Schweizerische Eidgenossenschaft Eidgenéssischer Datenschutz- und
Confédération suisse Offentlichkeitsbeauftragter
Confederazione Svizzera EDOB

Confederaziun svizra

Bern, 9. Juni 2023

Empfehlung
nach Art. 14 des Offentlichkeitsgesetzes

im Schlichtungsverfahren zwischen

)
(Antragssteller)

und
Pronovo AG

| Der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte stellt fest:

1. Der Antragsteller (Privatperson) hat am 13. Januar 2023 gestutzt auf das Bundesgesetz Uber das
Offentlichkeitsprinzip der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO; SR 152.3) bei der Pronovo AG
(nachfolgend: Pronovo) um Zugang zu allfalligen Fristverlangerungsgesuchen der Stadtwerke
Grenchen SWG betreffend die flinf Bescheide (vom Antragsteller als "KEV-Zusagen" bezeichnet)
vom 1. Oktober 2014 ersucht.

2. Am 2. Februar 2023 nahm Pronovo Stellung und wies darauf hin, dass allféllige Fristverlange-
rungsgesuche Dokumente erstinstanzlicher Verfahren darstellten, fir welche noch keine ab-
schliessenden Entscheide vorlagen, weshalb der Zugang aufzuschieben sei (vgl. Art. 8
Abs. 2 BGO).

3. Am 24. Februar 2023 reichte der Antragsteller einen Schlichtungsantrag beim Eidgendssischen
Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragten (Beauftragter) ein.

4. Mit Schreiben vom 27. Februar 2023 bestéatigte der Beauftragte gegenlber dem Antragssteller
den Eingang des Schlichtungsantrages und forderte gleichentags Pronovo dazu auf, die betroffe-
nen Dokumente sowie bei Bedarf eine erganzende Stellungnahme einzureichen.

5. Am 9. Marz 2023 reichte Pronovo die betroffenen Dokumente ein.

6. Auf Antrag des Antragstellers verschob der Beauftragte die fir auf den 30. Marz 2023 angesetzte
Schlichtungssitzung auf den 4. Mai 2023.
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Am 4. Mai 2023 fand eine Schlichtungsverhandlung statt, in welcher sich die Parteien nicht einigen
konnten.

Auf die weiteren Ausfiihrungen des Antragsstellers und von Pronovo sowie auf die eingereichten
Unterlagen wird, soweit erforderlich, in den folgenden Erwagungen eingegangen.

Der Eidgendssische Datenschutz- und Offentlichkeitsbeauftragte zieht in Erwagung:
Formelle Erwigungen: Schlichtungsverfahren und Empfehlung gemiss Art. 14 BGO

Der Antragssteller reichte ein Zugangsgesuch nach Art. 10 BGO bei Pronovo ein. Pronovo ver-
weigerte den Zugang zu den verlangten Dokumenten. Der Antragssteller ist als Teilnehmer an
einem vorangegangenen Gesuchsverfahren zur Einreichung eines Schlichtungsantrags berech-
tigt (Art. 13 Abs. 1 Bst. a BGO). Der Schlichtungsantrag wurde formgerecht (einfache Schriftlich-
keit) und fristgerecht (innert 20 Tagen nach Empfang der Stellungnahme der Behdrde) beim Be-
auftragten eingereicht (Art. 13 Abs. 2 BGO).

Das Schlichtungsverfahren findet auf schriftichem Weg oder konferenziell (mit einzelnen oder
allen Beteiligten) unter Leitung des Beauftragten statt, der das Verfahren im Detail festlegt.!
Kommt keine Einigung zustande oder besteht keine Aussicht auf eine einvernehmliche Ldsung,
ist der Beauftragte geméass Art. 14 BGO gehalten, aufgrund seiner Beurteilung der Angelegenheit
eine Empfehlung abzugeben.

Materielle Erwédgungen

Der Beauftragte priift nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung lber das Offentlichkeitsprinzip der Ver-
waltung (Offentlichkeitsverordnung, VBGO; SR 152.31) die Rechtmé&ssigkeit und die Angemes-
senheit der Beurteilung des Zugangsgesuches durch die Behorde.?

Gegenstand des Schlichtungsverfahrens ist der Zugang zu Fristverlangerungsgesuchen im Sinne
des Zugangsgesuchs (vgl. Ziffer 1).

Aufgrund des in Art. 6 BGO verankerten Offentlichkeitsprinzips besteht eine widerlegbare gesetz-
liche Vermutung zugunsten des freien Zugangs zu amtlichen Dokumenten.? Die betroffene Be-
hoérde hat amtliche Dokumente zuganglich zu machen oder die verlangte Auskunft tiber den Inhalt
amtlicher Dokumente zu erteilen, es sei denn, sie kann nachweisen, dass ein Ausnahmetatbe-
stand nach Art. 7 Abs. 1 BGO erfilllt ist, ein besonderer Fall von Art. 8 BGO vorliegt oder die
Privatsphére resp. Personendaten (Art. 7 Abs. 2 BGO i.V.m. Art. 9 BGO) zu schiitzen sind. Die
objektive Beweislast zur Widerlegung der Vermutung des freien Zugangs zu amtlichen Dokumen-
ten obliegt der zustandigen Behorde bzw. der (angehorten) Drittperson.* Misslingt ihr der Beweis,
ist der Zugang grundsatzlich zu gewahren.?

Pronovo macht in der Stellungnahme vom 2. Februar 2023 gegenliber dem Antragsteller geltend,
dass allfallige Fristverlangerungsgesuche Dokumente erstinstanzlicher Verfahren darstellten, fir
welche noch keine abschliessenden Entscheide vorlagen, weshalb der Zugang aufzuschieben sei
(vgl. Art. 8 Abs. 2 BGO). Pronovo umschreibt das Verfahren betreffend den Entscheid tber die
Teilnahme am Einspeisevergltungssystem EVS wie folgt: "Das Gesuch um Férderung mittels der

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Offentlichkeit der Verwaltung (Offentlichkeitsgesetz, BGO) vom 12. Februar 2003, BBI 2003 1963
(zitiert BBI 2003), BBI 2003 2024.

GUY-ECABERT, in: Brunner/Mader [Hrsg.], Stampflis Handkommentar zum BGO, Bern 2008 (zit. Handkommentar BGO), Art. 13, Rz 8.
BGE 14211 340 E. 2.2.

Urteil des BVGer A-199/2018 vom 18. April 2019 E. 3.2.2.
Urteil des BVGer A-6003/2019 vom 18. November 2020 E. 2.1 m.H.



Einspeisevergutung (friiher kostendeckende Einspeiseverglitung [KEV]) ist bei Pronovo einzu-
reichen (Art. 21 EnFVI8]). Sind die Anspruchsvoraussetzungen voraussichtlich erfiillt und stehen
genigend Mittel zur Verfligung, so sichert Pronovo die Teilnahme der Anlage am Einspeisever-
gltungssystem mit einer Verfligung dem Grundsatz nach zu (Art. 22 Abs. 1 EnFV [altrechtliche
Bezeichnung: Bescheid; vgl. Art. 3 Abs. 3 der Energieverordnung (EnV; SR 730.01)]). Der Ge-
suchsteller muss nach Erhalt dieser Zusicherung fristgerecht Projektfortschritte erzielen sowie die
Anlage in Betrieb nehmen (Art. 23 Abs. 1 EnFV). Erfllt die Anlage auch nach der Inbetriebnahme
die Anspruchsvoraussetzungen, so verfligt die Vollzugstelle namentlich den Eintritt in das EVS,
ob die Anlage in der Direktvermarktung ist oder mit dem Referenz-Marktpreis vergitet wird und
die Hohe des Vergutungssatzes (Art. 24 Abs. 1 EnFV). Indessen widerruft Pronovo die Zusiche-
rung und weist das Gesuch um Teilnahme am EVS ab, wenn insbesondere die Anspruchsvoraus-
setzungen nicht erfilllt sind, oder die gesuchstellende Person die Fristen fiir die Projektfortschritte
oder die Inbetriebnahme nicht einhalt (Art. 24 Abs. 3 EnFV)." Fir Windenergieanlagen, fur welche
noch keine definitiven Vergltungssatze im Sinne von Art. 24 Abs. 1 Bst. a EnFV festgelegt worden
seien, stellten Fristverlangerungsgesuche demnach eine Grundlage fiir den spater von Pronovo
zu treffenden administrativen Entscheid, ndmlich den Entscheid Uber den Eintritt in das Einspei-
severgUtungssystem, dar. Im Zusammenhang mit den vom Antragsteller erwahnten finf Be-
scheide vom 1. Oktober 2014 sei der Entscheid Uber die Aufnahme in das Einspeisevergitungs-
system noch nicht gefallt worden. Somit kénnten auch die vorliegend verlangten
Fristverlangerungsgesuche erst nach dem administrativen Entscheid — der rechtskraftigen Verfi-
gung betreffend die Aufnahme in das Einspeisevergltungssystem (Art. 24 EnFV) — zuganglich
gemacht werden.

Die Qualifikation der verlangten Fristverlangerungsgesuche als amtliche Dokumente wird — soweit
fur den Beauftragten ersichtlich — nicht bestritten. Zu klaren ist, ob Fristverlangerungsgesuche
Dokumente eines erstinstanzlichen Verfahrens sind, in welchen der verfahrensabschliessende
Entscheid ausstehend bzw. nicht rechtskraftig ist.

Art. 3 Abs. 1 BGO nimmt verschiedene Arten von Verfahren vom sachlichen Geltungsbereich des
Offentlichkeitsgesetzes aus, darunter Verfahren der Verwaltungsrechtspflege (d.h. streitige ver-
waltungsrechtliche Verfahren, Bst. a Ziff. 5).” Die Dokumente eines erstinstanzlichen Verwal-
tungsverfahrens sind dem Offentlichkeitsgesetz hingegen grundsétzlich unterstellt (Art. 3 Abs. 1
Bst. a BGO e contrario).8 Der Entscheid (ber den Eintritt in das Einspeisevergiitungssystem
ergeht in Form einer Verfligung (vgl. Art. 24 Abs. 1 EnFV). Die Gesuchsverfahren um Teilnahme
am Einspeisevergiitungssystem werden als solche mit einer Verfigung gemass Art. 5 des Bun-
desgesetzes Uiber das Verwaltungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwWVG; SR 172.021)
abgeschlossen und sind folglich als erstinstanzliche Verwaltungsverfahren zu qualifizieren.® Bei
den vom Zugangsgesuch erfassten Informationen handelt es sich zudem nicht lediglich um allge-
meine Informationen, die nur im weiteren Sinn in einem Zusammenhang mit dem Verfahren ste-
hen.'® Vielmehr werden derartige Fristerstreckungsgesuche ausschliesslich zwecks Einfluss-
nahme auf den weiteren Fortgang des Verfahrens erstellt und eingereicht.
Fristverlangerungsgesuche stellen somit Dokumente eines erstinstanzlichen Verfahrens im enge-
ren Sinne dar. Der Zugang ist in jedem Fall erst zu gewahren, wenn der verwaltungsrechtliche
Entscheid, der das erstinstanzliche Verfahren abschliesst, rechtskraftig ist (vgl. Art. 8 Abs. 2
BGO)."

Amtliche Dokumente diirfen gemass Art. 8 Abs. 2 BGO von einer Behérde erst zuganglich ge-
macht werden, wenn der politische oder administrative Entscheid, fiir den sie die Grundlage dar-
stellen, bereits getroffen ist. Das Recht auf Zugang wird demnach nur befristet verweigert und

Verordnung Uber die Férderung der Produktion von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien (Energieférderungsverordnung, EnFV;
SR 730.03).

Urteil des BVGer A-458/2020 vom 18. Mai 2020 E. 6.1.

Urteil des BVGer A-458/2020 vom 18. Mai 2020 E. 6.1 mit Verweis auf BGE 142 11 268 E. 4.2.5.2.
Vgl. Urteil des BVGer A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 5.2.1 f.

Vgl. Urteil des BVGer A-1784/2014 vom 30. April 2015 E. 3.2.1.

Urteil des BVGer A-458/2020 vom 18. Mai 2020 E. 6.1 m.H.
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prinzipiell wiederhergestellt, sobald der fragliche Entscheid getroffen ist.’2 Ziel von Art. 8
Abs. 2 BGO ist es, der Behorde die Moglichkeit der freien Meinungsbildung zu sichern, abge-
schirmt von dusserem Druck, welche die sofortige Offenlegung der fraglichen Dokumente verur-
sachen koénnte. Die Bestimmung bezweckt somit die Gewahrleistung der geschiitzten behdordli-
chen Meinungsbildung bei anstehenden Entscheiden ohne Stérungen und &ussere
Beeinflussungen. Damit ein Dokument als Entscheidgrundlage gilt, muss dieses nach der Lehre
einen direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit einem konkreten Entscheid aufweisen und
zugleich fir diesen von betrachtlichem materiellem Gewicht sein, damit nicht Gber diesen Geset-
zesartikel der Zweck des Offentlichkeitsgesetzes ausgehebelt wird. 3 Eine beliebige, sehr lockere
Verbindung zwischen Dokument und Entscheid gentigt nicht.'* Zudem verlangt der Beauftragte
eine gewisse zeitliche Nahe zwischen dem ausstehenden behérdlichen Entscheid und dem Zu-
gangsverfahren.'®

Fir die Anwendbarkeit von Art. 8 Abs. 2 BGO ist vorliegend zentral, ob Fristverlangerungsgesuche
wesentliche Entscheidgrundlage im Sinne der Rechtsprechung fiir einen im jeweiligen Verfahren
noch zu treffenden Entscheid (Widerruf der Zusicherung dem Grundsatz nach oder Eintritt in das
EinspeiseverglUtungssystem) darstellen oder nicht.

Die gesuchstellende Person muss nach Erhalt der Verfligung nach Art. 22 EnFV (nachfolgend
und entsprechend der Bezeichnung in der Energieférderungsverordnung: Zusicherung dem
Grundsatz nach) fristgerecht Projektfortschritte erzielen sowie die Anlage in Betrieb nehmen
(Art. 23 Abs. 1 EnFV). Dabei hélt die Energieférderungsverordnung ausdriicklich fest, dass die
genannten Fristen fir die Dauer von planungs-, konzessions- oder baurechtlichen Rechtsmittel-
verfahren still stehen (Art. 23 Abs. 2bis EnFV) bzw. aus anderen Griinden, fiir welche die gesuch-
stellende Person nicht einzustehen hat, von Pronovo auf Gesuch hin verlangert werden kénnen.
Das Erfordernis des Fristerstreckungsgesuchs gemass Art. 23 Abs. 3 EnFV erfillt vorliegend den
Zweck, Uberprifen zu kénnen, ob der Gesuchsteller unverschuldeterweise davon abgehalten
wurde, die vorgeschriebenen Projektfortschrittsmeldungen rechtzeitig einzureichen.'® Wenn die
gesuchstellende Person die Fristen fiir die Projektfortschritte oder die Inbetriebnahme nicht ein-
halt, widerruft Pronovo die Zusicherung dem Grundsatz nach und weist das Gesuch um Teilnahme
am Einspeisevergitungssystem ab (Art. 24 Abs. 3 Bst. b EnFV).

Die Einhaltung der Frist fir die Projektfortschritte und die Inbetriebnahme als gesetzliche Voraus-
setzungen und dementsprechend auch die Beurteilung der Fristverlangerungsgesuche resp. der
darin vorgebrachten Verlangerungsgriinde sind fiir den Entscheid von erheblicher Relevanz, da
bei Nichteinhaltung der Frist die Zusicherung dem Grundsatz nach widerrufen und das Gesuch
um Teilnahme am Einspeisevergutungssystem abgewiesen wird. In einem Fristerstreckungsge-
such bringt die gesuchstellende Partei vor, aus welchen Griinden die in der Zusicherung dem
Grundsatz nach bzw. dem Bescheid aufgeflhrten Fristen fur die Projektfortschritte und/oder die
Inbetriebnahme erstreckt werden sollen. Die vorgebrachten Grinde sind Grundlage der Beurtei-
lung der Fristverlangerungsgesuche durch Pronovo und damit insgesamt fir den definitiven Ent-
scheid Uber die Teilnahme am EVS (oder ggf. den Widerruf der der Zusicherung dem Grundsatz
nach) eine wesentliche Entscheidgrundlage. Insofern sind die Vorbringen von Pronovo, dass Frist-
verlangerungsgesuche einen direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit dem definitiven Ent-
scheid von Pronovo haben und flr diesen erst noch von betrachtlichem materiellen Gewicht sind,
hinreichend plausibel.

In Anlehnung an die Empfehlungspraxis des Beauftragten ist eine gewisse zeitliche Nahe zwi-
schen dem ausstehenden behordlichen Entscheid und dem Zugangsverfahren zu verlangen. Der
Beauftragte hat vorliegend keine Kenntnis tber das Datum bzw. den Zeitraum des ausstehenden

Urteil des BVGer A-6313/2015 vom 27. April 2016 E. 5.4; MAHON/GONIN, in: Handkommentar BGO, Art. 8 Rz 32.

Urteile des BVGer A-3367/2017 vom 3. April 2018 E. 8.4.1 m.H; A-6313/2015 vom 27. April 2016 E. 5.4; A-6291/2013 vom 28. Oktober
2014 E.7.1.3; vgl. A-3631/2009 vom 15. September 2009 E. 3.5.1.

MAHON/GONIN, in: Handkommentar BGO, Art. 8 Rz 30.
Empfehlung EDOB vom 15. Mai 2020: ISB / Berichte "Informatiksicherheit Bund" 2014-2018, Ziffer 28.
Urteil des BVGer A-5278/2018 vom 29. Januar 2019 E. 5.2.
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behdrdlichen Entscheids. Gemass Angaben von SWG ist die Inbetriebnahme der Windenergie-
anlagen des Windparks Grenchenberg im Jahr 2025 geplant.'”

Die Energieférderungsverordnung sieht vor, dass die Fristen fiir die Projektfortschritte und die
Inbetriebnahme fiir die Dauer von planungs-, konzessions- oder baurechtlichen Rechtsmittelver-
fahren still stehen (Art. 23 Abs. 2bis EnFV). Die von Pronovo durchzufiihrenden Verfahren und
insb. die daflr massgeblichen Fristen hdngen demnach in wesentlichem Masse davon ab, dass
die Entscheide in den fur die Inbetriebnahme notwendigerweise zu durchlaufenden planungs-,
konzessions- oder baurechtlichen Verfahren rechtskraftig sind. Vorliegend sind bekanntermassen
Rechtsmittelverfahren gefiihrt worden.'® Gemass Wortlaut von Art. 24 EnFV ist der definitive Ent-
scheid (bzw. ein Widerruf) nach der Inbetriebnahme zu fallen und folglich die Fristeinhaltung auch
erst in diesem Moment zu beurteilen. Eine Inbetriebnahme ist wahrend und bis einige Zeit nach
Abschluss von Rechtsmittelverfahren bereits aus tatsédchlichen Griinden (z.B. Umsetzung der er-
forderlichen Bauarbeiten) nicht denkbar. In Anbetracht der ausdrtcklichen Verankerung des Fris-
tenstillstands wahrend Rechtsmittelverfahren sowie der Mdglichkeit von Fristverlangerungen in
bestimmten Fallen und dem damit untrennbar einhergehenden Aufschub des definitiven Ent-
scheids im Einzelfall, darf das Kriterium der zeitlichen Nahe vorliegend nicht allzu streng gehand-
habt werden. Gleichzeitig darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass gesuchstellende Perso-
nen im Verfahren betreffend Teilnahme am Einspeisevergitungssystem wie auch Pronovo
regelmassig keinen oder héchstens marginalen Einfluss auf die Dauer von beispielsweise bau-
rechtlichen Konzessionsverfahren und allenfalls nachfolgenden Rechtsmittelverfahren haben.
Demnach geht die Annahme, Pronovo kénnte die Verfahren zwecks Aushebelung des Offentlich-
keitsgesetzes absichtlich verlangern, ohnehin fehl. In Anbetracht des Ausgefiihrten und ange-
sichts der Fulle der zu bertcksichtigen Aspekte, der Vielschichtigkeit und Komplexitat solcher Ver-
fahren sowie der politischen Komponente scheint ein zeitlicher Zusammenhang vorliegend
hinreichend erstellt.

Im Ergebnis hat Pronovo hinreichend dargelegt, dass die Fristverlangerungsgesuche, um welche
der Antragsteller ersucht, in einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit einem noch
offenen politischen oder administrativen Entscheid stehen und fiir diesen zudem von betrachtli-
chem materiellem Gewicht sind. Folglich vermochte Pronovo nach Ansicht des Beauftragten das
Vorliegen der Ausnahmebestimmung gemass Art. 8 Abs. 2 BGO hinreichend darzulegen. Folglich
empfiehlt der Beauftragte der Pronovo AG, den Zugang zu den verlangten Dokumenten bis zum
definitiven Entscheid bzw. zum Widerruf der Zusicherung aufzuschieben.

Zusammengefasst gelangt der Beauftragte damit zu folgendem Ergebnis: Pronovo hat nach An-
sicht des Beauftragten hinreichend plausibel dargetan, dass vom Antragsteller verlangte Fristver-
ldngerungsgesuche in einem direkten und unmittelbaren Zusammenhang mit einem noch offenen
politischen oder administrativen Entscheid stehen und fiir diesen zudem von betréachtlichem ma-
teriellem Gewicht sind. Nach Ansicht des Beauftragten vermochte Pronovo das Vorliegen der Aus-
nahmebestimmung geméss Art. 8 Abs. 2 BGO hinreichend darzulegen.

7 www.windkraftgrenchen.ch > Daten und Fakten (zuletzt abgerufen am 6. Juni 2023).

8 Vgl. z.B. Urteil des BGer 1C_573/2018 vom 24. November 2021.
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Aufgrund dieser Erwagungen empfiehlt der Eidgenéssische Datenschutz- und Offentlich-
keitsbeauftragte:

25. Die Pronovo AG schiebt den Zugang zu Fristverlangerungsgesuchen gemass Ziffer 1 bis zum
Eintritt der Rechtskraft des definitiven Entscheids bzw. des Widerrufs der Zusicherung dem Grund-
satz nach in den entsprechenden Verfahren auf.

26. Der Antragssteller kann innerhalb von 10 Tagen nach Erhalt dieser Empfehlung bei der Pronovo
AG den Erlass einer Verfiigung nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG; SR 172.021) verlangen, wenn sie mit der Empfehlung
nicht einverstanden ist (Art. 15 Abs.1 BGO).

27. Die Pronovo AG erlasst eine Verfigung, wenn sie mit der Empfehlung nicht einverstanden ist
(Art. 15 Abs. 2 BGO).

28. Die Pronovo AG erlasst die Verfigung innert 20 Tagen nach Empfang dieser Empfehlung oder
nach Eingang eines Gesuches um Erlass einer Verfiigung (Art. 15 Abs. 3 BGO).

29. Diese Empfehlung wird verdéffentlicht. Zum Schutz der Personendaten der am Schlichtungsver-
fahren Beteiligten wird der Name des Antragsstellers anonymisiert (Art. 13 Abs. 3 VBGO).

30. Die Empfehlung wird eréffnet:

- Einschreiben mit Rickschein (R)
X. __ (Antragsteller)
- Einschreiben mit Riickschein (R)
Pronovo AG
Dammstrasse 3
5070 Frick
Reto Ammann André Winkler
Leiter Direktionsbereich Jurist Direktionsbereich

Offentlichkeitsprinzip Offentlichkeitsprinzip
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