannten konfessionellen Gemein-
schaften. Artikel 2 und 3 des Gesetzes vom 26. September 1990 tber die Beziehungen zwischen

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

“ Art. 113 Abs. 1 Bst. ¢ JG.

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

% |n Anwendung von Artikel 3 des Gesetzes iiber die Verwaltungsrechtspflege handelt es sich um folgende Behérden: um den Staatsrat
und die Ubrigen Verwaltungsbehorden, wenn sie tiber Beschwerden entscheiden, um die durch das Gesetz geschaffenen
Rekurskommissionen, um die Enteignungskommission und die Schiedsgerichte fir Sozialversicherungssachen.

*1vgl. Art. 2 Abs. 2 Bst. a der Vorentwiirfe.
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den Kirchen und dem Staat®? bestimmen, dass die romisch-katholische Kirche und die evangelisch-
reformierte Kirche 6ffentlich-rechtlich anerkannt sind und ¢ffentlich-rechtliche Kérperschaften bil-
den, die mit Rechtspersonlichkeit ausgestattet sind. Durch das Gesetz vom 3. Oktober 1990 wird
der israelitischen Kultusgemeinde des Kantons Freiburg eine 6ffentlich-rechtliche Stellung zuer-
kannt>. Schliesslich kénnen &ffentlich-rechtliche VVorrechte auch konfessionellen Gemeinschaften
des Privatrechts gewahrt werden>. Diese Kirchen und Gemeinschaften fallen nicht in den Gel-
tungsbereich des Gesetzes. Deren Verantwortliche unterhalten zu ihren Mitgliedern nicht eine Be-
hordenbeziehung, was eine staatliche Intervention rechtfertigen wirde. Diese Beziehungen gehdren
in den Bereich der Glaubens- und Gewissensfreiheit.

Artikel 3

Es steht ausser Zweifel, dass eine Gemeinde an die Ombudsperson herantreten kann, wenn sie
Schwierigkeiten hat bei ihren Beziehungen zum Staat. Hier wird die Frage behandelt, ob eine Bir-
gerin oder ein Burger an die Ombudsperson herantreten kann, wenn sie Probleme hat mit einer Ge-
meinde.

Soll man den Gemeinden die Entscheidung Uberlassen, ob sie eine Ombudsstelle einrichten wollen,
oder will man die Beziehungen zwischen Birgerinnen und Burgern und den «o6ffentlichen Diens-
ten» in einem einzigen Gesetzestext regeln, unabhéngig davon, ob es sich um kantonale oder kom-
munale Behdrden handelt?

Die durch die Verfassung garantierte Autonomie der Gemeinden® koénnte dazu fiihren, dass eher
der ersten Losung der VVorzug gegeben wird. In einer Zeit, in der zahlreiche Aufgaben vom Staat
und den Gemeinden gemeinsam ausgefiihrt werden und sich die Verteilung dieser Aufgaben standig
andert, scheint es jedoch nicht sinnvoll, eine Unterscheidung zu machen, je nachdem, ob die Blrge-
rin oder der Burger einer kantonalen Dienststelle oder einer kommunalen Behdrde gegenubersteht.
Da die Oberamtspersonen seit vielen Jahren in Gemeindeangelegenheiten als Vermittler wirken,
geht es darum, dies im Gesetz zu verankern.

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

Wenn sie in ihrer Eigenschaft als Ombudsperson handelt, muss die Oberamtsperson die in Kapitel 5
des Gesetzes vorgesehenen Verfahrensregeln beachten.

Artikel 4

Artikel 4 regelt den sachlichen Anwendungsbereich des Gesetzes. Er weist nochmals auf den Rah-
men hin, in den die Tatigkeit der Ombudsperson gestellt ist (Abs. 1).

Vom Wirkungsbereich der Ombudsperson ausgeschlossen sind Streitigkeiten zwischen Mitarbeite-
rinnen und Mitarbeitern des Staates und Kantonsbehdrden, die das Arbeitsverhéltnis betreffen
(Abs. 2). Einerseits sind es in erster Linie die Nutzerinnen und Nutzer der Verwaltung, die ein Inte-
resse an einer Mediation haben, und nicht die Angestellten des 6ffentlichen Dienstes in ihren Ver-
tragsbeziehungen mit ihrem Arbeitgeber. Andererseits Ubertrdgt die Reglementierung uber das
Staatspersonal dem Amt flr Personal und Organisation bereits Beratungs- und Mediationsaufga-

% SGF 190.1.

% SGF 193.1.

* Art. 1 Abs. 2 und 28 bis 30 des Gesetzes vom 26. September 1990 (iber die Beziehungen zwischen den Kirchen und dem Staat.
% Art. 129 Abs. 2 KVFR.
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ben®. Wenn schliesslich die dffentlich-rechtlichen Kérperschaften in ihrer Eigenschaft als Arbeit-
geber ein Ombuds- oder Schlichtungsverfahren einsetzen wollen, kénnen sie dies tber ihre Regle-
mentierung des Personalwesens tun. Diese Abgrenzung ist ebenfalls Ausdruck des Bestrebens, die
hierarchische Struktur nicht in Frage zu stellen.

Die Ombudsperson handelt schliesslich nicht in Bereichen, fir die bereits ein Ombudsverfahren
eingesetzt worden ist. Als Beispiel seien hier die Gesundheit®’, die Information und der Zugang zu
Dokumenten®, die Arbeitslosenversicherung®, die Berufshildung (Schulmediation)® und die In-
tegration der Migranten®® genannt.

Artikel 5

Die Unabhangigkeit der Ombudsperson ist ein Grundprinzip, das in diesem Artikel bestatigt wird.
Wie jede unabhdngige Verwaltungsbehdrde wird die Ombudsperson keiner hierarchischen Gewalt
unterstellt sein und keiner Aufsicht unterstehen. Im Gesetz wird prézisiert, dass die Ombudsperson
bei der Erfullung ihrer Aufgaben nur dem Gesetz verpflichtet und nicht an Weisungen irgendeiner
Behorde gebunden ist.

Um die Unabhéngigkeit der Ombudsperson zu garantieren, wird diese Nebenbeschéftigungen nur
innerhalb eines strikten Rahmens austiben kénnen (Art. 8). Es gilt zu verhindern, dass sie durch ihr
Mitwirken bei Organisationen ihre Unabhéngigkeit oder ihre Ansehen gefahrdet. Die Bevolkerung
wirde es beispielsweise nicht nachvollziehen kdnnen, wenn die Ombudsperson in einer politischen
Partei oder einem politisch ausgerichteten Verband aktiv ware oder eine Téatigkeit innerhalb des
Staates ausiiben wiirde.

Die Auflagen, mit denen die Unabhangigkeit der Ombudsperson verbunden ist, werden dadurch
kompensiert, dass sie wéahrend ihrer Amtszeit Immunitét geniessen wird. Wie auch die Mitglieder
des Parlaments kann sie nicht Gegenstand eines Strafverfahrens werden, da sie nur fur Vergehen
gerichtlich verfolgt werden kann, die nicht mit der Austibung ihrer Funktion zu tun haben, unter der
Bedingung, dass sie eingewilligt oder andernfalls die Ernennungsbehérde ihre Erlaubnis dazu erteilt
hat. Es soll vermieden werden, dass die Ombudsperson aus politischen Griinden oder mit dem Ziel,
sie am Ausuben ihrer Aufgabe zu hindern, Gegenstand eines Strafverfahrens wird (Art. 9). Die Be-
dingungen einer Abberufung werden ebenfalls streng geregelt sein (Art. 16). Gleicherweise wird die
Zeugnispflicht stark eingeschrankt sein (Art. 18).

Art. 6

Um unabhéngig zu sein, muss die Ombudsperson dennoch administrativ einer Behdrde zugewiesen
sein. Diese Behorde wird sich um logistische Fragen kiimmern, aber auf keinen Fall Einfluss neh-
men auf ihre Arbeit.

Da vorgesehen ist, dass die Ombudsperson im Sinne von Artikel 119 der Verfassung vom Staatsrat
ernannt wird, schiene eine administrative Zuweisung an die Staatskanzlei nattrlich.

% Art. 13 des Reglements vom17. Dezember 2002 tiber das Staatspersonal (StPR; SGF 122.70.11).

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

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

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

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

> Art. 4 Bst. b der Verordnung vom 6. Marz 2012 uber die Integration der Migrantinnen und Migranten und die Rassismuspravention
(IntV; SGF 114.22.21).
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Art. 7

Soweit die Fragen zum Status der Ombudsperson nicht durch das Gesetz geregelt sind, werden ihre
Arbeitsbedingungen der Gesetzgebung Uber das Staatspersonal unterstehen.

Art. 8

Die fir das Austiben einer Nebenbeschaftigung auferlegten Bedingungen sind das Pfand fiir die
Unabhéngigkeit der Ombudsperson (vgl. Kommentar zu Art. 5).

Art. 9

Wie bei den Richterinnen und Richtern®® und den Mitgliedern des Staatsrats®® ergibt sich auch bei
der Ombudsperson die Immunitét aus ihrer Unabhé&ngigkeit (vgl. Kommentar zu Art. 5).

Artikel 10

Als erstes Kriterium fur die Ernennung muss die Ombudsperson Uber geniigende Kenntnisse der
Funktionsweise offentlicher Korperschaften verfugen. Es ist nicht denkbar, eine Person, die nicht
vertraut ist mit den Ablaufen der 6ffentlichen Verwaltung, mit der Aufgabe der Konfliktpravention
und -16sung zu betrauen. Die Ombudsperson muss eine prominente Personlichkeit sein, die Uber
ausreichende praktische Kenntnisse verfuigt, um h&ufig komplexe Situationen aus den unterschied-
lichsten Bereichen analysieren zu kdnnen, und um diese Situationen der Biirgerin oder dem Burger,
die oder der ihre Dienste in Anspruch nimmt, auf einfache Weise erklaren zu kénnen.

Die64Bedingungen fiir eine Wahl entsprechen im Ubrigen denjenigen fiir die Richterinnen und Rich-
ter™.

Artikel 11

Damit die Ombudsperson im Bild ist ber die Lebenswirklichkeit der Birgerinnen und Burger des
Kantons, muss sie zwingend in diesem Wohnsitz haben. Diese Bedingung gilt ebenfalls fir die
Richterinnen und Richter®®.

Artikel 12

Wie wir gesehen haben, hat der Verfassungsrat ausdriicklich dem Staatsrat die Kompetenz verlie-
hen, eine Ombudsstelle einzurichten®®.

Der Staatsrat ernennt in erster Linie die Ombudsperson, nachdem die Stelle ausgeschrieben wurde.

Bezuglich der Amtsdauer gibt es zwei Mdglichkeiten: Die Ombudsperson kann — wie die Richte-
rinnen und Richter — auf unbestimmte Zeit ernannt werden. Sie kann auch fur eine Amtsperiode
gewahlt werden.

62 Art. 111 des Justizgesetzes vom 31. Mai 2010 (JG; SGF 130.1)
5 Art. 18 SVOG.

% Art. 9 Abs. 1 JG.

5 Art. 7 JG.

% vgl. oben, Kap. 111.2.
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Artikel 13

Wie die Richterinnen und Richter® muss auch die Ombudsperson einen Eid oder ein feierliches
Versprechen abgeben.

Artikel 14

Es muss geregelt werden, was geschieht, wenn die Ombudsperson verhindert ist, ihre Funktionen
auszuiben. Diese Verhinderung kann dauerhaft sein (Krankheit, Unfall, etc.) oder punktuell (Aus-
stand). In Anbetracht der Tatsache, dass diese Falle nur selten eintreten werden sowie aus Kosten-
griinden schlagen wir vor, dass kein fester Stellvertreter ernannt wird, sondern dass dem Staatsrat
die Kompetenz verliehen wird, eine interimistische Ombudsperson oder eine Ombudsperson ad hoc
Zu ernennen.

Sollte das Amt frei werden, gibt es zwei Mdglichkeiten: Falls die Ombudsperson auf unbestimmte
Zeit gewahlt werden sollte (erste Option von Art. 12 Abs. 1), wére es Aufgabe der Ernennungsbe-
horde, fur die Neuwahl zu sorgen. Sollte jedoch die zweite Option von Artikel 12 Abs. 2 bertick-
sichtigt werden, misste diese Behorde die Stelle bis zum Ende der Amtsperiode neu besetzen.

Artikel 15

Wir schlagen vor, dass die Ombudsperson ihre Aufgaben bis zum Alter von 70 Jahren wahrnehmen
kann. Dies wird es der Ernennungsbehérde ermdglichen, Personen mit einer vielseitigen und inte-
ressanten beruflichen Laufbahn fir die Aufgabe zu berticksichtigen, die sich nahe am AHV-Alter
befinden.

Artikel 16

In Anbetracht der Besonderheit der Aufgabe missen die Falle geregelt werden, in denen die Ernen-
nungsbehorde die Ombudsperson abberufen kann. Auch fir die Regelung dieser Félle wurden die
entsprechenden Félle der Richterinnen und Richter als Vorbild genommen®, unter Vorbehalt der
Frage des Wohnsitzes, die nicht so wichtig ist, als dass eine Nichtbeachtung zur Abberufung fuhren
sollte. Wir verweisen hier auf das im Justizgesetz vorgesehene Verfahren. Im Ubrigen ist die Ge-
setzgebung Uber das Staatspersonal anwendbar.

Artikel 17

Es ist vorgesehen, der Ombudsperson ein Haushaltsbudget zuzuteilen, um ihre vollstandige Unab-
héngigkeit zu garantieren. Sie kann ihre Organisation nach ihrem Ermessen gestalten.

Artikel 18

Die Ombudsperson wird dem Amtsgeheimnis in gleichem Ausmass unterstehen wie die vom Medi-
ationsverfahren betroffenen Behtdrden. Um das Vertrauen der Birgerinnen und Birger in die Om-
budsperson zu gewadhrleisten, muss verhindert werden, dass diese Uber den Inhalt der Gesprache,
die sie geflhrt hat, als Zeugin aussagen muss. Sie muss absolut frei entscheiden kénnen, ob sie eine

7 vgl. Art. 14 JG.
% vgl. Art. 107 JG.
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Zeugenaussage machen will oder nicht, selbst wenn die Beteiligten sie vom Amtsgeheimnis ent-
bunden haben. Es soll ndmlich verhindert werden, dass der Eindruck entsteht, die Ombudsperson
kdnnte im Rahmen eines Verwaltungs-, Zivil- oder Strafverfahrens instrumentalisiert werden fur die
Verteidigung der Interessen der einen oder anderen Partei.

Artikel 19

Die Handlungsmoglichkeiten der Ombudsperson liegen ausserhalb des klassischen rechtlichen
Rahmens.

Die Ombudsperson (bt sozusagen eine Magistratur durch Einflussnahme aus. Nur durch ihre mora-
lische Autoritéat kann sie Ergebnisse erzielen.

Diese Autoritadt wird noch verstarkt werden dadurch, dass die Ombudsperson ihre Tatigkeit und
deren Ergebnisse Offentlich macht. Eines ihrer Ziele ist, das Vertrauen der Burgerinnen und Blrger
in die Verwaltung zu starken (Art. 1 Abs. 2 Bst. a). Dazu missen diese jedoch dartiber informiert
werden, was die Ombudsperson macht. Darum wird diese dem Grossen Rat jahrlich einen Bericht
vorlegen missen. Der Personlichkeitsschutz der betroffenen Personen und Behorden wird selbstver-
standlich respektiert. Es kommt nicht in Frage, dass Namen an die Offentlichkeit getragen werden.
Dies wiirde das angestrebte Ziel — die Stirkung der Beziehungen zwischen Verwaltung und Offent-
lichkeit— ernsthaft gefahrden.

Artikel 20

Die Ombudsperson muss in den gleichen Fallen in den Ausstand treten wie die Angestellten der
Verwaltungsbehorden. Wir verweisen daher auf die einschlagigen Regeln des VRG, da es die Er-
nennungsbehdrde sein wird, die Uber diese Frage befinden wird.

Artikel 21

Die Schaffung der Stelle einer Ombudsperson darf nicht als eine gegen die Verwaltung gerichtete
Handlung verstanden werden. Wie es Antoine Pinay, der erste Mediator der Franzésischen Repub-
lik gesagt hat, will der Mediator durch sein VVorgehen «nicht systematisch die Verwaltung anklagen,
sondern zuerst die Griinde ihres Handelns verstehen und, wenn sie ihm richtig erscheinen, diese
den Beschwerdefilhrern erklaren»®. Wenn die Verwaltungsbeamten die Ombudsperson als ein
feindliches Element empfinden sollten, wére seine Aufgabe bald unldsbar. «Daher muss er (ber-
zeugen, anstatt zu befehlen, und seine Uberredungskunst anwenden, denn es kann keine tiefgehende
und dauerhafte Verbesserung von der Verwaltung erwartet werden, wenn ihre Mitglieder nicht
mitma%len. Die Verwaltung wird sich entweder selbst reformieren oder sie wird gar nicht refor-
miert» .

Diese Bestimmung konkretisiert die Ziele des Gesetzes, wie sie in Artikel 1 festgelegt sind. Sie
fuhrt die Handlungsmdglichkeiten der Ombudsperson auf.

Als erstes (Bst. a) ist es Aufgabe der Ombudsperson, die Burgerinnen und Burger zu beraten. Auch
wenn eine Rechtsberatung der Birgerinnen und Burger nicht zu den Befugnissen der Ombudsper-
son gehort, wird sie doch ab und zu ratlosen Adressaten gewisse Verwaltungshandlungen erklaren
mussen. So wird das staatliche Handeln besser verstanden werden.

% Antoine Pinay, Quelques réflexions sur l'intitution du Médiateur, zitiert in Le Médiateur de la République, S. 34.
™ |e Médiateur de la République, S. 34.
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Dann (Bst. b) wird die Ombudsperson - und dies wird ihre Hauptaufgabe sein - an sie gerichtete
Gesuche untersuchen und gegebenenfalls Empfehlungen erlassen mussen. Sie wird dann eine wirk-
liche Vermittlungstatigkeit austiben konnen (Bst. c), da sie weder den betroffenen Behdrden Wei-
sungen erteilen noch Verfligungen erlassen oder Verfahren aufheben kann (vgl. Art. 31 Abs. 2).

Schliesslich missen, wie bereits oben erwahnt, ihr Vorhandensein und ihre Rolle bekannt sein. Dies
ist der Grund, warum die Ombudsperson die Offentlichkeit Uber ihre Tatigkeit informieren muss
(Bst. d).

Artikel 22

Die Ombudsperson kann ausserhalb jeglichen Verfahrens und in jedem Verfahren handeln, sei es
héngig oder abgeschlossen.

Die Erkl&rungen der Ombudsperson konnen die betroffene Person veranlassen, auf einen Rekurs
gegen einen Entscheid, der sie nicht Gberzeugt hat, zu verzichten. So wird die Mediation in der La-
ge sein, die Rekursbehorden zu entlasten.

Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass die Intervention der Ombudsperson keine Auswirkungen
haben wird auf den Verlauf des Verwaltungsverfahrens. Zudem bleibt die betroffene Behotrde frei in
ihrem Entscheid. Dies ist richtig und notwendig, weil die Ombudsperson ihren Standpunkt nicht
aufdrangen kann und die Verwaltung in der Lage sein muss, ihre Téatigkeit fortzuftihren, ohne unter
Druck gesetzt zu werden.

Artikel 23

Die Ombudsperson kann nicht von Amtes wegen tatig werden. Sie kann sich also nicht eigenméch-
tig eines Falles annehmen. Die betroffene Person muss an die Ombudsperson gelangen, dies nicht
zuletzt weil die formalen Bedingungen der Anrufung niederschwellig sind: Diese ist weder an eine
Frist noch an eine Form gebunden.

Die Ombudsperson kann von Schweizern und Auslandern, natiirlichen Personen und juristischen
Personen angerufen werden. Die Person muss ein Interesse an einer Intervention geltend machen.
Sie kann daher die Ombudsperson nur tber eine individuelle Situation in Kenntnis setzen und nicht
uber Handlungen, die sie nicht betreffen oder die nicht zu Konflikten gefiihrt haben. Sie kann sich
also nicht an die Ombudsperson wenden, wenn sie nur eine einfache Kritik anbringen oder allge-
meine Fragen stellen will.

Um eine Uberlastung der Ombudsperson zu vermeiden, miissen schliesslich jedem Gesuch die ibli-
chen Schritte bei der betroffenen Behdrde fiir eine einfache Losung des Problems vorausgehen:
Telefonanruf, Brief, Bitte um eine Unterredung, etc.

Artikel 24

Bevor sie ein Gesuch genau prift, wird die Ombudsperson Auskiinfte einholen Uber dessen Stich-
haltigkeit. Es soll vermieden werden, dass umfassende Untersuchungen durchgefiihrt werden, ob-
wohl der gemeldete Vorfall auf unrichtigen Fakten beruht.

Es steht vollstdndig im Ermessen der Ombudsperson zu entscheiden, ob sie ein Mediationsverfah-
ren er6ffnen will und gegebenenfalls dessen Tragweite und Umfang zu bestimmen. Sie wird sich in
ihrer Tatigkeit stets leiten lassen durch das Ziel der Mediation, das Vertrauen der Burgerinnen und
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Burger zu den Behorden zu starken. VVor diesem Hintergrund wird sie ihren Entscheid féllen, wird
sie auf Bagatellfalle nicht eingehen und schikandse Anfragen abweisen. Wenn die Ombudsperson
der Meinung ist, dass der Gegenstand des Gesuchs nicht in ihre Kompetenz féllt, wird sie die be-
troffene Person dartiber informieren. In einigen Fallen genlgt ein einfaches miindliches Erwéhnen
der Verfahren oder eine etwas ausfiihrlichere Erlauterung derselben, um Unklarheiten zu beseitigen
oder ein Problem zu l6sen. Bei Bedarf kann eine Unterredung zwischen der Birgerin oder dem
Biirger und der betroffenen Dienststelle veranlasst werden.

Artikel 25

Entscheidet die Ombudsperson, ein Gesuch zu prifen, muss sie dies unter voller Wahrung der
Transparenz tun. Es sei hier nochmals gesagt: Es ist nicht die Aufgabe der Ombudsperson, ein Ge-
fuhl des Misstrauens gegentiber der Verwaltung zu erzeugen. Daher wird sie die betroffene(n) Be-
horde(n) sofort informieren und ihr oder ihnen Gelegenheit zur Stellungnahme geben. Dies kann
ganz unbirokratisch geschehen. Das Recht, sich zu &ussern, kann schriftlich oder mindlich ausge-
ubt werden. Ziel ist, dass die Behorde von Beginn der Mediation an Position beziehen kann zu den
Beschwerdepunkten, die gegen sie vorgebracht werden, damit gegebenenfalls unrichtige Fakten
oder unbegriindete Beschuldigungen sofort korrigiert werden kénnen.

Artikel 26

Die Prifung hat ein doppeltes Ziel: Es geht einerseits darum, den Sachverhalt festzustellen, es sol-
len aber auch die Griinde des Gesuchs ermittelt werden. So wird die Ombudsperson in der Lage
sein, bei ihrer Intervention gezielter vorzugehen.

Artikel 27

Die Ombudsperson verfugt tber ein relativ breites Spektrum an Untersuchungsmitteln: Sie kann
nicht nur Einsicht nehmen in die Akten oder die Angelegenheit mit den betroffenen Personen be-
sprechen, sondern auch einen Augenschein an Ortlichkeiten oder Sachen durchfiihren. Im Ausnah-
mefall kann sie Fachpersonen beiziehen, um weitere Erlauterungen zu erhalten. Hier ist namentlich
an heikle Fragen im Bereich Raumplanung oder Bau gedacht, bei denen die Dienste einer sachkun-
digen Person eine raschere Beilegung der Streitigkeiten ermoglichen wirden. Wie die Erfahrungen
der Ombudsstellen in den anderen Kantonen zeigen, kommt der Beizug von Drittpersonen sehr sel-
ten vor.

Artikel 28

Um ihren Auftrag korrekt ausfiihren zu kénnen, muss die Ombudsperson den grésstmdglichen Zu-
gang zu Informationen haben. Alle Behtrden werden mit ihr zusammenarbeiten mussen. Die Beam-
ten dieser Behdrden werden nicht durch das Amtsgeheimnis gebunden sein, die Ombudsperson sel-
ber ist ja daran gebunden. Diese Aufhebung der Geheimhaltungspflicht gilt nur im Rahmen des
Geschafts, das Gegenstand des Mediationsverfahrens ist. Die Personen, die eine Mediation in An-
spruch nehmen oder daran teilgenommen haben, sind durch das Mediationsgeheimnis geschiitzt
(Art. 18).

Artikel 29
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Die Ombudsperson wird den Fall nicht nur unter dem Gesichtspunkt der Rechtmaéssigkeit, sondern
auch unter dem Gesichtspunkt der Zweckmassigkeit priifen kénnen. Es wére kontraproduktiv, ihren
Handlungsspielraum auf die Priifung der Rechtméssigkeit zu beschrénken. Es ist ja genau die Rolle
der Rekursbehdrden, einen Entscheid unter dem Gesichtspunkt der Rechtmassigkeit zu prifen. Den
Beschwerdegrund der Unangemessenheit kénnen sie nur ausnahmsweise priifen’™.

Eine Massnahme kann zwar legal sein, aber dennoch den Umsténden nicht angemessen. Maglich-
erweise ist eine andere Massnahme besser geeignet, effizienter, ergibt ein besseres Resultat, kurz,
sie ist zweckmassiger. Infolgedessen sind zwei Priifungen maoglich: diejenige der Rechtmassigkeit
und diejenige der Zweckmassigkeit. Diese haben eine vollig unterschiedliche Reichweite: Die erste
beschrankt sich darauf, zu tiberpriifen, ob die gesetzlichen Grenzen nicht tiberschritten wurden’.
Die zweite will ermitteln, ob die Behorde bei der Anwendung des Gesetzes korrekt von der Még-
lichkeit Gebrauch gemacht hat, zwischen verschiedenen Lésungen zu wahlen”. Es sei noch einmal
gesagt, dass es nicht Aufgabe der Ombudsperson ist, die Behorde zu ersetzen. Wenn sie sich jedoch
darauf beschranken miusste, einen Fall ausschliesslich unter dem Gesichtspunkt der Rechtmassigkeit
anzugehen, bestiinde die Gefahr, dass ihre Arbeit fruchtlos bliebe.

Schliesslich hat die Intervention der Ombudsperson wie jede staatliche Tatigkeit nach dem Legali-
tatsprinzip zu erfolgen: Die Ombudsperson muss das positive Recht anwenden, und ihre VVorschlége
zur Beilegung von Streitigkeiten sowie ihre Empfehlungen missen gesetzeskonform sein.

Artikel 30

Da es namentlich Ziel der Mediation ist, eine birgernahe Verwaltung zu ermdglichen, muss sie un-
abhdngig von den finanziellen Mitteln fur alle zuganglich sein. Dies ist der Grund, weshalb die
Ombudsperson unentgeltlich angerufen werden kann.

Artikel 31

Nach Abschluss der Prifung wird die Ombudsperson die verlangten Auskiinfte geben beziehungs-
weise die betroffene Behdrde lber das Ergebnis der Untersuchung informieren.

Die Ombudsperson wird auch Empfehlungen abgeben kénnen, die ihr zweckmassig erscheinen. Es
sei noch einmal gesagt, dass sie keine Zwangsbefugnisse hat. Sie kann weder Weisungen erteilen
noch Verfugungen erlassen, und ebenso wenig hat sie die Autoritat, die Verfiigungen der Behdorden,
mit denen sie zu tun hat, aufzuheben oder abzuéndern. In dieser Hinsicht ist ihre Empfehlung nicht
ein Entscheid im Sinn des Verwaltungsverfahrens. Die Wirksamkeit der Ombudsperson liegt nur in
ihrer Uberzeugungskraft.

Artikel 32

Um zu verhindern dass ihre Empfehlungen toter Buchstabe bleiben, wird die Ombudsperson von
der betroffenen Behdrde Uber die getroffenen Massnahmen informiert.

Artikel 33

™ Art. 78 VRG.
"2 Pierre MOOR, Droit administratif, Band I, Berne 1994, S. 375f.
8 André GRISEL, Traité de droit adminsitratif, Neuchatel 1984, S. 329.
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Da die Empfehlung der Ombudsperson kein Entscheid im Sinn des Verwaltungsverfahrens ist, kann
keine Beschwerde gegen sie gefuhrt werden.

Artikel 34
Zwei Anderungen bisherigen Rechts sind erforderlich.

Erstens muss das Gesetz Uber die Oberamtménner gedandert werden, indem die Aufgabe der Ver-
mittlung, die den Oberamtspersonen in Gemeindeangelegenheiten nun formell zuerkannt ist, im
Gesetz aufgenommen wird.

In Anbetracht ihres besonderen Status muss zweitens im Gesetz Uber das Staatspersonal prazisiert
werden, dass die Ombudsperson als im Dienste des Staates tétig gilt.

Anhénge:
I: Gesetzesvorentwurf

I1: Ubersicht der verschiedenen Mediationsinstanzen in der Schweiz

I11: Rapport « Boussole 21 ».
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