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Jahresbericht 2012, Rechenschaft Uber Velorahmenausgabenbewilligung, Rahmen-
ausgabenbewilligung zur Férderung des Fussverkehrs und Rahmenausgabenbewilli-
gung zur Férderung des Langsamverkehrs

Die Rahmenausgabenbewilligung zur Férderung des Langsamverkehrs ist im Zusammen-
hang mit dem Gegenvorschlag zur Stadteinitiative angenommen worden. Sie ist der Nach-
folgekredit zu den beiden Rahmenausgabenbewilligungen fur den Fuss- und Veloverkehr
und deckt zudem zusatzliche Massnahmen ab. Die Rahmenausgabenbewilligung zur Forde-
rung des Fussverkehrs ist bereits aufgebraucht, diejenige fiir den Veloverkehr wird dies vor-
aussichtlich im 2014 sein.

Das Bau- und Verkehrsdepartement des Kantons Basel-Stadt hat sich im 2012 im Besonde-
ren grossen Veloprojekten von der Planung bis zur Umsetzung gewidmet sowie die Kommu-
nikation und Information fiir den Fuss- und Veloverkehr ausgebaut.

Rahmenausgabenbewilligung zur Forderung des Fussverkehrs, Ausgaben

Die Rahmenausgabenbewilligung zur Foérderung des Fussverkehrs tiber CHF 5 Mio. gemass
GRB vom 19. Februar 2003 ist mit Ausgaben tber CHF 4.98 Mio. seit Ende 2012 aufge-
braucht. Als Nachfolgekredit wurde die Rahmenausgabenbewilligung zur Férderung des
Langsamverkehrs tiber CHF 10'000'000 mit GRB vom 23.06.2010 und Volksabstimmung
vom 28.11.2010 genehmigt.

Velorahmenausgabenbewilligung, Ausgaben

Aus der Velorahmenausgabenbewilligung tber CHF 8'000'000 geméss GRB vom 18. Januar
2006 wurden 2012 Ausgaben fiir folgende im 2011 gestarteten Projekte getatigt:

- Gellertstrasse (Veloweg, -Radstreifen)

- Fabrikstrasse (Velofihrung am Knoten)

- Hammerstrasse (Velogegenverkehr)

- Solothurnerstrasse (Velogegenverkehr)
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Aus der Velorahmenausgabenbewilligung wurden 2012 Ausgaben fiir folgende neuen Pro-
jekte getatigt:

- Chrischonaweglein (Veloanbindung)

- Kleinmassnahmen (div. Verbesserungen)

- Lichtsignal-Optimierungen (div. Anpassungen)

- St. Jakobs-Strasse, Glterbahnhof Wolf

- Veloabstellplatze Bachgraben (Optimierung)

- Veloabstellplatze am Bad. Bahnhof (Vorstudie Velostation und Angebotsausbau)
- Veloabstellplatze (Verbesserungen an tber 30 Standorten)

- Veloabstellplatzkonzept Bahnhof Basel SBB (Planungsgrundlage)

- Velogegenverkehr (div. Umsetzungen)

- Vortrittsanderungen zugunsten des Veloverkehrs

Die Ausgaben zulasten der Velorahmenausgabenbewilligung im 2012 setzen sich wie folgt
zusammen:

- Veloroutennetz CHF 235'000
- Velogegenverkehr CHF 120000
- Veloabstellplatze CHF 230'000
- Datenmanagement CHF 10'000
- Offentlichkeitsarbeit CHF _ 5'000

Die Ausgaben 2012 betragen gesamthaft etwa CHF 600'000
Die Ausschopfung der Rahmenausgabenbewilligung steht bei rund CHF 5.3 Mio.

Fur folgende Massnahmen zulasten der Velorahmenausgabenbewilligung ist eine Umset-
zung ab 2013 geplant:

- Badweglein, Bachgrabenpromenade (Verbreiterung fur Veloverkehr)

- Bike&Ride-Anlagen

- Grenzacherstrasse, Allmendstrasse — Hornli Grenze (Anteil Massnahmen aus UVEK)
- Kleinmassnahmen (diverse Verbesserungen)

- LSA-Optimierungen

- Millheimer-, Feldbergstrasse (Zulassung Velogegenverkehr, LSA-Anpassung)

- Riehenstrasse, Unterfiihrung im Surinam

- St. Jakobs — Strasse, Guterbhf. Wolf (Radstreifen)

- Veloabstellplatze (Verbesserungen an div. Abstellplatzen)

Rahmenausgabenbewilligung zur Forderung des Langsamverkehrs, Ausgaben

Aus der Rahmenausgabenbewilligung zur Férderung des Langsamverkehrs tber

CHF 10'000'000 geméass GRB vom 23.06.2010 wurden 2012 Ausgaben fiir folgende im 2011
gestarteten Projekte und Positionen getatigt:

- Dauerzahlstellen Veloverkehr (Einrichtung)

- Konzept Fussgéngererhebung

- Projektstellen
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Aus der Rahmenausgabenbewilligung zur Férderung des Langsamverkehrs wurden 2012
Ausgaben fir folgende neuen Projekte getatigt:

- Allschwilerstrasse (Trottoiriberfahrten)

- Baselstrasse (Verbesserung Fussgangersituation)

- Begegnungszonen (diverse Umsetzungen und Wirkungskontrollen)

- E-Bike Probewochen 2012

- Erlenskatingroute

- Fussganger-Erhebungen (Umsetzung)

- Gegenvorschlag Stadte-Initiative, Evaluation Zielerreichung (,,Stiig-Um®)
- Internet Plattform: Basel unterwegs

- Kampagne ,fair im Verkehr"

- Kleinmassnahmen Fussverkehr

- Pravention an Schulen: Marionettentheater (Erarbeitung neues Stick))
- Mobilitdtswoche Basel Dreiland 2012

- slow up Dreiland 2012 (inkl. Einrichtung neuer Route)

- Velo-City-Kongress 2015 (Bewerbung Basel)

- Velowegweisung (Planung Neusignalisation)

- Wanderrouten (Umsetzung Neusignalisation)

- Zircherstrasse

Die Ausgaben zulasten Rahmenausgabenbewilligung zur Férderung des Langsamverkehrs
im 2012 setzen sich wie folgt zusammen:

- Grundlagen CHF 350'000
- Planung von Infrastruktur CHF 315'000
- Bau von Infrastruktur CHF 580000
- Verkehrsregime und Wegweisung CHF 220000
- Offentlichkeitsarbeit CHF _605'000

Die Ausgaben 2012 betragen gesamthaft etwa CHF 2'070'000
Die Ausschopfung der Rahmenausgabenbewilligung steht bei rund CHF 2.5 Mio.

Fur folgende Massnahmen und Projekte zulasten der Rahmenausgabenbewilligung zur For-
derung des Langsamverkehrs ist eine Umsetzung ab 2013 geplant:

- Aeschenplatz (Verbesserung Fussgangerquerung zu Bushalt 80/81)

- Bachgrabenpromenade (Anpassungen Fussverkehr)

- Dreirosenbriicke, Velogegenverkehr

- Dufourstrasse (Verbesserung Fuss- und Veloverkehr)

- E-Bike Probewochen 2013

- Friedrich Miescher-Strasse (Verbindung zu Burgfelderstrasse)

- Fussgangerinformationssystem (Planung Neuumsetzung)

- Fussgangerzahlstellen (weitere Umsetzungen)

- Grosspeter-Anlage (Verbesserung Fussgangerquerung und Velofiihrung)
- Gundeldingerstrasse

- Nachfolgekampagne ,fair unterwegs”

- Kleinmassnahmen Fuss- und Veloverkehr

- Klingelbergstrasse (neue Fussgangerquerung)
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- Pravention an Schulen: Marionettentheater (Auffuhrungen fir Primarschiler und Erstel-
lung CD)

- Mobilitatsausbildung an Schulen ausbauen und fordern

- Mobilitatswoche Basel Dreiland 2013

- SchweizMobil, ,Hindernisfreie Wege" (Signalisation Rollstuhlwanderrouten)

- slow up 2013

- Umsetzungskonzept Gegenvorschlag Stadte-Initiative (Stiig-Um)

- Unterstitzungsbeitrage und Anschubfinanzierungen fur LV-Projekte privater Trager

- Velonutzung von Kindern und Jugendlichen (Studie)

- Velowegweisung (Umsetzung Neusignalisation)

- Velozahlstellen (Weitere Einrichtung und Auswertung)

Weitere Projekte und Arbeiten fur den Fuss- und Veloverkehr 2012 / 2013

Zahlreiche weitere Verbesserungen fir den Fuss- und Veloverkehr werden im Rahmen von
Grossprojekten (z.B. Luzernerring / Wasgenring, Rheinuferpromenade St. Johann, Elsésser-
strasse / Huningerstrasse, Erweiterung Tempo 30) umgesetzt oder mit separaten Krediten
(Grenzacherstrasse) finanziert.

Zudem sind zahlreiche Projekte zugunsten des Fuss- und Veloverkehrs in Uberprufung oder
in Vorbereitung fiur eine mdgliche Umsetzung in den kommenden Jahren:

- Aeschengraben (Radstreifen)

- Birsuferweg (Variantenstudium, Vorprojekt)

- Belforterstrasse (Bachgraben)

- Burgfelderstrasse, Bungestrasse - Grenze (Verbesserung Veloroute)
- Gellertstrasse, Fussgangertunnel (Machbarkeitsabklarung)

- Hirzbrunnen-Promenade (Uberpriifung Velozulassung)

- Jacob Burckhardt-Strasse (Velomassnahmen und Velogegenverkehr)
- LSA-Optimierungen (weitere Massnahmen und Pilotversuche)

- Missionsstrasse — Spalenvorstadt (Verbesserung Veloroute)

- St. Jakobs-Strasse, Denkmal - Grosspeter (Velomassnahmen)

- St. Jakobs-Strasse, Unterfihrung Zeughaus (Radweg)

- Solothurnerstrasse (Velogegenverkehr bis Gundeldingerstrasse)

- Redingstrasse (Verbesserung Fussgangersituation)

- Strassburgerallee, Burgfelderstrasse (FG-Inseln, Velomassnahmen)
- Wasgenring, Unterfiihrung Hegenheimerstrasse



Ausfuhrliche Statistik des Appellationsgerichts 2012

Die tabellarische Aufstellung Uber die zahlenmassige Entwicklung der beim Appella-

tionsgericht eingegangenen Falle in den letzten zehn Jahren prasentiert sich wie folgt:

Die tabellarische Aufstellung Uber die zahlenmassige Entwicklung der beim Appellations-
gericht eingegangenen Falle in den letzten zehn Jahren préasentiert sich wie folgt:

2012 [2011 |2010 |2009 |2008 [2007 |2006 (2005 |2004 (2003 |2002
Zivilsachen (alt) 1 3 42 40 38 65 42 53 39 45 47
Zivilsachen (neu) 56 37 - - - - -- - - -- -
Direktklagen 14 4 - -- - - - - -
Schutzschriften 7 18
Strafsachen (alt) 2 77 144 105 109 102 94 98 83 80 77
Verzeigungssachen (alt) |0 5 14 16 23 12 18 18 12 20 10
Strafsachen (neu)
inkl. Verzeigungen 99 84 - - - - - - - - -
Verwaltungs-, Ver-
fassungs- und
Lohnrekurse 268 217 291 159 174 168 195 178 157 158 189
Beschwerden total * 255 205 124 113 122 123 152 150 124 136 132
davon Beschwerden 110 92
Zivilrecht
davon Beschwerden 145 ** 1113
Strafrecht
Haftbeschwerden 54 40 35 19 19 19 21 27 32 34 22
Diverse Eingaben 1'105 |1'160 |781 923 736 665 727 672 670 610 873
und Geschéfte
Zwangsmassnahmen im
Auslanderrecht 107 77 81 94 192 248 138 149 131 127 169
Total 1'968 [1927 |1512 |[1469 |1413 |1402 |1387 |1345 |1248 |1210 [1519

* Bis 2010 wurde keine separate Statistik fur Beschwerden in Zivilsachen und Beschwerden
in Strafsachen gefihrt.

** davon 95 Beschwerden gegen Entscheide der Staatsanwaltschaft und 7 Beschwerden
gegen solche der Jugendanwaltschaft




Im Bereich der Zwangsmassnahmen im Auslanderrecht wurden im Jahr 2012 (2011)
insgesamt 107 (77) Entscheide getroffen. Davon ergingen 104 (76) in 71 (48) Sitzungen,
wahrend 3 (1) Falle ohne Verhandlung beurteilt wurde.

Insgesamt wurde 59 (53) mal vom Migrationsamt angeordnete Ausschaffungshaft richterlich
Uberpruft. Davon erwiesen sich 56 (50) Falle als zulassig; in 3 (3 Fallen wurde die
Ausschaffungshaft als unzulassig beurteilt. Weiter standen 15 (13) Verlangerungen der
Ausschaffungshatft zur Beurteilung, wovon 15 (12) bewilligt und 0 (1) nicht bewilligt wurden.
In 14 (4) Fallen wurde Vorbereitungshaft genehmigt. In 1 (0) Fall wurde die
Vorbereitungshaft nicht genehmigt. 8 (1) Haftentlassungsgesuch wurden abgewiesen und 0O
(1) gutgeheissen. Sodann wurden 3 (1) Rekurs gegen eine Ausgrenzungs- bzw.
Eingrenzungsverfigung erhoben. 0 (1) Fall wurde abgewiesen. 1 (0) Fall wurde fir
gegenstandslos erklart und 2 (0) Falle wurden gutgeheissen. In 2 (2) Fallen wurde
Durchsetzungshaft angeordnet, in 3 (1) Fallen wurde die Verlangerung der
Durchsetzungshaft genehmigt. In 1 (0) Fall wurde die Verlangerung der Vorbereitungshaft
nicht genehmigt und in 1 (0) Fall wurde die Verlangerung der Vorbereitungshaft genehmigt.
Von den 107 (77) beurteilten Fallen betrafen 94 (68) Manner und 13 (9) Frauen.

Das Bundesgericht hatte im Berichtsjahr 4 (3) offentlich-rechtliche Beschwerden gegen
Entscheide der Einzelrichterin und des Einzelrichters zu beurteilen. Auf zwei Beschwerden
wurde nicht eingetreten und zwei Beschwerden wurden gutgeheissen.

Viermal (4) tagte im Berichtsjahr die Prasidiumskonferenz, einmal (1) das Plenum zur
Erledigung der in ihre Zustandigkeit fallenden Geschafte.

Im Berichtsjahr fanden 191 (156) Sitzungen statt, wovon 46 (47) auf die drei Kammern, 71
(52) auf den Ausschuss und 74 (52) auf die Einzelrichterinnen und Einzelrichter entfielen. 0
(1) tagte die Aufsichtskommission tber die Anwéltinnen und Anwalte.

43 (38) Kandidatinnen und Kandidaten ist nach bestandener Prifung das Anwaltspatent zur
Ausibung der Advokatur im Kanton Basel-Stadt erteilt worden, 22 (25) Kandidatinnen und
Kandidaten haben die Prifung nicht bestanden.

In 67 (72) Fallen wurde die Substitution von Anwaltspraktikantinnen und -praktikanten
registriert und 30 (32) Anwaltinnen sowie Anwalte mit Geschaftsadresse in Basel-Stadt
wurden in das hiesige Anwaltsregister aufgenommen. Es wurde 3 (3) Gesuchen von
Anwaltinnen und Anwalten aus dem EU-Raum um Eintragung unter der ursprtinglichen
Berufsbezeichnung und Anerkennung der Berechtigung zur standigen Vertretung von
Parteien vor Gerichtsbehdrden in der Schweiz entsprochen. In 7 (8) Verfahren war Uber
Fragen der Zulassung zur anwaltlichen Berufsausibung oder des Disziplinarrechts zu
entscheiden.



Falle Falle Falle
2012 2011 2012 2011 2012 2011
Unerledigt wurden aus dem Vorjahr tbernommen:
Zivilsachen (altrechtlich) 17 (33)
Zivilsachen (neurechtlich) 21 0)
Direktklagen und Schutzschriften 1 (0)
Strafsachen  (altrechtlich) 80 (113)
Strafsachen (neurechtlich) 72 (0)
Verzeigungssachen 5 (13)
Verwaltungs- und
Verfassungsrekurse 146 (139)
Beschwerden (nicht unterteilt) (55)
Beschwerden in Strafsachen 50
Beschwerden in Zivilsachen 27
Haftbeschwerden 0 3) 417 (356)
Im Berichtsjahr gingen ein:
Zivilsachen (altrechtlich) 1 3)
Zivilsachen (neurechtlich) 56 (37)
Direktklagen 14 (4)
Schutzschriften 7 (18)
Strafsachen  (altrechtlich) 2 77
Strafsachen (neurechtlich) 99 (84)
Verzeigungssachen 0 5)
Verwaltungs- und
Verfassungsrekurse 268 (217)
Beschwerden (nicht unterteilt) (205)
Beschwerden in Strafsachen 145
Beschwerden in Zivilsachen 110
Haftbeschwerden 54 (40)
Diverse Eingaben und Geschéfte 1105 (1160)
Zwangsmassnahmen im
Auslanderrecht 107 77 1968 (1927) 2385 (2283)
Ende 2012 waren hievon zurtickgezogen, zurtickgewiesen,
verglichen, gegenstandslos geklart, dahingefallen, nicht
eingetreten oder sonstwie erledigt:
Zivilsachen (altrechtlich) 4 (7
Zivilsachen (neurechtlich) 24 (5)
Direktklagen und Schutzschriften 2 Q)
Strafsachen  (altrechtlich) 7 (35)
Strafsachen (neurechtlich) 17 @)
Verzeigungssachen 0 (4)
Verwaltungs- und
Verfassungsrekurse 106 (89)
Beschwerden (nicht untertei (69)
Beschwerden in Strafsachen 52
Beschwerden in Zivilsachen 47
Haftbeschwerden 8 9 267 (226)
Unerledigt blieben am 31. Dezember 2012
Zivilsachen (altrechtlich) 3 a7
Zivilsachen (neurechtlich) 27 (22)
Direktklagen und Schutzschriften 4 Q)



Strafsachen  (altrechtlich)
Strafsachen (neurechtlich)
Verzeigungssachen
Verwaltungs- und
Verfassungsrekurse
Beschwerden (nicht
unterteilt)

Beschwerden in Strafsachen
Beschwerden in Zivilsachen
Haftbeschwerden

Die erledigten Falle verteilen sich auf:

Zivilsachen (altrechtlich)
Zivilsachen (neurechtlich)
Direktklagen und Schutzschriften
Strafsachen  (altrechtlich)
Strafsachen  (neurechtlich)
Verzeigungssachen
Verwaltungs- und
Verfassungsrekurse
Beschwerden (nicht unterteilt)
Beschwerden in Strafsachen
Beschwerden in Zivilsachen
Haftbeschwerden

Diverse Eingaben und Geschéfte
Zwangsmassnahmen im
Ausléanderrecht

14 (76)
117 (73)
3 (5)
167 (146)
(77)
63
34
6 (0) 438 (417) 698  (643)
11 (12)
26 (10)
16 (20)
61 (79)
37 @)
2 )
141 (121)
(114)
79
55
40 (34)
1105  (1160)
107 (77) 1680 (1640)

In den 11 (12) altrechtlichen Zivilsachen wurde das erstinstanzliche Urteil

bestatigt in
abgeandert in

In den 26 (10) neurechtlichen Zivilsachen wurde das erstinstanzliche Urteil

bestatigt in
abgeéandert in

In den 61 (79) altrechtlichen Strafsachen erfolgte
Bestatigung des erstinstanzlichen Urteils

Abéanderung der ausgesprochenen Strafe

zugunsten des Beurteilten

resp. zuungunsten des Beurteilten

In den 37 (4) neurechtlichen Strafsachen erfolgte
Bestatigung des erstinstanzlichen Urteils

Abéanderung der ausgesprochenen Strafe

zugunsten des Beurteilten

resp. zuungunsten des Beurteilten

7 (5) Fallen

4 @) Fallen
11 (12)  Falle

16 @) Fallen
10 3) Fallen
26 (10)  Falle

21 (31) Fallen
33 (31) Fallen
07 (A7)  Fallen
61 (79) Falle *
22 (2) Fallen
11 (2) Fallen

4 (0) Fallen
37 (4) Falle =




In den 2 (9) Verzeigungssachen erfolgte
Bestatigung des erstinstanzlichen Urteils 2 (6) Fallen

Abéanderung der ausgesprochenen Strafe

zugunsten des Beurteilten 0 3) Fallen
resp. zuungunsten des Beurteilten 0 (0) Fallen
zusammen 2 (9) Falle *

Die erledigten Verwaltungs-, Verfassungs- und Disziplinarrekurse verteilten sich wie folgt:
2012

2011

N
o

Regierungsrat
Steuerrekurskommission
Expropriationskommission
Baurekurskommission

Bau- und Verkehrsdepartement
Justiz- und Sicherheitsdepartement
Prasidialdepartement

Kommission fir Ausbildungsbeitrage
Vormundschaftsbehorde
Vormundschaftsrat
Aufsichtskommission tber die Advokaten
Gesundheitsdepartement
Departement fur Wirtschaft, Soziales und Umwelt 1
Personalrekurskommission

Rekurskommission Universitat

Erziehungsdepartement

Burgerrat der Stadt Basel

Gemeinde Riehen

Gemeinde Bettingen

Grosser Rat

Industrielle Werke

Handelsregister

Fursorgerat

Strafgericht, Abt. Vollzug

Jugendschutzkammer

Schulrekurskommission Gemeinde Bettingen

w = =
O UNO W

PRPOWRFRPROORFRPFPOWWSNRRENOORLO

I P
Rowrro

COUTWORNOONNRRORLrRLOADNERR

Total 141

121

*Eine Statistik bezogen auf Anzahl Beurteilte pro Fall kann mit dem neuen EDV-Programm
nicht mehr erstellt werden.

Von den 141 (121) behandelten Rekursen an das Verwaltungsgericht wurden 28 (21)
gutgeheissen und 113 (100) abgewiesen.

Von den 79 behandelten Beschwerden in Strafsachen gegen Urteile und Verfiigungen der
ersten Instanz wurden 35 gutgeheissen und 44 abgewiesen.

Von den 55 behandelten Beschwerden in Zivillsachen gegen Urteile und Verfigungen der
ersten Instanz wurden 14 gutgeheissen und 41 abgewiesen.



Von den 40 (34) behandelten Haftbeschwerden wurden 2 (5) gutgeheissen und 38 (29)

abgewiesen.

Es wurden 7 Schutzschriften entgegengenommen.

Unter

den 14 zivilrechtlichen

Direktklagen befanden sich u.a. 4 Gesuche um Erlass einer superprovisorischen
Massnahme und ein Begehren um Erlass eines Arrestbefehls, 4 materielle Klagen
betreffend unlauteren Wettbewerb, Immaterialguterrechtsverletzung bzw. Verletzung von
Fabrikationsgeheimnissen sowie ein Begehren um Anordnung einer Sonderprifung.

Bundesgericht

Beschwerden in | Beschwerdenin | Beschwerden in Verfassungs-
Zivilsachen Strafsachen offentlichrechtlichen beschwerden
Angelegenheiten
2012 2011 2012 2011 2012 2011 2012 2011

Am 1. Januar 2012 13 9 12 8 15 16 3 2

waren pendent

Im Berichtsjahr gingen ein 26 21 64 39 35 29 5 7
zusammen 39 30 76 47 50 45 8 9
zurlickgezogen, 6 9 18 12 13 15 3 5

nicht eingetreten

gutgeheissen 3 2 4 7 7 2 0 0
abgewiesen 14 5 31 17 15 14 1 0
unerledigt blieben 16 14 23 11 15 14 4 4
zusammen 39 30 76 47 50 45 8 9

Kassenbericht
Die Einnahmen betrugen 2012 CHF 2011 CHF
Geldbussen —Strafen 72'260.00 38'110.00
Advokaten- und Kanzleigebiihren 30'524.00 35'601.00
Gerichts- und Urteilsgebiihren 614'415.00 562'265.00
717'199.00 635'976.00
Ausgewiesene Advokatenhonorare 94'182.10 107'577.85
(zivil- und Verwaltungssachen)
Advokatenhonorare (Strafsachen) 535'730.65 755'823.30
629'912.65 863'401.15




(Wird nur im Internet veroffentlicht)

Aus der Rechtsprechung des Appellationsgerichts im Jahr 2012:

1. Urteil des Appellationsgerichts als Verwaltungsgericht VD.2012.149 vom
26. September 2012 betr. Auswirkung einer tbermassigen Verfahrensdauer auf
die Gultigkeit der Zustellung eines behdrdlichen Entscheids

In einem verwaltungsrechtlichen Verfahren betreffend Widerruf der Aufenthaltsbewil-
ligung hatte der Rekurrent unbestrittenermassen die massgebliche Rekursfrist fur die
Anfechtung einer Verfigung des Migrationsamtes beim Justiz- und Sicherheitsdepar-
tement (JSD) verpasst. Grund dafir war, dass er die am 18. Juni 2009 mit einge-
schriebener Post an seinen amtlichen Wohnsitz versandte Verfigung aufgrund einer
mehrwoéchigen Landesabwesenheit erst am 27. Juli 2009 in Empfang genommen
hatte. In solchen Fallen gilt grundsatzlich die sog. Zustellfiktion: Eine eingeschriebe-
ne behordliche Postsendung, die dem Empfanger nicht gleich tGbergeben werden
kann und diesem daher mit einer in seinen Briefkasten oder sein Postfach gelegten
Abholungseinladung avisiert wird, gilt im Falle der Nichtabholung als am letzten Tag
der siebentadgigen Abholfrist zugestellt. Dies gilt nach der Rechtsprechung auch
dann, wenn der Adressat der Post einen Auftrag auf Zuriickbehaltung seiner Sen-
dungen erteilt oder die ortlich zustandige Poststelle von sich aus die Abholfrist ver-
langert hat. Aufgrund dieser Zustellfiktion hatte das JSD den am 5. August 2009 er-
hobenen Rekurs als verspatet erachtet und war deshalb nicht darauf eingetreten.
Das Verwaltungsgericht erwog, dass die Zustellfiktion nur gilt, wenn die Zustellung
eines behordlichen Aktes mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit erwartet werden
muss. Mit einer Zustellung muss eine Person in der Regel bei einem hangigen Ver-
fahren rechnen, sofern der letzte Kontakt mit der Behorde nicht langere Zeit, d.h. je-
denfalls nicht mehr als ein Jahr, zurlckliegt. Demgegenuber kann bei einem Utber
Jahre hangigen Verfahren von den Parteien nach Treu und Glauben nicht verlangt
werden, dass sie in jedem Zeitpunkt erreichbar sind und auch kirzere Ortsabwesen-
heiten der Behdrde melden oder stets eine Stellvertretung fur die Kontrolle der ein-
gehenden Post bestellen, um einen Rechtsnachteil zu vermeiden.

Im vorliegenden Fall hatte das Migrationsamt dem Rekurrenten mit Schreiben vom
12. Dezember 2007 das rechtliche Gehor zu der in Aussicht gestellten Nichtverlange-
rung der Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung gewahrt, worauf er am 9. Januar
2008 Stellung genommen hatte. Danach hdorte er nichts mehr von der Behorde, bis
diese nach uber 17 Monaten am 17. Juni 2009 eine Verfigung im erwéhnten Sinne
erlassen hat. Nach einer so langen Zeit war der Rekurrent nach Treu und Glauben
nicht mehr verpflichtet, daftir besorgt zu sein, dass ihm jederzeit das Verfahren
betreffende Entscheide und Verfiigungen erdffnet werden konnten. Vielmehr genlgte
es, wenn er bei seiner Abwesenheit der Post einen Ruckbehaltungsauftrag erteilt
hatte, um die Zustellung behdrdlicher Sendungen sicherzustellen.

Bei dieser Sachlage entschied das Verwaltungsgericht, dass das JSD zu Unrecht
von einer verspateten Rekurserhebung ausgegangen war. Der angefochtene Nicht-



eintretensentscheid wurde daher aufgehoben und die Sache zu neuem Entscheid an
die Vorinstanz zurtickgewiesen. Aufgrund der Gutheissung des Rekurses wurden
keine Verfahrenskosten erhoben und hatte der Rekurrent Anspruch auf Zusprechung
einer Parteientschadigung fir die im Verfahren vor Verwaltungsgericht entstandenen
Anwaltskosten zu Lasten des JSD.

Sachverhalt

Der mazedonische Staatsangehérige X. reiste am 15. August 2002 zusammen
mit seiner damaligen Ehefrau Y. und den zwei gemeinsame Kindern in die
Schweiz ein und ersuchte gleichentags um Asyl fir die ganze Familie. Da die Ge-
suchsteller bereits im Marz 1999 und im April 2002 in Deutschland erfolglos Asylan-
trage gestellt hatten, wurden sie — nachdem ihre Beschwerde gegen die vorsorgliche
Wegweisung abgewiesen worden war — am 29. August 2002 nach Deutschland
rackuberfuhrt. In der Folge blieben auch Asylgesuche in Norwegen und Schweden
erfolglos. Auf ein zweites Asylgesuch in der Schweiz vom 11. Januar 2005, welches
nun auch ein weiteres Kind miteinschloss, trat das Bundesamt fur Migration (BFM)
am 10. Februar 2005 nicht ein und verflugte die Wegweisung. Hierauf liessen sich die
Eheleute X._ -Y._  am 3. Marz 2005 in Mazedonien im gegenseitigen Einver-
nehmen scheiden. Kurze Zeit spater, am 27. April 2005, heiratete X. ___ in Winter-
thur die 16 Jahre jingere Schweizerin A.__ , wahrend Y. am 27. September
2005 in Zirich den Schweizerbirger B. ehelichte. Gestutzt darauf wurde bei-
den die Aufenthaltsbewilligung B erteilt. Jedoch leiteten die Behdrden bereits im Ja-
nuar 2006 wegen des Verdachts der Scheinehe eine Untersuchung gegen die Ehe-
leute X.  -A._ ein. Nachdem A. anlasslich einer Befragung von der Ex-
Ehefrau ihres Mannes und den gemeinsamen Kindern erfahren hatte, trennte sie sich
von ihm und liess sich in der Folge scheiden. Am 12. Dezember 2007 teilte das Si-
cherheitsdepartement Basel-Stadt, Bevolkerungsdienste und Migration, X. mit,
dass es aufgrund der festgestellten Umstande erwage, die mittlerweile abgelaufene
Aufenthaltsbewilligung nicht zu verlangern und gewdahrte ihm das rechtliche Gehar.
Am 9. Januar 2008 nahm X. hierzu Stellung. Mit Verfigung vom 17. Juni 2009,
welche dem Gesuchsteller am 27. Juli 2009 zugestellt wurde, wurde die Aufenthalts-
bewilligung widerrufen und er aufgefordert, den Schengen-Raum zu verlassen. Auf
den dagegen erhobenen Rekurs vom 5. August und 2. Dezember 2009 trat das Jus-
tiz- und Sicherheitsdepartement mit Entscheid vom 6. Juni 2012 wegen verspateter
Rekursanmeldung nicht ein.

Am 14. Juni 2012 hat der anwaltlich vertretene X. Rekurs an den Regierungs-
rat erhoben und beantragt, der Entscheid des JSD sei unter Kostenfolge aufzuheben
und die Vorinstanz anzuweisen, auf den Rekurs einzutreten. Am 7. August 2012 liess
er eine Rekursbegriindung einreichen und um Gewahrung der unentgeltlichen Pro-
zessfuhrung ersuchen. Das JSD hat am 14. September 2012 unter Verweis auf den



Rekursentscheid auf eine Stellungnahme verzichtet. Mit Schreiben vom 21. August
2012 hat das Prasidialdepartement den Rekurs dem Verwaltungsgericht zum Ent-
scheid Uberwiesen. Am 23. August 2012 wurde der Kostenerlass bewilligt. Die Ein-
zelheiten und Parteistandpunkte ergeben sich, soweit sie fur den vorliegenden Ent-
scheid von Bedeutung sind, aus den nachfolgenden Erwagungen. Der Entscheid ist
auf dem Zirkulationsweg ergangen.

Erwagungen

1.

Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung des vorliegenden Rekur-
ses ergibt sich aus dem Uberweisungsbeschluss des Prasidialdepartements vom
21. August 2012 sowie aus 8 42 des Gesetzes betreffend die Organisation des Re-
gierungsrates und der Verwaltung (Organisationsgesetz OG; SG 153.100) und 88 10
und 12 des Gesetzes uber die Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege (VRPG,
SG 270.100). Der Rekurrent ist als Adressat des angefochtenen Entscheids von die-
sem unmittelbar berdhrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung
oder Abanderung. Er ist deshalb geméss § 13 VRPG zum Rekurs legitimiert. Auf den
rechtzeitig erhobenen und innert erstreckter Frist begriindeten Rekurs ist einzutreten.
Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich nach der allgemeinen Vorschrift
von 8§ 8 VRPG. Demnach hat das Verwaltungsgericht zu prifen, ob die Vorinstanz
den Sachverhalt unrichtig festgestellt, wesentliche Form- oder Verfahrensvorschriften
verletzt, 6ffentliches Recht nicht oder nicht richtig angewendet oder von dem ihr zu-
stehenden Ermessen einen unzulédssigen Gebrauch gemacht hat (statt vieler VGE
VD.2011.115 vom 24. Oktober 2011, VD.2010.39 vom 28. April 2011 je E. 1.1).

2.

Streitig und zu prufen ist, ob die Vorinstanz auf den gegen die Verfigung der Bevol-
kerungsdienste und Migration vom 17. Juni 2009 erhobenen Rekurs zu Recht nicht
eingetreten ist mit der Begrindung, dieser sei zu spéat erfolgt.

2.1 Gemass 8 46 Abs. 1 und 2 OG ist ein verwaltungsinterner Rekurs innert
10 Tagen ab der Ero6ffnung der angefochtenen Verfigung bei der Rekursinstanz an-
zumelden und innert 30 Tagen ab dem gleichen Zeitpunkt schriftlich zu begriunden.

Es ist unbestritten und aufgrund der Akten erstellt, dass die hier streitige Verfligung
am 18. Juni 2009 mit eingeschriebener Post an den damaligen amtlichen Wohnsitz
des Rekurrenten versandt, von diesem aber — aufgrund einer mehrwochigen Lan-
desabwesenheit — erst am 27. Juli 2009 in Empfang genommen wurde. Die Vorin-
stanz hat nun erwogen, durch den eingeschriebenen Versand gelte die Verfigung
gemass der sogenannten Zustellfiktion ungeachtet der tatsachlich erst spater erfolg-
ten Kenntnisnahme spatestens am letzten Tag einer siebentagigen Abholfrist als zu-



gestellt, sofern — wie hier — der Adressat die Zustellung eines behdérdlichen Aktes mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit habe erwarten mussen. Diese Zustellfiktion gelte
auch im Falle eines Zuriickbehaltungsauftrages oder einer Verlangerung der Abhol-
frist durch die ortlich zustandige Poststelle selber. Im vorliegenden Fall sei dem Re-
kurrenten mit Schreiben vom 12. Dezember 2007 das rechtliche Gehor gewahrt und
ihm der Widerruf der Aufenthaltsbewilligung und die Wegweisung in Aussicht gestellt
worden. Damit habe die Vorinstanz das Verwaltungsverfahren formlos eingeleitet,
womit zwischen den Beteiligten ein Rechtsverhéltnis begrindet worden sei, welches
sie zu einem Verhalten nach Treu und Glauben verpflichtet habe. Der Rekurrent ha-
be daher mit der Zustellung einer Verfugung rechnen und deshalb Sorge tragen
mussen, dass ihm behdrdliche Entscheide in diesem Verfahren ohne Weiteres hatten
zugestellt werden kénnen. Indem die angefochtene Verfligung vom ihm tatséachlich
erst am 27. Juli 2009 in Empfang genommen worden sei, habe ,er klarerweise gegen
die vorgenannte verfahrensrechtliche Pflicht verstossen®. Es sei deshalb von der Zu-
stellfiktion auszugehen. Daraus folge, dass die angefochtene Verfligung nach Ablauf
der siebentagigen Zustellfrist am 25. Juni 2009 als zugestellt gelte und die Frist zur
Rekursanmeldung am 26. Juni 2009 zu laufen begonnen und am 6. Juli 2009 geen-
det habe. Die erst am 5. August 2009 postalisch aufgegebene Rekursanmeldung sei
,Somit klar verspatet erfolgt".

2.2  Der Rekurrent halt dem entgegen, aus der Gewahrung des rechtlichen Gehdrs
am 12. Dezember 2007 kénne ihm nicht vorgehalten werden, er habe gegen seine
verfahrensrechtlichen Pflichten verstossen, wenn die entsprechende Verfigung erst
am 17. Juni 2009, also uber 18 Monate spater zugestellt worden sei. Vielmehr habe
er ,gutglaubig und vollig zu Recht davon ausgehen® dirfen, dass die Angelegenheit
erledigt sei und das Migrationsamt aufgrund seiner Stellungnahme wohl auf den Er-
lass einer Verfuigung verzichten wirde. Die Pflicht der Verfahrensparteien sei in zeit-
licher Hinsicht beschrankt. Nach Ablauf von rund eineinhalb Jahren misse nicht
mehr mit einem Entscheid gerechnet werden. Dies gelte erst recht, wenn einem Be-
troffenen lediglich das rechtliche Gehdr gewéhrt worden sei und er sich noch nicht
einmal in einem Rekursverfahren befinde.

3

3.1  Wie die Vorinstanz in rechtlicher Hinsicht zutreffend ausgefuhrt hat, gilt nach
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung in denjenigen Féllen, in welchen der Ad-
ressat anlasslich einer versuchten Zustellung nicht angetroffen und daher eine Ab-
holeinladung in seinen Briefkasten oder sein Postfach gelegt wird, die Sendung in
jenem Zeitpunkt als zugestellt, in welchem sie auf der Post abgeholt wird; geschieht
dies nicht innert der Abholfrist, die geméss den Allgemeinen Geschaftsbedingungen
der Schweizerischen Post sieben Tage betragt, so gilt die Sendung als am letzten
Tag dieser Frist zugestellt, sofern der Adressat mit der Zustellung hatte rechnen
mussen (BGE 130 111 396 E. 1.2.3 S. 399; BGer 5A_710/2010 vom 28. Januar 2011,
E. 3.1; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E. 2.2, AGE 668 und 682/2008



vom 8. August 2008 E. 2.2). Dies gilt nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
auch im Falle eines Postrickbehaltungsauftrages (BGE 134 V 49 E. 4 S. 52 mit Hin-
weisen; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E. 2.2). Diese Rechtsprechung ist
nur dann massgebend, wenn die Zustellung eines behordlichen Aktes mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit erwartet werden muss. Indessen entsteht erst mit der
Rechtshangigkeit ein Prozessrechtsverhaltnis, welches die Parteien verpflichtet, sich
nach Treu und Glauben zu verhalten, d.h. unter anderem dafir zu sorgen, dass ih-
nen Entscheide, welche das Verfahren betreffen, zugestellt werden kdnnen. Diese
Pflicht entsteht mithin als prozessuale Pflicht mit der Begriindung eines Verfahrens-
verhaltnisses und gilt insoweit, als wahrend des héngigen Verfahrens mit einer ge-
wissen Wahrscheinlichkeit mit der Zustellung eines behdordlichen Aktes gerechnet
werden muss (BGE 130 Ill 396 E. 1.2.3 S. 399 mit Hinweisen; 127 | 31 E. 2a/aa
S. 34). Besteht ein solches Prozessrechtsverhéltnis, so obliegt es einer Partei, der
Behorde allfallige Anderungen der von ihr angegebenen Adresse oder eine langere
Abwesenheit bekannt zu geben respektive eine Stellvertretung fir die Kontrolle der
eingehenden Post zu bestellen (BGer 2C_233/2012 vom 18. Mai 2012; BGE 130 llI
396 E. 1.2.3 S. 399; 115 la 12 E. 3a S. 15; 113 1b 296 E. 2a S. 298; 107 V 187 E. 2
S. 189 f.; AMSTUTZ/ARNOLD, Basler Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz BGG,
Niggli/Uebersax/Wiprachtiger [Hrsg.], 2. Aufl. Basel 2011, Art. 44 N 25). Mit einer Zu-
stellung muss eine Person dabei in der Regel bei einem h&ngigen Verfahren resp.
einem bestehenden Prozessrechtsverhaltnis rechnen, soweit der letzte Kontakt mit
der Behorde nicht langere Zeit zurlckliegt. In der Literatur und Rechtsprechung wird
diesbeziglich von einer Zeitspanne von bis zu einem Jahr seit der letzten verfah-
rensbezogenen Handlung gesprochen (AMSTUTZ/ARNOLD, a.a.O., Art.44 N. 26;
A. STAEHELIN, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung ZPO, Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Zirich/Basel/Genf 2010, Art. 138 N 9; BGer
6B_511/2010 vom 13. August 2010 E. 3; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011
E. 2.2, APE BE.2011.133 vom 25. November 2011 E. 2.4.3). Bei einem uber Jahre
hangigen Verfahren kann von den Parteien dagegen nach Treu und Glauben nicht
verlangt werden, dass sie in jedem Zeitpunkt erreichbar sind und auch kurzere Orts-
abwesenheiten der Behorde melden, um einen Rechtsnachteil zu vermeiden. Liegt
der letzte Kontakt mit der Behorde mehr als ein Jahr zurtick, so kann von einer Zu-
stellfiktion nicht mehr ausgegangen werden. In diesen Féllen gilt nur noch eine Emp-
fangspflicht der am Verfahren beteiligten Partei, indem sie fur die Behérde erreichbar
sein und langer dauernde Abwesenheiten melden muss (AMSTUTZ/ARNOLD, a.a.O.,
Art. 44 N 26 mit Hinweisen auf BGer 6B_511/2010 vom 13. August 2010 E. 3,
6B_553/2008 vom 27. Oktober 2008 E. 3 und 2P.120/2005 vom 23. Méarz 2006
E. 4.2; VGE VD.2011.166 vom 5. Dezember 2011 E. 2.2, APE BE.2011.133 vom
25. November 2011 E. 2.4.3).

3.2 Aufgrund des in Erwagung 3.1 hievor Gesagten erhellt, dass der Einwand des
Rekurrenten zu Recht erfolgt. Aus den Akten muss geschlossen werden und ist im
Ubrigen auch nicht streitig, dass die Vorinstanz im Anschluss an das Schreiben vom



12. Dezember 2007, womit sie dem Rekurrenten das rechtliche Gehor zu der in Aus-
sicht gestellten Nichtverlangerung der Aufenthaltsbewilligung und Wegweisung ge-
wahrt und worauf dieser am 9. Januar 2008 Stellung genommen hatte, erst am
17. Juni 2009 entsprechend der Orientierung vom 12. Dezember 2007 verfiigt hat.
Damit wurde der nachste Verfahrensschritt erst tber 18 Monate nach dem Schrei-
ben, woraus die Vorinstanz die Zustellfiktion ableitet, resp. Uber 17 Monate nach
dessen Beantwortung durch den Rekurrenten eingeleitet. Zu diesem Zeitpunkt war
der Rekurrent aber aufgrund der Gbermassig langen Bearbeitungsdauer der Sache
durch die Behdrden von deutlich Gber einem Jahr und der fehlenden Benachrichti-
gung Uber den Fortgang des Verfahrens nach Treu und Glauben nicht mehr ver-
pflichtet, daflir besorgt zu sein, dass ihm jederzeit das Verfahren betreffende Ent-
scheide und Verfiigungen er6ffnet werden kénnen (so auch VGE vom 14. Februar
1997 i.S. J.Z, in: BIJM 1999 172 ff., 174). Vielmehr musste es unter diesen Umstan-
den genigen, dass der Rekurrent bei seiner Abwesenheit der Post einen Riuckbehal-
tungsauftrag erteilt hat, um die Zustellung behérdlicher Sendungen sicher zu stellen.
Dies hat er denn auch getan. Ein solcher Auftrag kann fur hochstens zwei Monate
gestellt werden (BORNATICO, Basler Kommentar zur ZPO, Spiuhler/Tenchio/Infanger
[Hrsg.], 2010, Art. 138 N 22 mit Hinweis auf BGE 127 11l 173 E. 1). Auch kann bei der
rund anderthalb-monatigen Abwesenheit des Rekurrenten in Relation zur 18-
monatigen Bearbeitungsdauer der Sache durch den Bereich Bevolkerungsdienste
und Migration und die gesamte Verfahrensdauer von sage und schreibe drei Jahren
fur den vorliegend zu beurteilenden rein formellen Nichteintretensentscheid des De-
partements nicht von einer langer dauernden Abwesenheit gesprochen werden, tber
die die Behorden héatten informiert werden mussen. Vielmehr erscheint es angesichts
einer derartigen Verfahrensverzdgerung seitens der Behorden im Lichte des Art. 5
Abs. 3 BV, welcher staatliche Organe und Private gegenseitig zu einem Handeln
nach Treu und Glauben verpflichtet, — gelinde gesagt — unstatthaft, dem Rekurrenten
ein treuwidriges Verhalten durch die unterbliebene Meldung seiner zeitweiligen Ab-
wesenheit und die erst am 27. Juli 2009 erfolgte Abholung der am 18. Juni 2009 ver-
sandten Verfligung vorwerfen zu wollen.

3.3 Nach dem Gesagten kann sich die Vorinstanz fur die Berechnung der Frist zur
Anmeldung und Begrindung eines Rekurses gemass 8§ 46 OG nicht auf die Zustell-
fiktion berufen. Dabei kann letztlich offen bleiben, ob mit dem Schreiben vom
12. Dezember 2007 Uberhaupt ein die Zustellfiktion auslésendes Verfahrensverhalt-
nis begrundet worden ist.

Fur den Beginn des Fristenlaufs ist somit der tatsachliche Empfang der Sendung am
27. Juli 2009 massgebend. Mit der Eingabe vom 5. August 2009 ist der Rekurs an
die Vorinstanz somit rechtzeitig erhoben worden. Da ihm die Begrindungsfrist mit
Schreiben vom 26. August, 28. September und 2. November 2009 bis zum 2. De-
zember 2009 erstreckt worden ist, ist mit der Eingabe von jenem Tag auch die Be-
grundungsfrist eingehalten worden. Auf den Rekurs ist daher mit Bezug auf die Frist-



erfordernisse gemass 8§ 46 OG einzutreten. In Gutheissung des Rekurses ist der an-
gefochtene Entscheid deshalb aufzuheben und die Sache zu neuem Entscheid an
die Vorinstanz zurtckzuweisen. Da diese ihre Prifung der Eintretensvoraussetzun-
gen auf die gesetzlichen Fristerfordernisse beschréankt hat, und die tbrigen Eintre-
tensvoraussetzungen noch zu prifen sein werden, kann das Departement nicht an-
gewiesen werden, auf den Rekurs einzutreten. Es wird vielmehr die tGbrigen Eintre-
tensvoraussetzungen zu prifen und gegebenenfalls materiell iber den Rekurs zu
entscheiden haben.

4.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine Kosten zu erheben, und hat das De-
partement dem Rekurrenten eine Parteientschadigung auszurichten (8 30 Abs. 1
VRPG). In Ermangelung einer Honorarnote ist der erforderliche Aufwand zu schat-
zen, wobei fur die Rekursanmeldung und die auf vier Seiten konzentrierte Rekursbe-
grindung ein Aufwand von knapp funf Stunden als angemessen erscheint. Dies ent-
spricht einem Honorar von CHF 1'250.— einschliesslich der notwendigen Auslagen
und zuzuglich Mehrwertsteuer zu 8%, total somit einer Parteientschadigung von
CHF 1'350.—. Das Gesuch um Kostenerlass ist bei diesem Ergebnis als gegen-
standslos abzuschreiben.

Demgemass erkennt das Verwaltungsgericht:

I In Gutheissung des Rekurses wird der angefochtene Entscheid aufgehoben
und die Sache zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.

Das Justiz- und Sicherheitsdepartement hat dem obsiegenden Rekurrenten
eine Parteientschadigung von CHF 1'350.— inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer
zu bezahlen.

Das Gesuch um Kostenerlass wird als gegenstandslos abgeschrieben.

2. Urteil des Appellationsgerichts als Verwaltungsgericht VD.2010.120,
VD.2010.140 und VD.2010.143 vom 21. Juni 2012 betr. Nutzungs-/Erschlies-
sungsplan St. Johanns-Vorstadt (Spreizung der Tramschienen)

In diesem Entscheid ging es um die geplante Umgestaltung der St. Johanns-Vorstadt
im Bereich vor den Liegenschaften Nr. 7 bis 29 mit dem Ziel, den seitlichen Abstand
zwischen den beiden Spuren der Tramschienen um 18 cm zu verbreitern, um das
gefahrlose Kreuzen von zwei Tramzigen moderner Bauweise zu ermdglichen. Auf-



grund der Gefahr seitlicher Kollisionen solcher im Vergleich zu friheren Modellen
breiterer Tramziuge besteht an der fraglichen Stelle seit einiger Zeit ein Kreuzungs-
verbot. Nach entsprechender Planauflage hatte der Regierungsrat den geanderten
Nutzungsplan/Erschliessungsplan genehmigt und die dagegen erhobenen Einspra-
chen verschiedener Liegenschaftseigentimer abgewiesen. Dagegen rekurrierten
einige davon beim Verwaltungsgericht.

Die Rekurrenten beriefen sich zunachst auf den Planungsgrundsatz der Rechtsbe-
standigkeit, wonach eine Planung in der Regel jeweils etwa 15 Jahre Bestand haben
sollte. Davon ausgehend stinde die vorgesehene Gleisspreizung wahrend dieser
Zeitspanne einer besseren Lésung, namlich der Verlegung der Tramlinienflihrung
von der St. Johanns-Vorstadt in die Spitalstrasse entgegen. Eine solche Verlegung
der Tramstrecke sehe die Tramnetzstudie des UVEK vor, welche im Zusammenhang
mit der kantonalen Initiative ,Ja zur Tramstadt Basel“ in Auftrag gegeben worden sei.
Diesen Einwand erachtete das Verwaltungsgericht als nicht schlissig. Bei einer Ver-
legung der Tramlinie in die Spitalstrasse ware ohnehin erst etwa 2023 mit dem Bau-
beginn zu rechnen, was auch der Lebensdauer der bestehenden Geleiseanlage ent-
spreche. Dartiber hinaus habe der Grundsatz der Planbestandigkeit bei einem Son-
dernutzungsplan, der eine Detailregelung enthalte, nicht die gleiche Bedeutung wie
bei einem Zonenplan. Eine solche Detailplanung von vergleichsweise bescheidenem
Ausmass musse rasch an veranderte tatsédchliche Verhéltnisse angepasst werden
konnen. Hinzu komme, dass hier keine massgeblichen Interessen an einem Fortbe-
stand der zurzeit strittigen Planung erkennbar seien, die in Zukunft einer mdglichen
Gleisverlegung in die Spitalstrasse entgegenstiinden. Somit kdnne jenes Projekt un-
abhéngig von den vorgesehenen Massnahmen in der St. Johanns-Vorstadt weiter-
verfolgt werden.

Auch die Berufung der Rekurrenten auf die Anliegen des Landschaftsschutzes und
des Larmschutzes war offensichtlich unbehelflich. Diesbezuglich erkannte das Ver-
waltungsgericht keine Beeintréachtigung durch die vorgesehene Spreizung der Tram-
schienen um 18 cm. Hinsichtlich des Larmschutzes sei im Gegenteil sogar eine Ver-
besserung zu erwarten, indem bei dieser Gelegenheit eine erschitterungshemmen-
de Dammschicht angebracht werde.

Die vorgesehenen Massnahmen bezeichnete das Verwaltungsgericht als lediglich
geringfugigen Eingriff in die bestehende Ordnung gemass heutigem Nutzungsplan.
Zudem sei durch die grésseren Dimensionen der von den Herstellern angebotenen
neuen Tramzilige eine Anderung der Verhaltnisse eingetreten, welche die Spreizung
der Tramschienen erforderlich mache. Das wegen der heutigen Situation bestehende
Kreuzungsverbot fuhre einerseits zu Wartezeiten und damit Schwierigkeiten bei der
Einhaltung der Fahrplane sowie andererseits zu einem Sicherheitsproblem. Die so-
wohl im Hinblick auf die Anliegen des Umweltschutzes als auch die Verbesserung
der Standortqualitdt des Kantons erwinschte Forderung des offentlichen Verkehrs
rechtfertige daher im Rahmen der vorzunehmenden Interessenabwéagung die geplan-
ten Anderungen. Nicht ernsthaft in Betracht kommen konnte demgegeniiber das An-
sinnen der Rekurrenten, dass bei Neubeschaffungen Tramziige mit den bisherigen



geringeren Dimensionen gekauft werden sollten. Solche Fahrzeuge stehen namlich
gemass Auskunft der BVB nur noch als Sonderanfertigung in einer beschrankten
Auswahl zur Verfigung und kosten trotz geringerem Platzangebot pro Stick jeweils
ca. CHF 0,5 Mio. mehr.

Auch wenn die vorgesehene Spreizung der Tramgeleise vor mehreren im Denkmal-
verzeichnis eingetragenen Liegenschaften vorgenommen werden soll, bestand nach
der Beurteilung des Verwaltungsgerichts keine Notwendigkeit, einen Bericht der
Denkmalpflege zur umstrittenen Anderung des Nutzungsplans einzuholen. Eine sol-
che bauliche Veranderung habe von vornherein keine Beeintrachtigung der ge-
schitzten Objekte zur Folge. Soweit Parkbuchten aufgehoben werden sollen, werde
im Gegenteil eine offensichtliche Verbesserung der Ansicht der denkmalgeschuitzten
Hauser erreicht. Aus im Wesentlichen denselben Uberlegungen werden nach der
Beurteilung des Gerichts auch die Anforderungen des fur das fragliche Gebiet gel-
tenden bundesrechtlichen Ortsbildschutzes nicht tangiert.

Als nicht nachvollziehbar bezeichnete das Verwaltungsgericht schliesslich die Ein-
wande der Rekurrenten, wonach die Erschliessung die Liegenschaften in der St. Jo-
hanns-Vorstadt fir Behinderte verschlechtert werde. Sowohl durch die Verbreitung
des rheinabseitigen Trottoirs als auch aufgrund der uneingeschrankten Durchfahrts-
maoglichkeit fur moderne Niederflurtrams werde im Gegenteil die Situation fiir Behin-
derte verbessert. Dasselbe gelte fir Fussganger allgemein, wahrend die Situation fur
Velofahrer unveréndert bleibe.

Aus all diesen Griinden wies das Verwaltungsgericht die Rekurse kostenfallig ab.

Sachverhalt

Der Regierungsrat hat mit Planfestsetzungsbeschluss Nr. 10/17/15 vom 1. Juni 2010
gestitzt auf 88 97, 98 und 106 des Bau- und Planungsgesetzes (BPG; SG 730.100)
den Nutzungsplan / Erschliessungsplan Nr. 5668 des Tiefbauamtes betreffend Um-
gestaltung der St. Johanns-Vorstadt im Bereich vor den Liegenschaften Nr. 7 bis 29
inklusive des neuen generellen Strassenquerprofils und der Hohenkoten der Stras-
senlinien genehmigt. Die Einsprachen von A. und C. hat er abgewiesen,
wahrend er auf jene des B. nicht eingetreten ist. Gegen diesen Planfestset-
zungsbeschluss richten sich die vorliegenden Verwaltungsrekurse von A. (Re-
kurrent 1), dem B. (Rekurrentin 2) und C. (Rekurrent 3). Alle drei Rekur-
renten werden durch denselben Advokaten, lic. iur. René Brigger, vertreten, der die
Begrundung der drei Rekurse in einer einzigen Rechtsschrift vom 12. August 2010
dargelegt hat, nachdem die instruierende Prasidentin des Verwaltungsgerichts am 5.
Juli 2010 auf Gesuch der Rekurrenten hin die drei Verfahren zusammengelegt hat.
Die Rekurrenten beantragen die Aufhebung des angefochtenen Planfestsetzungsbe-
schlusses inklusive der Einspracheabweisung; eventualiter sei der Regierungsrats-
beschluss zurickzuweisen; unter o/e Kostenfolge. Mit Rekursantworten vom 15. Ok-
tober 2010 beantragt das Bau- und Verkehrsdepartement (BVD) stellvertretend fir
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den Regierungsrat (Vorinstanz) die Abweisung der Rekurse der Rekurrenten
A. und C. sowie die Abweisung des Rekurses des B. , Soweit dar-
auf einzutreten sei. Mit weiteren Eingaben vom 4. April und 6. Juli 2011 hielten die
Rekurrenten an ihrem Standpunkt fest, ebenso das BVD mit Eingabe vom 22. Juni
2011. Auf Antrag des BVD vom 13. Juli 2011 hin hat die instruierende Préasidentin
des Verwaltungsgerichts die Sistierung des Verfahrens verfugt, welche sie auf neuer-
lichen Antrag des BVD vom 12. Dezember 2011 und nach weiteren Eingaben der
Rekurrenten vom 9. Januar und 16. Februar 2012 sowie des BVD vom 30. Januar
und 12. Marz 2012 mit der Ladung der Parteien zur Verhandlung vor Verwaltungsge-
richt aufgehoben hat. Diese hat am 21. Juni 2012 stattgefunden und mit einem Au-
genschein begonnen (Augenscheinprotokoll). Daran haben die Rekurrenten und ihr
Vertreter, lic. iur. Patricia Waldner vom BVD, Martin Hafliger von den Basler Ver-
kehrsbetrieben (BVB) und Franz Bonetti vom Tiefbauamt teilgenommen. Anschlies-
send wurde die Verhandlung im Gerichtssaal weitergefiihrt. Fur samtliche Ausfiih-
rungen wird auf das Augenschein- und auf das Verhandlungsprotokoll verwiesen. Die
Tatsachen ergeben sich aus den angefochtenen Entscheiden und den nachfolgen-
den Erwégungen.

Erwagungen

1.

1.1 Gemass 8§ 113 Abs. 1 BPG kann gegen Verfiigungen und Entscheide im Plan-
festsetzungsverfahren nach den allgemeinen Bestimmungen Rekurs erhoben wer-
den. Nach 8§ 10 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG; SG 270.100) unterlie-
gen Verfugungen des Regierungsrates der Beurteilung durch das Verwaltungsge-
richt. Damit ist dessen Zustandigkeit gegeben.

1.2

1.2.1 Alle drei Rekurrenten sind als Adressaten des angefochtenen Entscheids und
Eigentimer von an den Planungsperimeter direkt anstossenden Liegenschaften von
diesem berihrt und haben insoweit ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung
oder Anderung des angefochtenen Entscheides. Hinsichtlich der Rekurrenten 1 und
3 ist dem nichts beizufiigen, weshalb sie gemass 8 13 Abs. 1 VRPG zum Rekurs le-
gitimiert sind. Auf ihre Rekurse ist somit einzutreten.

1.2.2 Bezuglich der Rekurrentin 2 ist dagegen zu bemerken, dass die Vorinstanz auf
deren Einsprache nicht eingetreten ist, weil sie in ihrer Einsprachebegriindung gel-
tend gemacht habe, die baulichen Massnahmen wirden einen unverhaltnisméssigen
Aufwand darstellen, die Situation in der St. Johanns-Vorstadt wirde nicht verbessert,
sondern verschlechtert, und die Massnahme widerspreche dem Gebot der Nachhal-
tigkeit. Damit, so die Vorinstanz, habe die Rekurrentin 2 keinen Nachteil wirtschaftli-
cher, ideeller, materieller oder anderweitiger Natur geltend gemacht, der sie selber
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betreffen wirde, weshalb ihr kein schutzwirdiges Interesse an der Anderung bzw.
Planung und folglich auch keine Einsprachelegitimation zukomme.

Im vorliegenden Verwaltungsrekursverfahren hélt die Rekurrentin fest, die Vorinstanz
habe in der "motivierten Einspracheabweisung (...) die Legitimation fir alle drei Ein-
sprecher resp. Rekurrenten nicht bestritten” (Rekursbegriindung S. 4). Dies trifft of-
fensichtlich fir die Rekurrentin 2 nicht zu, ist doch die Vorinstanz auf deren Einspra-
che mangels Legitimation mit vorstehend angefihrter Begriindung nicht eingetreten.
Damit setzt sich die Rekurrentin 2 nicht auseinander, und es ist auch nicht ersichtlich,
was daran falsch sein soll. Die Rekursbegrindung vom 12. August 2010 entspricht
somit hinsichtlich der Rekurrentin 2 den Anforderungen an eine Begriindung im Sin-
ne von § 16 Abs. 2 VRPG nicht. Nach dieser Vorschrift hat der Rekurs die Antrage
des Rekurrenten, die Angabe der Tatsachen und Beweismittel sowie eine kurze
Rechtserorterung zu enthalten. Die rekurrierende Partei hat ihren Standpunkt sub-
stanziiert vorzutragen und sich mit denjenigen Erwagungen im angefochtenen Ent-
scheid auseinanderzusetzen, deren Ausfiihrungen sie bestreitet. Es ist nicht Aufgabe
des Verwaltungsgerichts in seiner Funktion als Organ der nachtraglichen Verwal-
tungskontrolle, die angefochtene Verfiigung unter allen nur erdenklichen Aspekten zu
untersuchen. Vielmehr gilt das Rugeprinzip (zum Ganzen STAmMm, Die Verwaltungs-
gerichtsbarkeit, in: Neues Handbuch des Staats- und Verwaltungsrechts des Kantons
Basel-Stadt, hrsg. von Buser, Basel 2008, S. 477 ff.,, 504 ff. und WULLSCHLE-
GER/SCHRODER, Praktische Fragen des Verwaltungsprozesses im Kanton Basel-
Stadt, in: BJM 2005 S. 277 ff., 305 f., je m.w.H.). Vorliegend rugt die Rekurrentin 2
aber das Nichteintreten der Vorinstanz nicht einmal, sondern ignoriert dieses. Auf
den Rekurs der Rekurrentin 2 ist somit mangels Begriindung des Rekurses nicht ein-
zutreten. Selbst wenn darauf einzutreten wére, wére ihr Rekurs aber abzuweisen,
wie sich nachfolgend ergibt.

1.3 Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich nach der allgemeinen Vor-
schrift von § 8 VRPG. Danach ist zu prifen, ob die Verwaltung das offentliche Recht,
vorliegend namentlich das Bau- und Planungsgesetz (BPG; SG 730.100), das Bun-
desgesetz Uber die Raumplanung (Raumplanungsgesetz [RPG]; SR 700) und die
Raumplanungsverordnung (RPV; SR 700.1) nicht oder nicht richtig angewendet, den
Sachverhalt unrichtig festgestellt oder von dem ihr zustehenden Ermessen einen un-
zulassigen Gebrauch gemacht hat. Dariiber hinaus entscheidet das Verwaltungsge-
richt nach 8 8 Abs. 4 VRPG auch uber die Angemessenheit einer Verfiugung, wenn
es dazu durch besondere gesetzliche Vorschrift berufen ist. Geméass Art. 33 Abs. 3
lit b RPG hat die volle Uberpriifung vom Raumplanungsrecht wenigstens durch eine
Beschwerdebehotrde zu gewahrleisten. Dies wird mit § 113 Abs. 3 BPG umgesetzt.
Gemass dieser Bestimmung prifen die Rekursinstanzen auch die Angemessenheit
von Verfugungen und Entscheiden im Planfestsetzungsverfahren (ausfuhrlich: VGE
627/2006 vom 24. August 2007 E. 1.2).
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2.

2.1  Ausgangspunkt der Angelegenheit ist der Ausgabenbericht des Regierungsra-
tes an den Grossen Rat vom 25. November 2008 (Rekursbeilage 11). Danach wurde
dem Grossen Rat ein Kreditbegehren Gber CHF 1,1 Mio. gestellt, um sicherheitsrele-
vante Anpassungen des Abstandes der Tramgeleise in der St. Johanns-Vorstadt
vornehmen zu kdnnen. Die beabsichtigte Umgestaltung hat zum Ziel, dass auf dem
genannten Abschnitt Tramztge des Typs Tango und Combino kreuzen kénnen. Auf-
grund der beengten Platzverhaltnisse in der St. Johanns-Vorstadt liegen die Geleise
zwischen den H&ausern St. Johanns-Vorstadt 7 - 24 zurzeit in minimalem Abstand
zueinander. Das Kreuzen zweier Tramzuge der alteren Tramtypen ist mdglich, nicht
jedoch der neueren, ca. 10 cm breiteren Tramtypen Tango und Combino. Da in Zu-
kunft die Linie 11 im Regelbetrieb mit solchen breiteren Fahrzeugen befahren wer-
den soll, sollen die Geleise in Richtung stadteinwarts auf einer Ladnge von 170 m um
18 cm verlegt werden. Damit einher geht eine Anpassung des Trottoirrandes und die
Aufhebung der Parkbuchten zugunsten eines breiteren Trottoirs. Auf Antrag seiner
Kommission (UVEK) bewilligte der Grosse Rat den Kredit fur dieses Projekt mit Be-
schluss vom 22. April 2009 (Rekursanwortbeilage 1). Eine Kommissionsminderheit
war allerdings der Auffassung, der Ausgabenbericht sei an den Regierungsrat zu-
rickzuweisen, um eine Machbarkeitsprifung hinsichtlich einer allfalligen Verlegung
der Tramgeleise in die Spitalstrasse durchzufthren.

2.2 Mit dem angefochtenen Planfestsetzungsbeschluss des Regierungsrats vom
1. Juni 2010 wird der genannte Grossratsbeschluss umgesetzt. Gleichzeitig hat der
Regierungsrat die Einsprachen verschiedener Einsprecher abgewiesen. Zusammen-
gefasst hat er dies damit begrtindet, die neuen Tramtypen seien 10 cm breiter als die
bisherigen. Diese Tramtypen kdnnten auf der bisherigen, schmalen Gleisanlage nicht
kreuzen, was eine Spreizung der Geleise erforderlich mache. Damit soll einer Unfall-
gefahr ebenso entgegengetreten werden wie allfalligen Verspatungen im Fahrplan. In
der St. Johanns-Vorstadt sei nicht gentigend Platz vorhanden, um den Bedurfnissen
samtlicher Nutzer vollauf gerecht zu werden. Es handle sich um eine Minimalvarian-
te, die einer allfalligen spateren Verlegung der Geleise in die Spitalstrasse nicht ent-
gegenstinden.

2.3 Die Rekurrenten beantragen die Aufhebung des angefochtenen Beschlusses,
eventuell die Ruckweisung der Sache an den Regierungsrat. Zur Begriindung fiihren
sie im Wesentlichen aus, der angefochtene Regierungsratsbeschluss genehmige
einen Erschliessungsplan bzw. einen Sondernutzungsplan gemass 8 97 BPG. Sol-
che Nutzungsplane seien in einem einheitlichen kantonalen, respektive kommunalen
Verfahren zu erlassen, wobei sdmtliche Planungsgrundséatze zu befolgen seien. Un-
ter anderem sei die Rechtsbesténdigkeit von Planen (in der Regel rund 15 Jahre) zu
beachten. Wirde die aktuelle schlechte Erschliessungslésung auch nur provisorisch
durch eine noch schlechtere Losung ersetzt, musste diese 15 Jahre Bestand haben.
Es gebe keine umfassenden planerischen Uberlegungen, welche eine derartige Lo-
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sung rechtfertige. Es treffe nicht zu, dass das Bundesamt fur Verkehr (BAV) die
Fahrzeugszulassung des Tramtyps "Tango" von der durchgehenden Kreuzungstaug-
lichkeit auf dem Schienennetz abhangig gemacht habe. Die St. Johanns-Vorstadt
liege integral in der Schutzzone, zahlreiche Gebaude stiinden unter Denkmalschutz.
Eine Koordination mit den Zielen dieser Zone habe nicht stattgefunden. Wenn schon,
ware eher das rheinseitige Geleise zu verlegen. Auch Ubergeordnetes Eidgendssi-
sches Raumplanungsrecht sei zu beachten, so der Denkmalschutz und Schutz der
Wohngebiete vor schadlichen und lastigen Emissionen, insbesondere Larm; die Pla-
nungswerte gemass Larmschutz-Verordnung (LSV; SR 814.41) missten eingehalten
werden. Die bisherige schlechte Erschliessungssituation bestehe zwar seit bereits
mehr als 15 Jahren und sei somit nicht mehr "rechtsbestandig”. Allerdings wirde ei-
ne Plananderung eine erhebliche Veranderung der Verhéltnisse voraussetzen, wel-
che hier von vornherein nicht ersichtlich sei. Neue Tramtypen kdnnten auch beim
bestehenden Gleisabstand verkehren, und zwar unter Beachtung der Signalisation
auf Sicht. Die Verkehrsabteilung unterstiitze die vorgesehene Lésung nicht. Zudem
ware der Anderungsgrund in eine Interessenabwagung einzubeziehen. Fur Anwoh-
ner, Velofahrer, Fussganger bestehe ein "Mehrinteresse" am Fortbestand der bishe-
rigen Situation. Die vorgesehene Plandnderung priorisiere einseitig Interessen. Zu-
dem werde die einschneidendste Variante gewahlt. Damit liege die gewéhlte Losung
insgesamt nicht im offentlichen Interesse. Schliesslich entspreche der vom Regie-
rungsrat genehmigte Plan auch nicht dem Plan gemass Planauflage. So werde die
Trottoirabsetzung und die Entfernung von einigen Parkplatzen vor der Liegenschatft
St. Johanns-Vorstadt 29 nicht realisiert; analoges gelte fur den Trottoirbelag auf der
Rheinseite. Ferner sei das Verfahren nach BPG nicht mit dem Verfahren nach
SVG/SSV koordiniert worden. Die Gabelung der Rechtswege gemé&ss Publikation im
Kantonsblatt vom 20. Juni 2009 verletze die Koordinationspflicht geméass Art. 25a
RPG. Verletzt werde auch das Gebot behindertengerechten Bauens gemass § 62
BPG. Die Zugénglichkeit fur Behinderte werde nochmals verschlechtert. Auch solle
das Projekt einer allfalligen kinftigen Tramgleisverlegung in die Spitalstrasse nicht
durch die vorliegende "provisorische" Losung, welche zu einer Dauerldsung mutieren
konne, prajudiziert werden. So habe es auch die Kommissionsminderheit des Gros-
sen Rates gesehen.

2.4 Beim angefochtenen Planfestsetzungsbeschluss des Regierungsrats vom
1. Juni 2010 handelt es sich um einen Erschliessungsplan im Sinne von § 97 Abs. 2
BPG, also in raumplanungsrechtlicher Terminologie um einen Sondernutzungsplan.
Aus dem Eidgendssischen Raumplanungsgesetz ergeben sich hierzu punktuelle
Planungspflichten (WALDMANN/HANNI, Handkommentar, RPG 2006, Art. 2 N 23). Ge-
wisse planungsmethodische Vorgaben gelten auch fir die Sondernutzungspléane, so
der Grundsatz der demokratischen Mitwirkung und der Plandffentlichkeit (Art. 4 RPG;
vgl. § 110 ff. BPG). Desgleichen gilt der Grundsatz der dynamischen Planung (Art. 21
Abs. 1 RPG; WALDMANN/HANNI, a.a.0., Art. 2 N 26). Ausfluss dieses Grundsatzes ist
unter anderem, dass Nutzungsplane revidiert werden missen, wenn sich die Ver-
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haltnisse seit der Planfestsetzung erheblich verandert haben und eine Plananpas-
sung notwendig erscheint. Aus Art. 2 Abs. 1 RPG wird auch die Pflicht der Kantone
abgeleitet, die Zonenordnung zu verfeinern und weiterzuftihren. Allerdings herrscht in
diesem Gebiet kantonales Recht vor. Insbesondere lasst sich nicht in allgemeiner
Weise bestimmen, welchen Detaillierungsgrad Sondernutzungspléne im Einzelnen
aufweisen mussen. Es liegt in der Natur eines Erschliessungsplans, dass er speziell
auf die konkreten Verhaltnisse vor Ort angepasst sein muss. Damit gerét er in einem
gewissen Widerspruch zum Grundsatz der langfristigen Rechtsbestandigkeit; darauf
wird zuriickzukommen sein. Die formellen Vorgaben richten sich im vorliegenden Fall
nach 88 108 ff. Bau- und Planungsgesetz. An dieser Stelle ist festzuhalten, dass im
Rekursverfahren neue Einwendungen, die bereits im Einspracheverfahren hatten
vorgebracht werden kénnen, nicht mehr zu héren sind (8 113 Abs. 4 BPG). Im vorlie-
genden Fall gilt dies fur samtliche Vorbringen, mit welchen die Rekurrenten eine
Nichteinhaltung der Vorschriften der Larmschutzverordnung, des Landschafts- und
Denkmalschutzes, zum behindertengerechten Bauen oder mangelnde Koordination
mit der Verkehrsabteilung riigen. Zu prufen bleiben die Einwendungen, die aus dem
Grundsatz der Planbestandigkeit abgeleitet werden, also die Fragen nach wesentli-
chen Veranderungen der tatsachlichen Verhaltnisse und der Notwendigkeit der Plan-
anpassung, sowie der Einwand, es bestehe kein oOffentliches Interesse an einer
Gleisveranderung zum jetzigen Zeitpunkt. Ferner ist in formeller Hinsicht zu prifen,
ob sich mit den Anderungen am urspriinglichen Planfestsetzungsbeschluss eine
Neuauflage des Planes aufgedrangt hatte. Auf die Gbrigen Rigen wird angesichts
des Spannungsverhéltnisses von § 113 Abs. 4 BPG zur Rechtsweggarantie (Art. 29a
BV) und zum Untersuchungsgrundsatz im Sinne einer Eventualbegrindung einge-
gangen.

3.

3.1 Die Rekurrenten machen geltend, beim Erlass des vorliegenden Sondernut-
zungsplanes seien die Planungsgrundséatze des RPG verletzt worden. Die derzeit
schlechte Erschliessungslésung werde durch eine noch schlechtere ersetzt. Insbe-
sondere gebiete der Grundsatz der Rechtsbestandigkeit, dass die vorgesehene
Gleisverlegung 15 Jahre Bestand haben und damit wahrend dieser Dauer einer bes-
seren Ldsung, namlich der Verlegung der Linienfihrung in die Spitalstrasse, entge-
gen stehen wirde.

3.1.1 Das Verwaltungsgericht hat zu den Planungsgrundsatzen in grundsatzlicher
Hinsicht folgendes festgehalten (VGE VD.2010.92 vom 16. August 2011 E. 3.2.1):
"Die Planungsgrundsatze des Art. 3 RPG haben dabei keine absolute Bedeutung,
sondern bilden vielmehr Zielvorstellungen und Wertungshilfen, die bei der Nutzungs-
planung zu berucksichtigen sind. Dieselbe Bedeutung haben sie auch im Rahmen
der Sondernutzungsplanung, etwa beim Erlass von Bebauungsplénen. Sie verlangen
eine umfassende Berucksichtigung und Abwagung aller in Frage kommender Pla-
nungsinteressen. Dies wird in Art. 3 RPV konkretisiert. Danach haben die Behérden
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bei der Erfullung und Abstimmung raumwirksamer Aufgaben die Interessen gegen-
einander abzuwagen, in dem sie die betroffenen Interessen ermitteln, beurteilen und
Auswirkungen einbeziehen und schliesslich die Interessen aufgrund ihrer Beurteilung
im Entscheid méglichst umfassend bertcksichtigen (WALDMANN/HANNI, Handkom-
mentar, RPG 2006, Art. 3 N 3ff.). In diesem Sinne enthalten Planungsgrundsatze bei
der Planung zu berilicksichtigende Aspekte. Sie gelten aber weder absolut, noch sind
sie unmittelbar anwendbar (BGer 1A.192/2000 vom 21. Februar 2001 E. 3.e;
TSCHANNEN, Kommentar RPG, Zirich 1999, N 9 zu Art. 3). Der Vorgang und das Er-
gebnis des Abwagungsverfahrens ist freier gerichtlicher Nachprifung zuganglich,
auch wenn sich das Gericht bei der Uberpriifung der Gewichtung der Interessen
durch die politischen Behorden eine gewisse Zurtickhaltung auferlegen soll (WALD-
MANN/HANNI, a.a.0., Art. 3 N 5)." Davon ist auszugehen.

3.1.2

3.1.2.1 Die im Rahmen der Behandlung der kantonalen Initiative "Ja zur Tram-
stadt Basel" (Traminitiative) von der UVEK in Auftrag gegebene und nun vorliegende
Tramnetzstudie vom Méarz 2012 sieht im Rahmen einer Gesamtbetrachtung des
Tramnetzes dessen Um- und Ausbau an verschiedenen Orten vor, darunter eine Ver-
legung der vorliegend fraglichen Strecke in die Spitalstrasse. Als Baubeginn wird das
Jahr 2023 genannt (act. 21 S. 43), wobei unklar ist, ob die bestehende Strecke als
Ausweichroute beibehalten wird. Dieser zeitliche Horizont deckt sich in etwa mit der
Lebensdauer der bestehenden, 1982 und 1990 gebauten Geleiseanlage: Bei einer
Lebensdauer von etwa 40 Jahren (Ausgabenbericht 08.1849.01 vom 26. November
2008) wird eine Gesamterneuerung ca. 2022 /2030 anstehen. Auch schatzt das BVD
den Zeitbedarf fur die Planung einer Verlegung der Geleise in die Spitalstrasse auf
10 Jahre (VP S. 4; vgl. act. 20 S. 2), was sich in den zeitlichen Horizont ebenfalls
einfigt. Schon von der Sache her nahert sich das Projekt der Verlegung der Geleise
in die Spitalstrasse also dem von den Rekurrenten geforderten Planungshorizont von
15 Jahren an, womit der Grundsatz der Planbestandigkeit schon deshalb kaum ver-
letzt ist oder werden wird.

3.1.2.2 Grundsatzlich ist aber auch festzuhalten, dass sich der Planungshori-
zont von 15 Jahren gemass Art. 15 lit. b RPG priméar auf die Ausscheidung der Bau-
zonen und damit auf die Zonenplanung bezieht (BGer 1C_202/2009 vom 12. Oktober
2009 E. 3.3). Vorliegend geht es aber nicht um eine Zonenplanung, sondern um eine
Sondernutzungsplanung von vergleichsweise bescheidenem Ausmass: Die Gleisver-
schiebung um 18 cm dient dazu, die bisherige Nutzung, namlich den Tramverkehr
ohne Kreuzungshindernis, auch kunftig aufrecht zu erhalten. Die vergleichsweise
geringen Projektkosten von CHF 1,1 Mio. legen denn auch per se eine faktisch mar-
ginale Bindung nahe. Es entspricht der Natur eines Sondernutzungsplanes, eine De-
tailregelung zu enthalten. Dies bedingt, dass ein solcher Plan an verénderte tatséach-
liche Verhaltnisse rascher und flexibler angepasst werden kann als eine Grundpla-
nung. Als Beispiele fur die Zulassigkeit der Anpassung von Nutzungsplanen an ver-
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anderte tatsachliche Verhaltnisse nennt die bundesgerichtliche Praxis die Anpassung
der Nutzungsplane an einen bestehenden Flugplatz (BGE 125 1l 685) oder die Verla-
gerung des Schwerverkehrs in ein anderes Quartier (BGE 127 1 108).

3.1.2.3 Dazu kommt, dass eine Verlegung der Tramstrecke in die Spitalstrasse
nicht zwingend eine Anderung des vorliegend umstrittenen Erschliessungsplans
Nr. 5668 zur Folge haben muss, insbesondere dann nicht, wenn die Linie als Aus-
weichroute erhalten werden sollte, welche Variante ebenfalls im Raum steht. Uber-
dies sind die Anforderungen an die Anpassung von Nutzungsplanen von den zu be-
ricksichtigenden offentlichen und privaten Interessen abhangig. Je gewichtiger die
entsprechenden Interessen am Fortbestand der geltenden Planung sind, desto héhe-
re Anforderungen sind an die Begriindung einer Abanderung zu stellen. Vorliegend
ist nun aber Gberhaupt nicht ersichtlich, welche solchen Griinde fur den Fortbestand
der angefochtenen Planung bestehen kdnnten, die einer Gleisverlegung in die Spi-
talstrasse entgegenstehen kénnten. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass keine Ver-
letzung des Planungsgrundsatzes der Rechtsbestandigkeit vorliegt.

3.2 Die Rekurrenten machen weiter geltend, es fanden sich in den Planunterlagen
keine umfassenden planerischen Uberlegungen, die etwa auch den Umstand, dass
die St. Johanns-Vorstadt integral in der Schutzzone liege und gewisse an den Pla-
nungsperimeter angrenzende Bauten im Denkmalverzeichnis aufgenommen seien, in
die Planung einbeziehen wurden.

Die Rekurrenten verkennen, dass vorliegend nicht eine umfassende Nutzungspla-
nung vorliegt, bei der es um den Erlass oder die Anderung eines Zonenplanes gehen
wurde. Bei einer solchen Planung wére grundséatzlich das ganze Planungsgebiet
vollstandig zu erfassen, und sie hatte aus einer Gesamtsicht heraus zu erfolgen. Die
Nutzungsplanung selber ist bereits ein Koordinationsinstrument, welches die ver-
schiedenen raumrelevanten Anliegen und Tatigkeiten aufeinander abzustimmen hat
(vgl. Art. 2, 3 und 14 RPG; VGE 628/2006 vom 24. August 2007). Vielmehr geht es
vorliegend um einen Erschliessungsplan, welcher als Sondernutzungsplan die Nut-
zung eines Strassenabschnittes speziell regelt, der gemass Zonenplan bereits einge-
zont ist. Hierfur bedarf es nicht der Optik einer Gesamtplanung. Vielmehr bewegt sich
die Planung auf der Grundlage des rechtsguiltigen Zonenplans. Ausgangspunkt fur
einen Erschliessungsplan ist damit nicht die Gesamtplanung fur das gesamte Gebiet,
sondern die punktuelle Betrachtung eines bereits eingezonten Gebietes (VGE 607-
610/2008 vom 23. Januar 2009 E. 3.3). Damit darf denn auch nicht von bestehenden
zonenplanerischen Grundentscheidungen abgewichen werden, wie zum Beispiel ge-
setzlichen Nutzungsbeschrankungen, die sich aus dem Zonencharakter ergeben
(FELDGES/BARTHE, Raumplanungs- und Baurecht, in: Buser, Neues Handbuch des
Staats- und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, S. 786). Dass der ange-
fochtene Sondernutzungsplan Auswirkungen auf die gesamte Nutzungsplanung des
Geviertes hatte, machen die Rekurrenten zu Recht selber nicht geltend. Vielmehr
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geht es bei der vorgesehenen Spreizung der Geleise darum, die bisherige Nutzung,
namlich den Tramverkehr ohne Kreuzungshindernis, auch kinftig aufrecht zu erhal-
ten. Hierzu bedarf es entgegen der Auffassung der Rekurrenten nicht umfassender
planerischer Uberlegungen wie beim Erlass oder der Anderung von Zonenplanen, ja
solche verbieten sich nach dem Gesagten gar. Vielmehr bedarf es sachadaquater
Uberlegungen in Bezug auf die konkrete Situation, welche die Planungsbehdrde vor-
liegend auch angestellt hat. Gegenteiliges behaupten auch die Rekurrenten nicht.

3.3 Die Rekurrenten machen weiter geltend, gemass Art. 3 Abs. 2 lit. b RPG sei
das Prinzip des Landschafts- und Denkmalschutzes zu bertcksichtigen. Ferner sei
das Gebiet vor schadlichen oder lastigen Einwirkungen wie Luftverschmutzung, Larm
und Erschitterungen zu verschonen. Wie vorstehend ausgefiuhrt (Ziff. 2.2), ist auf
diese Vorbringen nicht einzutreten, da sie im vorinstanzlichen Verfahren nicht thema-
tisiert wurden. Selbst wenn darauf eingetreten wirde, ware daraus aber nichts zu-
gunsten der Rekurrenten abzuleiten:

Art. 3 Abs. 2 lit. b RPG lautet so: "Die Landschatft ist zu schonen. Insbesondere sol-
len Siedlungen, Bauten und Anlagen sich in die Landschaft einordnen.” Schonung
der Landschaft bedeutet qualitativ, den Landschaftsraum weitrdumig von Bauten und
Anlagen freizuhalten (Art. 3 Abs. 2. lit. a und c). Qualitativ wird verlangt, den astheti-
schen und okologischen Wert der Landschaft zu erhalten und wo nétig wiederherzu-
stellen (Art. 3 Abs. 2 lit. b, d und e). [...] Damit verweist Art. 3 Abs. 2 RPG [...] insbe-
sondere auch auf den Biotopschutz." (WALDMANN/HANNI, Handkommentar, RPG
2006, Art. 3 N 19). Der Grundsatz verpont den "achtlosen Landschaftskonsum®.
(TscHANNEN, Kommentar RPG, Art. 3 N 50).

Vorliegend geht es um die Verlegung bestehender Tramgeleise um 18 cm auf einer
Lange von 170 m in einem vollstandig tberbauten Gebiet der Basler Innenstadt. Bio-
tope gibt es hier nicht. Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Grundsétze des Land-
schaftsschutzes vorliegend zur Anwendung kommen sollten. Was den Denkmal- und
Ortsbildschutz betrifft, wird auf die nachfolgenden Erwagungen verwiesen (Ziff. 3.7).
Zur Frage der Luftverschmutzung ist zu bemerken, dass mit der geplanten Aufhe-
bung der Parkplatzbuchten kinftig weniger Suchverkehr und damit weniger Abgas-
immissionen zu erwarten sind; die Situation der Anwohner wird sich diesbezuglich
also verbessern. Was die Larmbelastung und die Erschitterungen betrifft, fihrt das
BVD insoweit unbestritten aus, dass das Projekt nicht einer Intensivierung des offent-
lichen Verkehrs dient, sondern dem Beibehalten der bisherigen Nutzung, namlich
dem ungehinderten Kreuzen der neuen Tramtypen (dazu nachstehend auch
Ziff. 3.9). Die Tramlinie 11 wird auch kunftig im 7,5 Minuten- und sonntags im 10 Mi-
nutentakt betrieben werden. Insoweit hat das Projekt keine nachteiligen Auswirkun-
gen. Weiter ist projektiert, das zu verlegende Gleis in Richtung Innenstadt bei dieser
Gelegenheit mit einer erschutterungshemmenden Da&mmschicht auszustatten, so-
dass sich die entsprechenden Immissionen verringern werden. Auch diesbeziglich
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ergibt sich fur die Anwohner also nicht nur keine Verschlechterung, sondern gar eine
Verbesserung der Situation.

3.4 Die Rekurrenten machen weiter geltend, Voraussetzung fur eine Planande-
rung nach Art. 21 Abs. 2 RPG sei eine erhebliche Veréanderung der Verhéaltnisse, und
eine solche liege nicht vor, respektive werde nur vorgetauscht. Die neuen Tramtypen
konnten auch mit der bisherigen Dimensionierung verkehren. In eine Interessenab-
wagung hatten auch die Interessen von Velofahrern und Fussgangern einzufliessen.
Mit der Plananderung wirden einseitige Interessen priorisiert.

3.4.1 Der Anderung eines Nutzungsplans hat grundsatzlich eine sorgfaltige Interes-
senabwagung voraus zu gehen. Vorliegend soll eine Anpassung des Strassenprofils
und der Hohenangaben zur Strassenlinie in einem Teilbereich der St. Johanns-
Vorstadt erfolgen. Die Bau- und Strassenlinien als solche werden nicht verandert.
Der Eingriff in die bestehende Ordnung ist somit objektiv von geringfugiger Art und
gerat schon von daher nicht in Konflikt zum Gebot der Planbestandigkeit. Derartige
geringfuigige Anderungen durften laut Bundesgerichtspraxis sogar dann vorgenom-
men werden, wenn sich die tatsachlichen Verhaltnisse nicht einmal wesentlich gean-
dert haben (BGE 124 Il 391, 396; BGE 1 A.305/2000 vom 9.7.2001 E. 4 b aa). Im
vorliegenden Fall liegen allerdings entgegen der Auffassung der Rekurrenten erheb-
lich gednderte tatsachliche Verhaltnisse vor, indem die neuen Tramzlge andere Di-
mensionen aufweisen als die bisherigen alten Tramzuge. Die neuen, 230 cm breiten
Tramzlge entsprechen europaischem Standard; so ist etwa auch der Tramtyp "Flexi-
ty" von Bombardier 230 cm breit. Anlasslich des Augenscheins hat der Vertreter der
BVB ausgefiuhrt, Tramziige mit bisherigen Abmessungen wirden nur noch als Son-
deranfertigung hergestellt, was Mehrkosten von ca. CHF 0,5 Mio. pro Tramzug zur
Folge hatte; zudem stinde bei Beschaffungen nur ein beschrénktes Angebot zur
Verfligung. Zu beachten ist in diesem Zusammenhang 8§ 2 des Gesetzes uber den
offentlichen Verkehr (OVG; SG 951.100), wonach die Verbesserung der Standort-
qualitat des Kantons als Wirtschafts- und Wohnstandort durch einen leistungsfahigen
offentlichen Personen- und Giterverkehr, die Erschliessung des Kantonsgebiets und
die Abwicklung eines grosstmoglichen Teils des Personen- und Gitertransports mit
umweltfreundlichen und stadtgerechten Verkehrsmitteln angestrebt wird. Als Forde-
rungsgrundsatz sieht § 8 Abs. 2 dieses Gesetzes vor, dass der Kanton im Rahmen
des Gesamtverkehrssystems Massnahmen der Verkehrsplanung, der Verkehrstren-
nung sowie der Verkehrsregelung zugunsten des offentlichen Verkehrs vorsehen
soll, um dessen Fahrzeiten zu verkirzen und zu verstetigen und so die Wirtschaft-
lichkeit und Zuverlassigkeit des Verkehrssystems zu erh6hen. Sodann bestimmt § 13
des Umweltschutzgesetzes (USG; SG 780.100): (1) Der Kanton und die Landge-
meinden setzen sich dafur ein, die Verkehrsemissionen insgesamt zu stabilisieren
und zu vermindern. (2) Sie treffen Massnahmen, um den Anteil der umweltfreundli-
chen Verkehrsmittel am gesamten Verkehrsvolumen zu erhéhen. (3) Sie treffen
Massnahmen zur Kanalisierung, Verminderung und Beruhigung des privaten, mit
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fossilen Treibstoffen betriebenen Motorfahrzeugverkehrs. (4) Sie sorgen durch bauli-
che, betriebliche, verkehrslenkende oder -beschrankende Massnahmen dafir, dass
Fussgéangerinnen und Fussganger sowie der nicht motorisierte und der offentliche
Verkehr gegeniiber dem privaten Motorfahrzeugverkehr bevorzugt und vor vermeid-
baren Behinderungen und Gefahrdungen geschitzt werden.

3.4.2 Der Gesetzgeber selber hat also verankert, dass das Interesse am o6ffentli-
chen Verkehr jenes am motorisierten Individualverkehr tUberwiegt. Vor diesem Hin-
tergrund waéren in casu auch weiter gehende Massnahmen zugunsten des offentli-
chen Verkehrs zulassig als die vorgesehene Aufhebung der Parkbuchten, die die
Rekurrenten in diesem Zusammenhang im Ubrigen nicht einmal explizit erwahnen.
Sicherlich entspricht aber die bereits erwdhnte, zu erwartende Verminderung des
Suchverkehrs den Absichten des Gesetzgebers. Weiter ist festzuhalten, dass die
geltend gemachte Situation fur Velofahrer in der St. Johanns-Vorstadt unverandert
bleibt, ebenso fur Fussganger auf dem rheinseitigen Trottoir, wahrend sich die Situa-
tion fir Fussgénger auf der andern Strassenseite mit der Verbreiterung des Trottoirs
verbessern wird. Insoweit entspricht das Projekt jedenfalls der genannten Gesetzge-
bung. Dies gilt erst recht bezlglich des o6ffentlichen, also des Tramverkehrs selber:
Zwar erfolgt kein Ausbau des offentlichen Verkehrs, aber mit dem Projekt wird im-
merhin die bisherige Nutzung, namlich das behinderungsfreie Kreuzen zweier Tram-
zuge, auch mit den neueren Tramtypen sichergestellt. Dies dient dem gesetzlich ver-
ankerten Ziel der Verkirzung der Fahrzeiten und Verstetigung des Fahrplanes: In der
heutigen Situation verlieren die Tramzige fur das Abbremsen, warten und Anfahren
ca. 40 Sekunden. Zudem ist das behinderungsfreie Kreuzen von Tramzigen fur die
Verstetigung des Fahrplanes erforderlich: Fahrplanstdrungen kommen haufig und
uberall vor, massgebend ist die Summe der Storungen, um den Fahrplan zusam-
menbrechen zu lassen (VP S. 2). Solcher Gefahr wird mit der Aufhebung des Kreu-
zungsverbotes, also der vorgesehenen Gleisspreizung, entgegengetreten. Sodann
liegt je nach fahrplanbedingten Anschlussbeziehungen der Kreuzungspunkt in einem
Jahr einmal weiter vorne, einmal weiter hinten, was ein Kreuzungsverbot ebenfalls
als ungunstig erscheinen lasst (VP S. 2); analoges qilt fur individuelle Verspatungen,
die sich dann gegebenenfalls kumulieren. Ungunstig ist das Kreuzungsverbot zudem,
weil es technisch nicht gesichert ist und bei Stresssituationen der Tramfihrer die Ge-
fahr birgt, dass zwei Tramzlge sich berihren und folglich entsprechender Schaden
entstehen konnten. Jedenfalls ist in diesem Zusammenhang auch festzuhalten, dass
der Vorschlag der Rekurrenten, nicht das stadteinwarts fihrende, sondern das rhein-
seitige Gleis zu verlegen, widerspruchlich erscheint, zumal die Rekurrenten gleichzei-
tig schon das bestehende Trottoir als zu schmal riigen, dieses aber mit der Realisie-
rung ihres Vorschlags noch schmaler wirde. Auf diesen denkbar ungunstigen Vor-
schlag ist somit nicht weiter einzugehen. Auch ist festzuhalten, dass angesichts des
Grundsatzes der Forderung und der Wirtschaftlichkeit des 6ffentlichen Verkehrs das
Ansinnen der Rekurrenten, die BVB soll Tramzige mit den bisherigen, geringeren
Dimensionen beschaffen, kein ernsthaft in Betracht zu ziehender Weg sein kann,



20

zumal heute nur noch breitere, dem europaischen Standard entsprechende Fahr-
zeuge standardmassig angeboten werden und schmalere, also erst noch weniger
Platz bietende Fahrzeuge CHF 0,5 Mio. teurer waren.

3.4.3 Die Rekurrenten rigen in diesem Zusammenhang, entgegen den Ausfihrun-
gen der UVEK habe nicht das Bundesamt fiir Verkehr (BAV) das bestehende Kreu-
zungsverbot verfugt, sondern die BVB. Dies raumt die Vorinstanz unter Hinweis dar-
auf ein, dass es in der gesetzlichen Verantwortung der BVB liege, die Konfliktfreiheit
zwischen den Grenzlinien der Fahrzeuge und die Einhaltung des Lichtraumprofils im
Sinne der Betriebssicherheit sicherzustellen. Der Vertreter der BVB hat anléasslich der
Verhandlung nachvollziehbar dargestellt, die BVB wirden handeln, bevor ein Kon-
zessionsentzug vorliege. In der Tat liegt ein E-Mail des BAV vor, worin bestétigt wird,
dass wahrend Testfahrten bei der Einfuhrung des Combino-Trams festgestellt wor-
den sei, dass aufgrund des Lichtraumprofils ein Kreuzungsverbot nétig sei (RBB 15).
Auch wenn also die Kommunikation der UVEK als ungliicklich bezeichnet werden
muss, so andert dies nichts daran, dass das Kreuzungsverbot sachlich begriindet
und formell korrekt verfigt worden ist. Daraus ergibt sich nichts zugunsten der Re-
kurrenten.

3.5 Die Rekurrenten machen weiter geltend, von den diskutierten Planvarianten
sei die einschneidendste gewahlt worden. Zudem entspreche der vom Regierungsrat
genehmigte Erschliessungsplan nicht der Planauflage: Die aufgelegte Entfernung
von Parkbuchten vor der Liegenschaft St. Johanns-Vorstadt 29 werde nicht realisiert,
und auch der Trottoirbelag entspreche nicht dem aufgelegten Projekt.

3.5.1 Dazu ist zunachst festzuhalten, dass entgegen der Darstellung der Rekurren-
ten der vom Regierungsrat genehmigte Erschliessungsplan tatsachlich der aufgeleg-
ten Variante 1 entspricht, also der Minimalvariante mit geringst moglichem Eingriff
(RB 10; RAB 2, 3).

3.5.2 Gemass § 111 Abs. 1 BPG prift die planende Behorde die Einsprachen und
Anregungen und andert die Entwurfe allenfalls ab. Sie unterrichtet die fur die Antrag-
stellung oder die Planfestsetzung zustandige Behdrde tber das Ergebnis und bean-
tragt ihr die notigen Entscheide. Abs. 2 dieser Bestimmung sieht vor, dass wesentlich
geanderte Planentwurfe erneut aufzulegen sind.

Die bestehenden Parkbuchten vor der Liegenschaft St. Johanns-Vorstadt 29 werden
gemass dem angefochtenen Erschliessungsplan belassen; dies entgegen der Plan-
auflage, womit deren Aufhebung vorgesehen war. Diese Anderung geht auf einen
Antrag der Rekurrenten 1 und 3 zuriick, welchem somit im Sinne von 8§ 111 Abs. 1
BPG entsprochen wird. Die Berufung der Rekurrenten auf diese Anderung, die ja
ihrem Begehren entspricht, erscheint nun geradezu treuwidrig und ist nicht zu horen.
Zudem erscheint die Anderung auch nicht wesentlich im Sinne von § 111 Abs. 2
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BPG, zumal die Parkbuchten ja bereits bestehen und nun belassen werden, und
auch deshalb, weil damit ja, wie dargelegt, dem Begehren der Rekurrenten entspro-
chen wird.

3.5.3 8§97 Abs. 3 Ziff. 3 BPG sieht vor, dass der Erschliessungsplan die Gestaltung
und Ausstattung von Strassen oder Wegen festlegen kann. Es handelt sich beim
Trottoirbelag also um einen fakultativen Inhalt eines Erschliessungsplanes, nicht um
einen zwingenden solchen. Der Verzicht auf einen fakultativen Inhalt stellt aber keine
wesentliche Anderung des Planes dar. Dies umso weniger, als Strassenbelage ge-
mass 8§ 14 lit. h der Ausfuhrungsbestimmungen zur Bau- und Planungsverordnung
(ABPV; SG 730.115) bewilligungsfrei und ohne Meldung geéandert werden kdnnen.
Daraus kann somit nichts zugunsten der Rekurrenten abgeleitet werden.

3.6 Die Rekurrenten rigen eine Verletzung der Koordinationspflicht. Es sei im
Kantonsblatt nicht nur die Planauflage mit Rechtsmittelbelehrung und als Rechtsmitt-
telweg die Einsprache an das Tiefbauamt publiziert worden, sondern auch die Ver-
kehrsanordnung mit einem Halteverbot zwischen den Liegenschaften St. Johanns-
Vorstadt 15 und 31 mit separater Rechtsmittelbelehrung und separatem Rechtsmit-
telweg, ndmlich dem Rekurs an das BVD. Dies verletze die Koordinationspflicht der
Behorde im Sinne von Art. 25a RPG.

3.6.1 Das Verwaltungsgericht des Kantons Zirich hat in VGE ZH VB.2004.00558
vom 7. April 2005 (in: ZBI 2005 593) folgendes festgehalten: "2.4.1 Wenn die Errich-
tung oder Anderung einer Baute oder Anlage Verfiigungen mehrerer Behorden erfor-
dert, ist nach Art. 25a Abs. 1 des Raumplanungsgesetzes vom 22. Juni 1979 (RPG,
SR 700) eine Behodrde zu bezeichnen, die fur ausreichende Koordination sorgt. Nach
Abs. 2 lit. b derselben Bestimmung sorgt die fir die Koordination verantwortliche Be-
horde fur eine gemeinsame oOffentliche Auflage aller Gesuchsunterlagen. Art. 25a
Abs. 4 RPG erlaubt die sinngemésse Anwendung dieser Grundséatze auf das Nut-
zungsplanverfahren. Die in 88 12 ff. des Strassengesetzes (LS 722.1) vorgesehenen
Strassenprojektplane stellen Sondernutzungsplane dar (WALTER HALLER/PETER KAR-
LEN, Raumplanungs-, Bau- und Umweltrecht, 3. A., Zirich 1999, Rz. 325). Mindes-
tens analog lasst sich daher eine Koordinationspflicht aus Art. 25a Abs. 4 RPG auf
den vorliegenden Fall ableiten. Allerdings besteht nach der Rechtsprechung kein Ko-
ordinationsbedarf dort, wo ein Bauvorhaben allein aufgrund einer Baubewilligung
ausgefuhrt werden kénnte, ohne dass weitere Bewilligungen erforderlich sind, selbst
wenn gleichzeitig noch weitere Massnahmen getroffen werden sollten, die eigene
Bewilligungen erforderten. Der Koordinationsbedarf richtet sich nicht danach, ob die
einzelnen Verfahren koordinierbar sind; ausschlaggebend ist, ob auf das gleiche Pro-
jekt verschiedene materiellrechtliche Vorschriften anzuwenden sind, zwischen denen
ein derart enger Sachzusammenhang besteht, dass sie nicht getrennt und unabhan-
gig voneinander angewandt werden durfen (BVR 2002, S. 443 E. 2; BGE 122 1l 81 E.
6d/aa, 116 Ib 50 E. 4b, 114 1b 129 E. 4a). 2.4.2 Wie bereits dargelegt, sind bauliche
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Massnahmen zur Verkehrsberuhigung nach standiger Rechtsprechung selbst dann
nicht als funktionelle Verkehrsanordnungen im Sinn von Art. 3 Abs. 4 des Strassen-
verkehrsgesetzes vom 19. Dezember 1958 (SVG, SR 741.01) zu qualifizieren, wenn
sie zusammen mit der Einfuhrung einer Tempo-30-Zone (einer durch Signalisation
vollzogenen Massnahme) Bestandteil eines Gesamtpakets bilden. Dies ist ange-
sichts der hieraus folgenden unterschiedlichen Verfiigungskompetenzen und
Rechtsmittelwege, wie der Beschwerdeflhrer zu Recht geltend macht, unter dem
Gesichtswinkel des Koordinationsgebots nicht unbedenklich. [...] 2.4.3 Da indessen
— trotz Beteiligung mehrerer Behdrden an der Einfihrung des Tempo-30-Konzepts —
deren Kompetenzen und das von ihnen anzuwendende Recht klar voneinander ge-
trennt sind (vorn E. 2.3.3), kann die Koordination nicht darin bestehen, die Einfih-
rung von Tempo-30, einschliesslich der baulichen Massnahmen, einer Behdrde zu
Uberlassen. Andernfalls wirde in unzulassiger Weise in die bestehende Zustandig-
keitsordnung eingegriffen. Ausgehend von dieser kantonalen Verfahrensordnung ist
die gebotene Koordination aber immerhin insoweit zu gewahrleisten, als die Festset-
zung der notwendigen baulichen Massnahmen gleichzeitig mit der Einfuhrung von
Tempo-30-Zonen verfiigt bzw. er6ffnet werden muss, um den Betroffenen die Mdg-
lichkeit einzuraumen, den - im Rekursverfahren getrennten - Rechtsmittelweg einzu-
schlagen. Dies jedenfalls dann, wenn die erforderlichen baulichen Massnahmen im
Zeitpunkt der verfugten Einfuhrung einer Tempo-30-Zone bereits vorgesehen sind.
Sodann wird es an den zustdndigen Rechtsmittelinstanzen liegen, ihre Entscheide
ihrerseits in geeigneter Weise zu koordinieren."

3.6.2 Diesen Grundsatzen ist auch vorliegend nachzuleben. Beigefiugt sei, dass der
Rechtmittelweg zwar teilweise koordiniert worden ist, indem in Folge des Erlasses
des eidgenotssischen Verwaltungsgerichtsgesetzes (VGG; SR 173.32) der Rechts-
mittelweg zur Anfechtung von funktionellen Verkehrsbeschrankungen nach Art. 3
Abs. 4 des Strassenverkehrsgesetzes (SVG; SR 741.01) an den Bundesrat aufgeho-
ben worden ist (vgl. Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom
28.2.2001, in: BBl 2001 4449). Es bleibt aber bei der unterschiedlichen Kompetenz
zum Erlass der Massnahmen. Daher genugt vorliegend die inhaltliche Abstimmung
und gleichzeitige Erdffnung im Kantonsblatt den Anforderungen von Art. 25a Abs. 2
lit d und 3 RPG. Damit konnten sich die Verfahrensbeteiligten ein mdglichst vollstan-
diges Bild Gber die Sach- und Rechtslage machen (MARTI, Kommentar RPG, Art. 25a
N 37). Das Verfahren erweist sich somit als korrekt; die Rekurrenten hatten Gele-
genheit, die ihnen zustehenden Rechte geltend zu machen. Auch daraus lasst sich
somit nichts zu ihren Gunsten ableiten.

3.7 Die Rekurrenten rugen weiter, die St. Johanns-Vorstadt liege in der Stadt- und
Dorfbildschutzzone. Gemass 8§ 37 BPG sei in dieser Zone nach aussen sichtbare
historische oder kinstlerisch wertvolle Substanz und der entsprechende Charakter
der bestehenden Bebauung zu erhalten. Dies gelte auch fur die rheinabseitigen Bau-
ten, die im Denkmalverzeichnis aufgenommen seien.
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3.7.1 Diese Rugen wurden im vorinstanzlichen Verfahren so nicht erhoben. Einzig
der Rekurrent 3 bezog sich auf die Schutzzone, allerdings in anderem Zusammen-
hang: Die Aufhebung der Parkplatze verunmdégliche Umbau- und Unterhaltsarbeiten,
sodass die historischen Liegenschaften "verlottern” wirden. Auf diese Rigen ist so-
mit nicht einzutreten. Selbst wenn darauf eingetreten wirde, ergabe sich jedoch
nichts zu Gunsten der Rekurrenten:

3.7.2 Zuné&chst ist festzuhalten, dass geméass § 37 BPG in der Stadt- und Dorfbild-
Schutzzone die nach aussen sichtbare historisch oder kinstlerisch wertvolle Sub-
stanz und der entsprechende Charakter der bestehenden Bebauung zu erhalten
sind. Fassaden, Dacher und Brandmauern dirfen nicht abgebrochen werden. Das
Verwaltungsgericht hat dazu in VGE 718/2008 vom 26. Juni 2009 erkannt, dass Ob-
jekte in der Schutzzone im Unterschied zu Denkmaélern im Sinne von 8 5 DSchG
keinen Umgebungsschutz geniessen. Vorliegend strittig ist nicht eine Veranderung
der historisch oder kinstlerisch wertvollen Bauten, sondern die Verlegung der Tram-
gleise. § 37 BPG ist somit nicht anwendbar.

3.7.3

3.7.3.1 Geméass 8 19 Abs. 1 des Denkmalschutzgesetzes (DSchG; SG
497.100) durfen eingetragene Denkmaler nicht durch bauliche Veranderungen in ih-
rer Umgebung beeintrachtigt werden. Abs. 2 dieser Bestimmung sieht vor, dass Bau-
gesuche, welche Liegenschaften in der Umgebung von eingetragenen Denkmalern
betreffen, vom Bauinspektorat dem zustandigen Amt zur Stellungnahme zu unterbrei-
ten sind. Im Planungsperimeter befinden sich als im Sinne von 8 5 DSchG eingetra-
gene Denkmaler die St. Johanns-Vorstadt 33 (St. Antonierhof; strassenseitige Fas-
sade und Dach), Nr. 31 (Inneres Klgsterli), Nr. 27 (Berri-Haus / Fromonterhof, 1832
durch Melchior Berri umgebaut und prachtig ausgestattet), Nr. 23 (Zur Bannwartshit-
te), Nr. 15/17 (Erlacherhof), Nr. 9 (Zem guldin Horn), Nr. 5/7 (grosser und kleiner
Ulm) und Nr. 3 Reinacherhof.

3.7.3.2 Das Verwaltungsgericht hat in VGE 718/2008 vom 26. Juni 2009 fol-
gendes festgehalten: "3.3 Nach § 19 Abs. 1 DSchG dirfen eingetragene Denkmaler
durch bauliche Veranderungen in ihrer Umgebung nicht beeintrachtigt werden, wobei
als Umgebung der ndhere Sichtbereich des Denkmals gilt. Die Auslegung des Beg-
riffs des Beeintrachtigens hat nach objektiven, allgemein giiltigen Kriterien zu erfol-
gen. Das subjektive Empfinden Einzelner muss demnach ohne Berucksichtigung
bleiben, weshalb es nicht massgeblich sein kann, wenn ein besonders sensibler Bet-
rachter am Projekt Anstoss nimmt. Festzuhalten ist, dass nicht jede noch so gering-
fugige Beeintrachtigung, die schon allein durch die ungewohnte Veranderung eines
vertrauten Umgebungsbildes entstehen kann, die Abweisung eines Baugesuches
rechtfertigen kann. Auf der anderen Seite reicht eine Beeintrachtigung und ist keine
eigentliche Verunstaltung des Denkmals notwendig. Damit kommt zum Ausdruck,
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dass der Gesetzgeber das offentliche Interesse an der ungestorten Wirkung der
Denkmaler bzw. der historisch oder kinstlerisch wertvollen Bausubstanz hoch ein-
stuft (vgl. zum Ganzen VGE 713/2000 vom 19. Oktober 2001 und vom 1. Oktober
1982 i.S. H.A.-W.). Beim Entscheid dartber, ob die mit dem Bebauungsplan vorge-
sehene Bebauung der planbetroffenen Parzellen zulassig ist, ist eine Interessenab-
wagung vorzunehmen (VGE 713/2000 vom 19. Oktober 2001). Abzuwagen ist im
vorliegenden Fall zwischen dem 6ffentlichen Interesse an der unverédnderten Erhal-
tung des vertrauten Blickfeldes auf das Berri-Haus und dem ebenfalls offentlichen
Interesse an der Bebauung der Parzelle geméass dem Bebauungsplan, der eine be-
zlglich des Masses der Ausniitzung zonenkonforme Uberbauung mit attraktivem
Wohnraum unter moglichst grosszigiger Ausscheidung von Freiflachen ermdglichen
will."

3.7.3.2 Vorliegend werden die Tramgeleise um 18 cm gespreizt. Dabei handelt
es sich um eine Anderung, die im Ergebnis kaum wahrnehmbar sein wird und daher
zum vornherein keine Beeintrdchtigung im Sinne von § 19 DSchG darstellen kann.
Die mit der Gleisspreizung einher gehende Aufhebung der Parkbuchten dagegen
stellt, wie sich auch am Augenschein gezeigt hat, nicht nur keine Beeintrachtigung
der Umgebung der fraglichen Denkmaler dar, sondern im Gegenteil eine offensichtli-
che Verbesserung, weil damit die Ansicht auch der rheinabseitigen Hauserzeile nicht
mehr durch parkierte Autos verstellt sein wird. Wenn in Anbetracht dieser Situation
die Planungsbehorde auf das Einholen eines Berichts geméass § 19 Abs. 2 DSchG
verzichtet hat, so ist dies nicht zu beanstanden. Jedenfalls ergibt sich daraus nichts
zugunsten der Rekurrenten. Daran andert nichts, dass die Denkmalpflege von der
Planungsbehdrde nachtraglich, also wahrend des vorliegenden Verwaltungsrekurs-
verfahrens, dann doch noch um eine Stellungnahme angegangen worden ist; sol-
ches war, wie dargelegt, nicht notwendig gewesen. Zudem aussert sich der Denk-
malpfleger zur Spreizung Uberhaupt nicht, sondern zum Projekt einer Gleisverlegung
in die Spitalstrasse, welches nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist
(act. 11; vgl. nachstehend Zziff. 3.10).

3.74

3.74.1 Nunmehr ist auch dem bundesrechtlichen Ortsbildschutz Rechnung zu
tragen. Der Ort Basel als Stadt ist im Anhang der Verordnung vom 9. September
1981 uber das Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der Schweiz (VISOS;
SR 451.12) als Objekt von nationaler Bedeutung eingetragen. Gemass Art. 1 VISOS
handelt es sich beim Inventar der schiitzenswerten Ortsbilder von nationaler Bedeu-
tung (ISOS) um ein Inventar im Sinne von Art. 5 des Bundesgesetzes uber den Na-
tur- und Heimatschutz (NHG; SR 451). Im Inventar fur den Kanton Basel-Stadt ist
das Gebiet St. Johanns-Vorstadt im Bereich zwischen Totentanz und Johanniterbri-
cke ist als "geschlossener Gassenraum, Hauserzeilen mittelalterlichen Geprages,
dazwischen barocke und klassizistische Stadtpalais, Rheinfront mit lebhafter Folge
traufstandiger Giebeldacher" unter Nr. 9.1 in der Aufnahmekategorie A (urspringli-
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che Substanz) ins Inventar Basel aufgenommen worden. Es werden ihr hinsichtlich
raumlicher und architekturhistorischer Qualitéat und Bedeutung besondere Qualitaten
beigemessen. Das Erhaltungsziel A entspricht einem Abbruch- und Neubauverbot
und verpflichtet zu Detailvorschriften fir Veranderungen.

Das ISOS ist ein geméass Art. 5 NHG vom Bundesrat erlassenes Inventar von Objek-
ten von nationaler Bedeutung. Durch die Aufnahme eines Objekts von nationaler Be-
deutung in ein Inventar des Bundes wird dargetan, dass es in besonderem Masse
die ungeschmalerte Erhaltung, jedenfalls aber die grosstmogliche Schonung verdient
(Art. 6 Abs. 1 NHG). Ein Abweichen von der ungeschmalerten Erhaltung im Sinne
der Inventare darf bei Erfullung von Bundesaufgeben nur in Erwdgung gezogen wer-
den, wenn ihr bestimmte gleich- oder hoherwertige Interesse von ebenfalls nationaler
Bedeutung entgegenstehen (Art. 6 Abs. 2 NHG).

3.7.4.2 Der Betreib eines Trams resp. einer Strassenbahn bedarf als Eisen-
bahnverkehr einer Konzession des Bundes bildet damit eine Bundesaufgabe (Art. 6
des Eisenbahngesetzes (EBG; SR 742.101; BGer 1A.151/2002 vom 22. Januar 2003
E. 1.2; vgl. auch Art. 87 BV). Kann bei der Erflllung der Bundesaufgabe ein Objekt,
das in einem Inventar des Bundes nach Art. 5 NHG aufgefuhrt ist, erheblich beein-
trachtigt werden oder stellen sich in diesem Zusammenhang grundsatzliche Fragen,
so ist ein Gutachten der ENHK oder EKD einzuholen, worin sich diese Uber die Frage
der ungeschmalerten Erhaltung oder der Schonung des Objekts zu aussern haben
(Art. 7 Abs. 2 NHG i.V.m. Art. 25 NHG und Art. 23 Abs. 4 und 25 Abs. 1 lit. a NHV;
vgl. auch BGer 1C_231/2011 vom 16. Dezember 2011 E. 4.4; LGVE 2011 Il Nr. 9).

3.7.4.3 Vorliegend kann nun aber offensichtlich nicht von einer erheblichen Be-
eintrachtigung gesprochen werden. Die geschitzten Bauten werden nicht tangiert
und der Gassenraum durch die Aufhebung von Parkplatzen in seiner urspriinglichen
Gestalt besser zur Geltung gebracht (vgl. vorstehend ziff. 3.7.3.2). Auch daraus er-
gibt sich also nichts zugunsten der Rekurrenten.

3.8 Die Rekurrenten rigen weiter eine Verletzung von 8 62 BPG. In der St. Jo-
hanns-Vorstadt befanden sich Dienstleister im Gesundheitsbereich und Arbeitgeber.
Deren Erschliessung fiir Behinderte werde verschlechtert. Auch werde § 13 OVG
verletzt, da der Zugang zum offentlichen Verkehr fur Behinderte erschwert werde.
Diese Rugen werden im vorliegenden Verfahren zum ersten Mal erhoben, weshalb
sie verspatet sind und darauf nicht einzutreten ist (8§ 113 Abs. 4 BPG). Soweit aber
eventualiter darauf eingegangen wird, sind sie nicht nachvollziehbar. Zum Einen ent-
spricht die vorgesehene Verbreiterung des rheinabseitigen Trottoirs der Forderung
des 8§ 62 BPG, wonach o6ffentlich zugéngliche Bauten und Anlagen behindertenge-
recht erschlossen und eingerichtet werden sollen. Das rheinseitige Trottoir bleibt un-
verandert, sodass es hier nicht zu einer Verschlechterung kommen kann — es sei
denn, der Vorschlag der Rekurrenten, das rheinseitige Geleise zu verlegen (statt des
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stadteinwarts fuhrenden Geleises), wirde berlcksichtigt, was zu einer Verschmale-
rung des rheinseitigen Trottoirs fihren wirde — darauf ist also nicht weiter einzuge-
hen. Zum Andern sind die modernen, breiteren Tramztge Niederflurtrams. Wie die
Vorinstanz zutreffend ausfihrt, wird mit der unbeschrankten Durchfahrtsmdglichkeit
fur diese behindertengerechten Trams der behindertengerechte Zugang zum o6ffentli-
chen Verkehr im Sinne von § 13 OVG nicht erschwert, wie die Rekurrenten ausfiih-
ren, sondern im Gegenteil gefordert. Aus dem Gesagten lasst sich nichts zugunsten
der Rekurrenten ableiten.

3.9 Die Rekurrenten machen weiter eine Verletzung der Larmschutz-Verordnung
(LSV; SR 814.41) geltend. Grundsatzlich ist auch darauf nicht einzutreten, weil die
Rugen verspatet sind (8 113 Abs. 4 BPG). Aber auch materiell entbehren diese Ru-
gen jeglicher Grundlage. Entgegen der Auffassung der Rekurrenten ist im vorliegen-
den Verfahren nicht dariiber zu befinden, ob die Tramgeleise im Sinne von § 13 LSV
sanierungspflichtig waren. Sodann handelt es sich bei den Geleisen auch nicht um
eine neue Anlage im Sinne von 8§ 7 LSV, sondern um eine geanderte ortsfeste Anla-
ge im Sinne von 8 8 LSV — beim Inkrafttreten der LSV am 1. April 1987 existierte die-
se im Jahr 1900 errichtete und 1908 auf Doppelspur ausgebaute Linie namlich schon
(vgl. BGer IC_510/2011 vom 18. April 2012 E. 2.2). Eine wesentliche Anderung im
Sinne von 8§ 7 Abs. 3 LSV liegt zudem nicht vor, weil anlasslich der Spreizung der
Geleise mit dem Einbau einer erschitterungshemmenden Dammschicht (Flumroc)
neue Emissionsschutzmassnahmen ergriffen werden, die zu einer Verminderung der
Emissionen fihren werden. Damit wird Art. 8 Abs. 1 LSV entsprochen, da die Emis-
sionen so weit begrenzt werden, als dies technisch und betrieblich mdglich sowie
wirtschatftlich tragbar ist. Auch daraus ergibt sich also nichts zugunsten der Rekurren-
ten.

3.10 Die Rekurrenten machen schliesslich geltend, das Projekt einer Verlegung der
Geleise in die Spitalstrasse sei hangig. Wie vorstehend dargestellt (Ziff. 3.1), stellt die
vorliegend umstrittene Spreizung kein Hindernis fur die Fortfihrung der Projektierung
und allfallige Realisierung jenes Projekts dar, da vorliegend bloss eine Minimalvarian-
te umgesetzt wird, um den Tramverkehr zu verstetigen und zu beschleunigen. Die
Fragen, ob jenes Projekt realisiert werden soll, in welcher Form und in welchem Zeit-
rahmen, werden die politischen Entscheidungstrager zu beantworten haben.

Zusammenfassend sind die Rekurse abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden
kann.

4,
Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die Rekurrenten dessen Kosten zu tra-
gen.
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Demgemass erkennt das Verwaltungsgericht:
I Die Rekurse werden abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird.

Die Rekurrenten tragen die Kosten des Verfahrens mit einer Gebihr von je
CHF 1'800.—.

3. Urteil des Appellationsgerichts als Verwaltungsgericht VD.2011.100 vom
15. Mai 2012 betr. Offnungszeiten des Betriebs , avec.shop*, Steinenvorstadt 23

Mit einem ersten vereinfachten Bauentscheid vom 18. August 2009 hatte das Bau-
inspektorat dem in der Liegenschaft Steinenvorstadt 23 betriebenen ,avec.shop”, der
aus einem Ladenlokal im hinteren Bereich und einem Restaurationsteil zur Strassen-
seite hin besteht, fiir diesen vorderen abtrennbaren Bereich die allgemeinen Off-
nungszeiten gemass dem Gastgewerbegesetz bewilligt. Etwas mehr als ein Jahr
spater erliess es einen neuen vereinfachten Bauentscheid, mit dem es in Abande-
rung des friheren Entscheids fur den ganzen Betrieb Ladenéffnungszeiten festlegte.
Dies bedeutete eine erhebliche Einschrankung der Offnungszeiten, da Restaurati-
onsbetriebe an jedem Wochentag von 5 Uhr morgens bis 1 Uhr nachts und in der
Nacht vom Samstag auf den Sonntag bis um 2 Uhr offen sein durfen, wahrend La-
denlokale nur bis 22 Uhr gedffnet sein kbnnen und an Sonn- und Ruhetagen (mit
Ausnahme offener Verkaufsstande fir Esswaren und alkoholfreie Getrdnke sowie
Backereien) geschlossen zu halten sind. Die betroffene Firma erhob daher gegen
den entsprechenden Bauentscheid Rekurs beim Verwaltungsgericht.

Strittig war insbesondere, ob der erste Bauentscheid, der in formelle Rechtskraft er-
wachsen war und keinen Vorbehalt einer spateren Anderung enthielt, inhaltlich durch
den spateren Bauentscheid teilweise widerrufen werden konnte. Gemass der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung kénnen verwaltungsrechtliche Entscheide grund-
satzlich abgeandert werden, wenn sie dem Gesetz nicht oder nicht mehr entspre-
chen. Es ist aber im Einzelfall abzuwéagen zwischen dem Interesse an der richtigen
Anwendung des objektiven Rechts einerseits und dem Interesse an der Rechtssi-
cherheit bzw. dem Schutz des Vertrauens in den Bestand des behdrdlichen Ent-
scheids andererseits. Der Rechtssicherheit kommt in der Regel dann der Vorrang zu,
wenn durch die friihere Verfliigung ein subjektives Recht begrindet worden ist, aus-
serdem wenn die Verfugung in einem Verfahren ergangen ist, in welchem die sich
gegenuberstehenden Interessen allseitig zu prifen und gegeneinander abzuwagen
waren, und schliesslich wenn der Private von einer ihm durch die fragliche Verfiigung
eingeraumten Befugnis (durch Tatigung von Investitionen) bereits Gebrauch gemacht
hat. Auch in diesen Fallen kann allerdings kann ein Widerruf eines ergangenen Ent-
scheids in Frage kommen, wenn dies namlich durch ein besonders gewichtiges 06f-
fentliches Interesse geboten ist.
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Das Verwaltungsgericht prifte, ob der abtrennbare vordere Bereich des ,avec shops”
als Restaurationsbetrieb im Sinne des Gastgewerbegesetzes (GGG) angesehen wer-
den konne. Nach dessen § 11 Abs. 2 gelten als solche ,alle der Offentlichkeit zu-
ganglichen Raumlichkeiten oder Flachen mit der Mdglichkeit, abgegebene Speisen
und Getranke jeder Art an Ort und Stelle zu konsumieren®. Dieser Wortlaut des
Gastgewerbegesetzes ist nach dem ergangenen Entscheid massgeblich, da keine
Anhaltspunkte daftir bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wie-
dergibt. Die von der Verwaltung aufgrund der brancheniblichen Charakteristika der
verschiedenen Betriebsarten angeflihrten zusétzlichen Kriterien, mit denen sie erhoh-
te Anforderungen an das Vorliegen eines Restaurationsbetriebs stellen wollte, be-
zeichnete das Verwaltungsgericht daher als bedeutungslos.

Im Betrieb der Rekurrentin war die Mdglichkeit, abgegebene Speisen und Getranke
an Ort und Stelle zu konsumieren, gegeben. Anlasslich des Augenscheins stellte das
Verwaltungsgericht fest, dass sich sowohl im Innen- wie im Aussenbereich jeweils
mehrere Tische und mit Sitzgelegenheiten befanden, und im vorderen, ab 22 Uhr mit
einem Paravent abgetrennten Bereich nur Lebensmittel angeboten wurden, die zum
Vorortkonsum geeignet sind. Damit prasentierte sich dieser Teil des Betriebs nicht
als Ladengeschaft, sondern eher als Fastfood-Lokal, weshalb auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Rechtsgleichheit kein Grund bestand, diesen nicht als Restaurations-
betrieb mit den entsprechenden Offnungszeiten anzuerkennen. Nicht von Bedeutung
ist nach der Beurteilung des Verwaltungsgerichts schliesslich auch der Umstand,
dass im fraglichen Betrieb alkoholische Getrédnke gunstiger verkauft werden als bei
der Konkurrenz. Wolle man im Interesse des Jugendschutzes den Verkauf von ,billi-
gem* Alkohol nach 22 Uhr oder zur Eindammung des Litteringproblems den Verkauf
von verpackten konsumbereiten Speisen und Getréanken Uber die Gasse verbieten,
so brauche es dafirr eine klare gesetzliche Grundlage. Dies kdnne nicht tber eine
vom Wortlaut und Sinn des Gesetzes nicht abgedeckte ausdehnende Interpretation
von § 11 Abs. 2 GGG geschehen.

Abschliessend stellte das Verwaltungsgericht fest, dass sowohl das Interesse an der
richtigen Anwendung des objektiven Rechts als auch das Interesse an der Rechtssi-
cherheit resp. am Vertrauensschutz fur die Weitergeltung des ersten vereinfachten
Bauentscheids sprachen, weshalb die Voraussetzungen fir dessen Widerruf oder
Abanderung nicht gegeben waren. Der entsprechende spatere Bauentscheid wurde
daher in Gutheissung des Rekurses aufgehoben.

Sachverhalt

Die X. _ AG betreibt in der Liegenschaft Steinenvorstadt 23 in Basel einen
.=avec.shop”, der von einem Franchisenehmer als Familienbetrieb gefuhrt wird. Es
handelt sich dabei um einen Mischbetrieb, der einen Restaurationsbetrieb mit einem
Ladenlokal vereinigt.
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Mit vereinfachtem Bauentscheid Nr. V-BBG 9'026'417 (1) vom 18. August 2009 be-
willigte das Bauinspektorat (seit 1. Februar 2012: Bau- und Gastgewerbeinspektorat)
das Begehren der X. AG um Bewilligung dieses Betriebes mit den allgemei-
nen Offnungszeiten gemass dem Gastgewerbegesetz fir dessen abtrennbaren vor-
deren Bereich. Nach weiterer Kommunikation zwischen den Behdrden und der Bewil-
ligungsnehmerin erliess das Bauinspektorat am 1. November 2010 einen neuen ver-
einfachten Bauentscheid Nr. V-BBG 9'026'417 (2), womit es in Abanderung des fri-
heren Bauentscheids fur den ganzen Betrieb Ladendffnungszeiten festlegte. Gegen
diesen Entscheid erhob die X. AG Rekurs an die Baurekurskommission,
welcher nach Durchfihrung eines Augenscheins mit Entscheid vom 23. Méarz 2011,
versandt am 30. Juni 2011, kostenfallig abgewiesen worden ist. Dagegen richtet sich
der mit Eingaben vom 11. Juli und 2. August 2011 erhobene und begrindete Rekurs
an das Verwaltungsgericht, mit dem die X. AG die kosten- und entschadi-
gungsfallige Aufhebung des angefochtenen Entscheids der Baurekurskommission
sowie des Entscheids des Bauinspektorats Nr. V-BBG 9'026'417 (2) verlangt. Even-
tualiter beantragt sie die Aufhebung des vorinstanzlichen Entscheids und die Rick-
weisung der Sache zur Neubeurteilung an die Vorinstanz. Subeventualiter begehrt
sie die Aufhebung der beiden Vorentscheide und die Ansetzung einer angemesse-
nen Frist unter Angabe der beanstandeten Punkte zur Wiederherstellung des rechts-
konformen Zustandes im fraglichen Betrieb. Die Baurekurskommission schliesst in
ihrer Vernehmlassung vom 2. September 2011 auf kostenfallige Abweisung des Re-
kurses. In der Replik vom 24. Oktober 2011 halt die Rekurrentin an ihren Antragen
fest.

Am 15. Mai 2012 hat das Verwaltungsgericht zun&chst einen Augenschein in den
Lokalitaten des ,avec.shop“ an der Steinenvorstadt 23 durchgefuhrt, an welchem fir
die Rekurrentin A. , B. und Rechtsanwalt Dr. Christoph Wildhaber,
fur die Baurekurskommission lic. iur Marion Jaggi teilgenommen haben. In der an-
schliessenden Verhandlung im Gerichtssaal des Appellationsgerichts ist A.

kurz befragt worden und sind Dr. Christoph Wildhaber und lic. iur. Marion Jaggi zum
Vortrag gelangt. Fur samtliche Ausfuhrungen wird auf die Protokolle des Augen-
scheins und der Gerichtsverhandlung verwiesen. Die Einzelheiten der Standpunkte
ergeben sich, soweit sie fur den Entscheid von Bedeutung sind, aus den nachfolgen-
den Erwégungen.

Erwagungen

1.

1.1 Die Baurekurskommission ist eine vom Regierungsrat gewahlte Kommission,
deren Entscheide geméass 8§ 10 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG;
SG 270.100) dem Rekurs an das Verwaltungsgericht unterliegen. Daraus folgt des-
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sen sachliche und funktionelle Zustandigkeit zur Beurteilung des vorliegenden Re-
kurses.

1.2 Die Rekurrentin ist durch die Verfigung von Ladeno6ffnungszeiten anstelle der
mit dem ersten Bauentscheid bewilligten Offnungszeiten geméass Gastgewerbege-
setz fur den vorderen Teil ihres Betriebs ,avec.shop” an der Steinenvorstadt 23 be-
rahrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung bzw. Abanderung die-
ses Entscheids. Sie ist deshalb geméass § 13 Abs. 1 VRPG zum Verwaltungsrekurs
legitimiert.

1.3 Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich mangels besonderer Vor-
schriften nach den allgemeinen Bestimmungen von 8 8 VRPG. Danach ist zu prifen,
ob die Baurekurskommission den Sachverhalt unrichtig festgestellt, ob sie das ge-
schriebene oder ungeschriebene o6ffentliche Recht falsch angewendet oder ob sie ihr
Ermessen uberschritten hat.

2.

2.1  Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist der vereinfachte Bauent-
scheid Nr. V-BBG 9'026'417 (2) vom 1. November 2010, mit dem der vereinfachte
Bauentscheid Nr. V-BBG 9'026'417 (1) vom 18. August 2009 abgeandert worden ist.
Der erste Bauentscheid ist in formelle Rechtskraft erwachsen. Er enthalt auch keinen
Vorbehalt in Form eines Reverses, mit dem eine Anderung im Sinne des Entscheides
vom 1. November 2010 vorbehalten worden ware. Es stellt sich daher zunachst die
Frage, ob die urspriingliche Verfiigung tUberhaupt geandert, mithin inhaltlich zumin-
dest teilweise widerrufen werden konnte.

Verwaltungsrechtliche Entscheide werden in der Regel nicht materiell rechtskraftig.
Es entspricht gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ihrer Natur, abgeéan-
dert werden zu konnen, wenn sie dem Gesetz nicht oder nicht mehr entsprechen. Es
gilt aber im Einzelfall abzuwagen zwischen dem Interesse an der richtigen Anwen-
dung des objektiven Rechts einerseits und dem Interesse an der Rechtssicherheit
bzw. dem Vertrauensschutz andererseits (BGE 94 | 336 E. 4 S. 343 f.; Hafe-
lin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich 2010, Rz. 997a).
Dem Postulat der Rechtssicherheit kommt in der Regel dann der Vorrang zu, wenn
durch die frihere Verfugung ein subjektives Recht begriindet worden ist, ausserdem
wenn die Verfugung in einem Verfahren ergangen ist, in welchem die sich gegenu-
berstehenden Interessen allseitig zu prifen und gegeneinander abzuwégen waren,
und schliesslich wenn der Private von einer ihm durch die fragliche Verfigung einge-
rAumten Befugnis (durch Tatigung von Investitionen) bereits Gebrauch gemacht hat.
Diese Regel gilt allerdings nicht absolut. Ein Widerruf kann auch in einem der drei
genannten Falle in Frage kommen, wenn er durch ein besonders gewichtiges 6ffent-
liches Interesse geboten ist (BGE 121 Il 273 E. 1a/aa S. 276; 119 la 305 E. 4c¢ S. 310
mit Hinweisen; vgl. auch BGE 127 Il 306 E. 7a S. 313 f.; BGer 2P.77/2004 vom 7.
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Oktober 2004, E. 4.3). Dieser Abstufung entspricht auch die positivrechtliche Rege-
lung des Widerrufs einer Baubewilligung gemass § 55 der Bau- und Planungsverord-
nung (BPV; SG 730.110). Danach kann eine Baubewilligung vor Beginn der Arbeiten
resp. vor der Ausfuhrung derjenigen Teile, auf die sich der Widerruf bezieht, aus
wichtigen Grinden widerrufen werden. Nach Beginn dieser Arbeiten ist ein Widerruf
dann zulassig, wenn Uberwiegende offentliche Interesse den Widerruf erfordern oder
wenn die Bewilligung aufgrund unrichtiger oder unvollstandiger Angaben erlangt
worden ist.

2.2  Mit Eingabe vom 29. Mai 2009 reichte die Rekurrentin ein Baugesuch fir die
Einrichtung eines ,avec.shop” als Restaurationsbetrieb flr 25 Gaste mit allgemeinen
Offnungszeiten gemass Gastgewerbegesetz in der Liegenschaft Steinenvorstadt 23
in Basel ein. Als Speiseangebot wurde nur kalte Speisen, als Kocheinrichtung aber
gleichwohl ein Kochherd, Backofen, Warmluftofen angegeben. Das Bauinspektorat
verlangte darauf mit zwei Zwischenberichten vom 23. Juni und 8. Juli 2009 — unter
anderem aufgrund von Beanstandungen des Gesuchs durch das Lebensmittel-
inspektorat und das Lufthygieneamt beider Basel — weitere Unterlagen. Es erfolgte
auch eine telephonische Kommunikation zwischen den Parteien. Mit Schreiben an
das Amt fur Wirtschaft und Arbeit (AWA) vom 25. Juni 2009 erlauterte die Rekurren-
tin ihr Konzept, welches auf den drei S&ulen Restaurationsbetrieb mit leichter Ver-
pflegung, Verkaufslokal fir Waren des taglichen Bedarfs und Kiosk mit lagespezifisch
angepasstem Sortiment beruhe. Sie beantragte fir den Restaurationsbetrieb Off-
nungszeiten nach gastgewerblichen Vorgaben und fur den Verkaufs- und Kiosktell
erweiterte Offnungszeiten an Werktagen bis 22 Uhr und an Samstagen resp.
Ruhetagen bis 20 Uhr. Mit vereinfachtem Bau-Entscheid Nr. V-BBG 9'026'417 (1)
vom 18. August 2009 wurde das Baubegehren unter Vorbehalt von Bedingungen und
Auflagen bewilligt. Dabei wurde unter anderem darauf hingewiesen, dass die Be-
stimmungen des Gastgewerbegesetzes flur die entgeltliche Abgabe von Speisen und
Getranken zum Konsum an Ort und Stelle gelten (Ziff. 13 b), und dass als Restaura-
tionsbetriebe alle der Offentlichkeit zuganglichen Raumlichkeiten oder Flachen mit
der Moglichkeit, abgegebene Speisen und Getranke jeder Art an Ort und Stelle zu
konsumieren, gelten (Ziff. 18). Weiter wurde festgehalten, dass der Betrieb des Re-
staurants das Konzept eines Restaurants zur Abgabe von Speisen und Getranken
zum Konsum in den Raumlichkeiten des Betriebes geméss 8§ 10 GGG umfasse (Ziff.
39), und dass fur das Restaurant die allgemeinen Offnungszeiten gemass § 36 Abs.
1 GGG gelten (zZiff. 43 1.). Auflagen des Amts fur Wirtschaft und Arbeit wurden nicht
aufgenommen. Betriebszeiten fiir den Verkaufs- und Kioskbetrieb wurden nicht expli-
zit festgesetzt.

2.3 Anlasslich der Bauabnahme vom 31. August 2009 wurden keine betrieblichen
Beanstandungen erhoben (vgl. Mangelprotokoll vom 17. November 2009). Mit
Schreiben vom 16. Oktober 2009 machte indessen das AWA die Rekurrentin darauf
aufmerksam, dass anlasslich eines Augenscheins vom 13. Oktober 2009 der ange-
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troffene Zustand nicht den gesetzlichen Vorgaben und den im Vorfeld getroffenen
Abmachungen entsprochen habe. Im Gastwirtschaftsteil misse sich der Gast in einer
Gastwirtschaft wahnen und nicht in einem Laden. Entsprechend sei das Sortiment
zusammenzustellen; es musse zum direkten Verzehr vor Ort geeignet und bestimmt
sein. Dem habe das angebotene Sortiment teilweise nicht entsprochen. Zudem sei
die raumliche Abgrenzung zum Ladenteil nicht gentgend. Schliesslich Ubersteige
das Kiosksortiment das in Gastwirtschaften Ubliche um ein Vielfaches. Der Kioskteil
konne daher nur als Teil des Ladens und nicht der Gastwirtschaft gefuihrt werden. Bei
einem in der Folge durchgefiihrten gemeinsamen Augenschein wurde von der Rekur-
rentin zugesichert, alle Produkte zum Verkauf bzw. zur Mitnahme kamen in den hin-
teren Ladenteil. Im Gastwirtschaftteil verblieben nur die zum Verzehr an Ort und Stel-
le geeigneten Artikel. Weiter wurde festgestellt, dass vom Kiosksortiment nur die
Raucherwaren, Sussigkeiten und Zeitungen im Restaurantteil belassen werden kénn-
ten (Aktennotiz vom 1. Dezember 2009).

2.4 Mit Schreiben vom 29. Januar 2010 machte das Bauinspektorat auf eine Be-
merkung der Larmfachstelle aufmerksam, wonach keine Freigabe erfolgen kénne, da
der Betrieb aus ihrer Sicht kein Restaurant sei, das die allgemeinen Offnungszeiten
beanspruchen konne. Es sei keine Abtrennung zwischen den Lebensmitteln und dem
Restaurant erfolgt. Mit Schreiben vom 26. Februar 2010 zeigte die Rekurrentin an,
dass die Abtrennung Gastro-/Convenienceteil nun ausgefihrt und die beanstandeten
Baumangel behoben seien. Auf dieser Grundlage erfolgte dann die Bauabnahme
(vgl. Freigabe vom 8. April 2010). Mit Schreiben an die Rekurrentin vom 15. Ju-
ni 2010 nahm das Bauinspektorat Bezug auf die mit dem obgenannten Schreiben
vom 16. Oktober 2009 eingeleiteten weiteren Abklarungen des AWA und stellte fest,
dass ,die heutige Situation“ noch immer nicht den gesetzlichen Anforderungen ent-
spreche. Es verlangte daher innert Frist ein Betriebskonzept mit einem Mdoblierungs-
plan, welches eine klare Trennung der beiden Nutzungseinheiten festhalte, und droh-
te an, dass andernfalls fir das gesamte Ladengeschéaft mit Restaurationsbetrieb die
Ladenéffnungszeiten angeordnet wirden. In der Folge fand ein Augenschein der Re-
kurrentin mit dem Vertreter des AWA statt. Gemass einem Rapport der Kantonspoli-
zei vom 29. Juni 2010 beobachtete die Polizei, dass die im Betrieb nach 22 Uhr er-
worbenen Alkoholika mehrheitlich aus dem Betrieb zum Konsum an Drittorten he-
rausgebracht wirden. Mit Eingabe vom 24. August 2010 stellte sich die Rekurrentin
unter Verweis auf ihr Schreiben vom 25. Juni 2009 an das AWA auf den Standpunkt,
ihr Betriebskonzept entspreche den gesetzlichen Rahmenbedingungen. Es sei uner-
heblich, ob die im Laden gekauften Produkte im Restaurant konsumiert wirden, so-
lange sie zum Vorortverzehr geeignet seien und entsprechende Infrastruktur zur Ver-
fligung stehe.

2.5 Mit Schreiben vom 29. Oktober 2010 hat das Bauinspektorat die Rekurrentin
mit einem ,Vorabzug“ Uber den Entscheid, fir den ganzen Betrieb die Ladendoff-
nungszeiten anzuordnen, informiert und diesen wie angekiindigt mit Verfiigung vom
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1. November 2010 eréffnet. Vor dem Hintergrund dieses Verfahrensablaufs ist nun
zu prufen, ob die gegeniiber dem Erlass eines neuen Entscheids strengeren Voraus-
setzungen fur einen Widerruf resp. die Abanderung des urspriinglichen Bauent-
scheids gegeben sind.

3.

3.1 Die Offnungszeiten von Verkaufslokalen werden in den 8§ 5 ff. des Gesetzes
Uber offentliche Ruhetage und Ladenéffnung (RLG; SG 811.100) geregelt. Als Fami-
lienbetriebe im Sinne von Art. 4 Abs. 1 des Bundesgesetzes Uber die Arbeit in Indust-
rie, Gewerbe und Handel (Arbeitsgesetz, ArG; SR.822.11) gefuihrte Verkaufslokale
darfen in Anwendung von 8 7 RLG in Verbindung mit § 6 der Verordnung zum Ge-
setz Uber offentliche Ruhetage und Ladenéffnung (RLV; SG 811.110) bis um 22 Uhr
geodffnet gehalten werden. An Sonn- und Ruhetagen sind sie mit Ausnahme offener
Verkaufsstande fur Esswaren und alkoholfreie Getrdnke sowie Backereien etc. (vgl.
§ 4 Abs. 1 RLG) geschlossen zu halten. Demgegentber richten sich die Offnungszei-
ten fir Restaurationsbetriebe nach 8§ 36 f. des Gesetzes Uber das Gastgewerbe
(GGG; SG 563.100). Solche Betriebe dirfen an jedem Wochentag von 5 Uhr mor-
gens bis 1 Uhr nachts und in der Nacht vom Samstag auf den Sonntag bis um 2 Uhr
geoffnet sein. Mit diesen unterschiedlichen Offnungszeiten hat der kantonale Ge-
setzgeber von seinem weiten Gestaltungsspielraum bei der zur Gewahrleistung der
offentlichen Ruhe und Ordnung und zum Schutz der Nacht- und Feiertagsruhe er-
folgenden Regelung von Schliessungszeiten mit besonderen Anordnungen fir ein-
zelne Bereiche Gebrauch gemacht (vgl. dazu BGE 130 1 279 E. 2.3.1 S. 284; 122 |
90 E. 2¢ S. 93; 119 Ib 374 E. 2b/bb S. 379; 101 la 484 E. 7a S. 486; 98 la 395 E. 3
S. 400 f.; 97 1 499 E. 3b/3c S. 503 f. sowie E. 5b S. 507; BGer 2P.77/2004 vom
7. Oktober 2004, E. 3.3).

3.2 Beim Betrieb der Rekurrentin handelt es sich um einen Mischbetrieb. Geméss
8 3 RLV durfen Betriebe, die nicht den Ladenschlussbestimmungen des Gesetzes
unterstehen, ausserhalb der Laden6ffnungszeiten nur Waren verkaufen, ,die in direk-
tem Zusammenhang mit der speziellen Betriebsart stehen bzw. unmittelbar ge- und
verbraucht werden“. Auch wenn in der genannten Bestimmung nur von ,Museen,
Kinos, Sportanlagen, Fitnesscenter und dergleichen” die Rede ist, kommt diese Be-
stimmung auch auf Mischbetriebe Ladengeschaft/Restaurant zur Anwendung. Mass-
gebend fir die Frage, welche Offnungszeiten fiir den Betrieb der Rekurrentin resp.
fur dessen abtrennbaren vorderen Bereich gelten, ist, ob dieser Bereich als Restau-
rationsbetrieb qualifiziert werden kann.

3.3 Gemass § 11 Abs. 2 GGG gelten als Restaurationsbetriebe ,alle der Offent-
lichkeit zugéanglichen Raumlichkeiten oder Flachen mit der Mdglichkeit, abgegebene
Speisen und Getranke jeder Art an Ort und Stelle zu konsumieren®.
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3.4 Die Vorinstanz stellt sich auf den Standpunkt, die Qualifikation eines Betriebs
als Restaurant oder als Ladenlokal bestimme sich nicht allein gestiutzt auf den Wort-
laut des Gesetzes, sondern auch uber die branchenublichen Charakteristika von
Restaurationsbetrieben und Verkaufslokalen, insbesondere die Art des Angebots,
das damit angesprochene Publikum und die Bedurfnisse, welche mit dem Angebot
abgedeckt werden sollen (angefochtener Entscheid Ziff. 17). In Anwendung dieser
Kriterien qualifiziert sie in Ubereinstimmung mit dem Bau- und Gastgewerbeinspekto-
rat den abgetrennten vorderen Teil des Betriebs als ein ,Verkaufslokal mit gastge-
werblichem Nebenangebot®. Es seien zwar Konsumationsvorrichtungen vorhanden,
allerdings finde keine Zubereitung von Speisen und nur eine sehr untergeordnete
Zubereitung von Getranken statt. Wesentliche Merkmale der Bewirtung fehlten. Zu-
dem werde auch im vorderen Teil ein Lebensmittelsortiment angeboten, welches
man aus Verkaufsgeschaften kenne (Ziff. 19). Wie der Name Gastgewerbebetrieb
bereits sage, wirden in einem Restaurant Gaste bewirtet (Ziff. 21). Der Augenschein
der Baurekurskommission habe ergeben, dass der gesamte Betrieb der Rekurrentin
auf den Verkauf von Waren ausgerichtet und der Restaurationsteil demgegentber
vollkommen untergeordnet sei. Auch nach Ladenschlusszeiten werde im vorderen
Teil ein grosses Sortiment von Waren zum Verkauf angeboten. Die vorhandenen Ti-
sche und Stuhle liden nicht zum Verweilen ein (Ziff. 22). Personen, die auswarts es-
sen gehen wollten, wirden nicht den strittigen Betrieb aufsuchen, da weder die an-
gebotenen Speisen mit dem Angebot einer Speisekarte eines Restaurants vergleich-
bar seien noch das Ambiente und die Platzverhéltnisse zum Verweilen einliden
(ziff. 11). Aufgrund des angebotenen Sortiments und des durch ihr Konzept und die
raumliche Einrichtung angesprochenen Publikums ziele die Rekurrentin insbesonde-
re auf Kaufer ab, die zu Randstunden ,das Notigste* einkaufen oder im Vorbeikom-
men Getranke und Lebensmittel in kleineren Mengen zur Mitnahme und Konsumati-
on an einem anderen Ort einkaufen wollte. Damit stehe sie in Konkurrenz mit ande-
ren Verkaufslokalen.

3.5 Die Rekurrentin macht demgegeniber geltend, der abtrennbare vordere Teil
des Betriebs sei ausschliesslich als Gastronomiebetrieb zu qualifizieren. Dort werde
nach 22 Uhr nur Ware umgesetzt, welche im Einklang mit der Gastronomiegesetzge-
bung zum Vorortverkehr geeignet sei. Alkoholika wirden lediglich in Kleinmengen
verkauft oder im Offenausschank angeboten. Es verstosse gegen das Legalitatsprin-
zip, wenn die Vorinstanz neben dem Wortlaut des Gesetzes auch branchenibliche
Charakteristika von Restaurationsbetrieben bericksichtige. Wolle man die gesetzli-
che Definition abandern, sei dies ein politischer Entscheid und habe in der Rechts-
anwendung nichts zu suchen (Rekursbegriindung Ziff. 6 S. 18). Durch das Gesetz
nicht vorgegebene Kriterien dirften bei der Beurteilung des Betriebs der Rekurrentin
nicht verlangt werden. So sei es unerheblich, ob Speisen oder Getranke im Lokal
zubereitet wirden, ob die Gaste bedient wirden oder ob das Ambiente (nach Mei-
nung der Vorinstanz) ansprechend sei. Massgebend sei gemass dem Gesetz einzig,
dass eine Infrastruktur zur Verfuigung gestellt werde, damit abgegebene Speisen und
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Getranke jeder Art an Ort und Stelle konsumiert werden kénnten. Eine solche sei in
ihrem Betrieb unbestrittenermassen vorhanden (Ziff. 7 S. 19). Ob die Konsumenten
diese Infrastruktur tatsachlich nutzten und ob ausreichend Tische fur alle Konsumen-
ten vorhanden seien, sei nicht relevant. Das Betriebskonzept des fraglichen Betriebs
stehe im Einklang mit den rechtlichen Rahmenbedingungen und entspreche nach
wie vor dem, was Grundlage des ersten Bauentscheids vom 18. August 2009 gewe-
sen sei. Aufgrund dieses Bauentscheids habe die Rekurrentin erhebliche Investitio-
nen getéatigt. Die Voraussetzungen zur Widerruf der einmal erstellten Bewilligung sei-
en daher nicht gegeben.

4.

4.1 Eines der wesentlichen Prinzipien des Verwaltungsrechts ist das in Art. 5
Abs. 1 BV statuierte Legalitatsprinzip, der Grundsatz der Gesetzmassigkeit resp. des
rechtsstaatlichen Handels. Sein Hauptanliegen ist es, alle Verwaltungstatigkeit an
das Gesetz zu binden. Das Gesetz ist Massstab und Schranke der Verwaltungstétig-
keit. Das Legalitatsprinzip soll die Rechtssicherheit und die Voraussehbarkeit des
Verwaltungshandelns gewahrleisten, ist Grundlage rechtsgleichen Handelns der
Verwaltungsbehdrden und schitzt schliesslich das Individuum in seinen Freiheits-
rechten vor staatlichen Eingriffen (Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 6. Auflage 2010, Rz. 368 ff.). Jede Verfugung muss sich auf eine generell-
abstrakte Norm stitzten, welche gentigend bestimmt sein muss, damit das Handeln
der Verwaltungsbehorden im Einzelfall voraussehbar und rechtsgleich ist. Besonders
strenge Massstabe an die Bestimmtheit des Rechtssatzes sind bei Eingriffen in Frei-
heitsrechte zu stellen (a.a.O., Rz. 386, 388).

4.2  Die Qualifikation des Betriebs der Rekurrentin als Ladenlokal mit den entspre-
chend eingeschrankten der Offnungszeiten stellt einen Eingriff in die in Art. 27 BV
garantierte Wirtschaftsfreiheit der Rekurrentin dar. Eine solche Einschrankung ist
gemass Art. 36 BV nur zulassig, wenn sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruht,
durch ein oOffentliches Interesse gerechtfertigt und verhaltnismassig ist (HAFE-
LIN/HALLER/KELLER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 7. Auflage 2008, Rz. 668).

4.3 Gesetze sind in erster Linie nach ihrem Wortlaut auszulegen. Nur wenn der
Text nicht klar ist und verschiedene Interpretationen moglich sind, muss unter Be-
ricksichtigung aller Auslegungselemente nach seiner wahren Tragweite gefragt wer-
den. Vom klaren Wortlaut eines Rechtssatzes darf nur abgewichen werden, wenn
triftige Grinde dafur bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Bestimmung wie-
dergibt. Solche triftigen Grinde kdnnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus
dem Sinn und Zweck der Vorschrift und aus dem Zusammenhang mit anderen Nor-
men ergeben (BGE 131 Il 697 E. 4.1 S. 702 f.; 131 Il 217 E. 2.3 S 221; HAFE-
LIN/HALLER/KELLER, a.a.0., Rz. 92).

5.
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5.1 Gemass 8§ 36 GGG durfen Restaurationsbetriebe grundsatzlich bis 01.00 Uhr
und in der Nacht von Samstag auf Sonntag bis 02.00 Uhr gedffnet sein. 8 11 Abs. 2
GGG definiert als Restaurationsbetriebe ,alle der Offentlichkeit zuganglichen Raum-
lichkeiten oder Flachen mit der Méglichkeit, abgegebene Speisen und Getranke jeder
Art an Ort und Stelle zu konsumieren®. Der Wortlaut dieser Bestimmung ist klar. Er
verlangt nicht, dass alle im Lokal abgegebenen Speisen und Getranke an Ort und
Stelle konsumiert werden mussen, sondern es gentigt die Mdglichkeit hierzu. Zu pru-
fen ist, ob triftige Grinde zur Annahme bestehen, dass der Wortlaut nicht den wah-
ren Sinn der Bestimmung wiedergibt, sondern dass zusatzlich die ,branchentblichen
Charakteristika von Restaurationsbetrieben” herangezogen werden sollen, wie dies
die Vorinstanz getan hat.

5.2  Aus den Gesetzesmaterialien und aus der Systematik des Gesetzes ergeben
sich diesbeziglich keine Hinweise. Im Bericht der Justiz- Sicherheits- und Sport-
kommission (JSSK) des Grossen Rates zum Ratschlag und Entwurf Nr. 9222 zum
Gastgewerbegesetz, welcher den Mitgliedern des Grossen Rates am 11. Au-
gust 2004 zugestellt wurde, findet sich nichts, das darauf hinwiese, dass der Wortlaut
von 8 11 nicht dessen wahren Sinn wiedergabe. 8 11 des regierungsratlichen Ent-
wurfs wurde ohne Anderung und ohne erlauternde Anmerkungen ibernommen (Be-
richt S. 41). Zum Begriff ,Restaurationsbetrieb” wird im Bericht ausgefuhrt, dass dar-
unter nicht nur die eigentlichen Gastwirtschaftsbetriebe, sondern auch die Kondito-
reiwirtschaften, Personalrestaurants und Ahnliches, welche bis anhin separat gere-
gelt worden waren, subsumiert wirden. Die Abgrenzung zwischen bewilligungspflich-
tigen Restaurationsbetrieben und Lebensmittelgeschaften, auch Take-aways, welche
neben dem eigentlichen Verkauf von Waren Stehtische aufstellten, um ihrer Kund-
schaft den sofortigen Verzehr der Speisen und Getranke zu ermoglichen, kdnne in-
dessen schwierig sein. Die Kommission sei der Auffassung, dass der offensichtliche
Hauptzweck des Detailhandelsgeschéfts, ndmlich der Verkauf der Waren zur Mit-
nahme, dann nicht mehr gegeben sei, wenn es mehr als drei Stehtische zum Kon-
sum seiner Speisen und Getranke aufstelle. In einem solchen Fall sei es dem Gast-
wirtschaftsgesetz und damit der Bewilligungspflicht zu unterstellen (S. 8). Der Grosse
Rat hat in der Folge zwar nicht die vom Entwurf des Regierungsrats abweichende
Formulierung der JSSK fur 8 5 GGG (vgl. Bericht S. 35) ibernommen, jedoch ist 8 5
GGG in § 6 der Verordnung zum GGG (SG 563.110) in diesem Sinne prazisiert wor-
den, indem Detailhandelsgeschafte, die ein kleines Sortiment an Lebensmitteln an-
bieten, die sich zum sofortigen Konsum an Ort und Stelle eignen, dann von der Be-
willigungspflicht ausgenommen sind, wenn sie fur ihr Kunden maximal zehn Sitz-
oder Stehplatze zum Konsum ihrer brancheniblichen Produkte einrichten und das
Nebenangebot erkennbar hinter dem Hauptzweck des Geschafts, dem Verkauf der
Waren zur Mitnahme, zuricktritt. Andernfalls unterstehen sie der Bewilligungspflicht
gemass 8§ 4 GGG. Damit entspricht der Begriff der Restaurationsbetriebe in den Be-
stimmungen betreffend die Bewilligungspflicht der in 8§ 11 Abs. 2 GGG in allgemeiner
Weise umschriebenen Definition.
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5.3 Auch der Gesichtspunkt der Einheitlichkeit der Rechtsordnung spricht daftr,
dass der Wortlaut von § 11 Abs. 2 GGG dessen wahren Sinn wiedergibt. Wie die Re-
kurrentin zutreffend festgestellt hat, deckt sich diese Bestimmung im Kern mit Art. 25
Abs. 3 des Bundesgesetzes Uber die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz,
MWSTG, SR 641.20), welches die Abgabe von Nahrungsmitteln unter anderem dann
als ,gastgewerbliche Leistung* (mit hdherem MWST-Satz als beim Detailhandelsver-
kauf) bezeichnet, wenn die steuerpflichtige Person ,fur deren Konsum an Ort und
Stelle besondere Vorrichtungen bereithalt“. Als besondere Konsumvorrichtungen an
Ort und Stelle gelten gemass Art. 54 der Mehrwertsteuerverordnung (SR 641.201)
namentlich Tische, Stehtische, Theken und andere fur den Konsum zur Verfiigung
stehende Abstellflachen oder entsprechende Vorrichtungen. Dabei ist ausdricklich
unerheblich, ob der Kunde oder die Kundin die Vorrichtung tatsachlich benutzt oder
ob die Vorrichtungen ausreichen, um samtlichen Kunden und Kundinnen den Kon-
sum an Ort und Stelle zu erméglichen. Das Bundesgericht hat hierzu zudem fest-
gehalten, es sei nicht erforderlich, dass die Speisen und Getranke zubereitet oder
serviert wirden; es genuge, dass der Leistungserbringer fir den Konsum an Ort und
Stelle besondere Vorrichtungen bereithalte (BGer 2A.68/2003 vom 31. August 2004
E. 3.1). Unter Hinweis auf BGE 123 1l 16 E. 6 S. 26 ff. hat es weiter ausgefuhrt, mit
dem Erfordernis von Konsumeinrichtungen an Ort und Stelle habe der Gesetzgeber
ein sachgerechtes und zweckmassiges Abgrenzungskriterium geschaffen. In der Tat
erscheine die Moglichkeit, Speisen und Getranke an Ort und Stelle zu konsumieren,
beispielsweise an einem Tisch, als wesentliches Merkmal der gastgewerblichen Leis-
tung. Es trage den Unterschieden zwischen Lebensmittelhandel und Gastgewerbe
hinreichend Rechnung und sei leicht zu handhaben. Es schliesse nicht aus, dass
daneben auch eigentliche Servier- und Zubereitungsleistungen erbracht wirden;
notwendig fur die Annahme einer gastgewerblichen Leistung sei das jedoch nicht
(a.a.O, E. 3.2). Nach der Praxis zu Art. 54 MWSTG genugt schon das Vorhandensein
eines einzigen Tisches fur die Annahme einer Konsumationsmaoglichkeit und damit
eines Restaurationsbetriebs (BVGer A-1422/2006 vom 23. Oktober 2007 E. 2.2.2).

5.4  Es ist daher davon auszugehen, dass der Wortlaut von 8§ 11 Abs. 2 GGG den
wahren Sinn der Bestimmung wiedergibt. Unter diesen Umstanden verbietet es das
Legalitatsprinzip, zusatzliche — im Gesetz nicht genannte — Erfordernisse an einen
Restaurationsbetrieb zu stellen. Es kann daher nicht darauf ankommen, ob die zu
konsumierenden Nahrungsmittel serviert werden (andernfalls wéaren samtliche
Selbstbedienungsrestaurants nicht als Restaurationsbetriebe zu qualifizieren), oder
ob sie im Betrieb selbst hergestellt werden. Auch kann es keine Rolle spielen, dass
ein Grossteil der Kundschaft die gekauften Nahrungsmittel nicht vor Ort konsumiert,
und dass hierfur die Einrichtungen auch nicht gentigen wiirden. Erst recht spielt das
Ambiente im Lokal keine Rolle. Es geniigt vielmehr, dass die Moéglichkeit besteht,
abgegebene Speisen und Getranke an Ort und Stelle zu konsumieren.
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5.5 Diese Mdoglichkeit ist im Betrieb der Rekurrentin gegeben. Wie der Augen-
schein des Verwaltungsgerichts ergeben hat, hat es im Inneren des Lokals vier kleine
Tische mit insgesamt neun Stiihlen sowie eine Bartheke mit acht Barhockern. In dem
mit einer Sonnenstore Uberdeckten und mit Pflanzen gegeniuber der Strasse abge-
trennten Aussenbereich stehen zusatzlich 3 lange Tische (Stehhdéhe) mit je acht Bar-
hockern. Namentlich diese wirken durchaus einladend und werden in der warmeren
Jahreszeit auch rege genutzt. Im vorderen, nach 22 Uhr mit einem Paravent abge-
trennten, Bereich des Betriebs werden nur Lebensmittel verkauft, welche zum Vor-
ortkonsum geeignet sind. Ob sie abgepackt oder offen verkauft werden, spielt keine
Rolle. Grossgebinde werden in diesem Bereich nach 22 Uhr gar nicht, Alkoholika nur
noch in Kleinmengen oder im Offenausschank verkauft (vgl. Augenscheinsprotokoll).
Insofern unterscheidet sich das Sortiment dieses Teils des Betriebs, um den es hier
allein geht, wesentlich vom Sortiment eines Pronto-Shops. Dass die gekauften Le-
bensmittel teilweise auch dazu geeignet sind, mitgenommen und andernorts konsu-
miert zu werden, steht der Qualifikation des Betriebs als Restaurationsbetrieb nicht
entgegen. Im Ubrigen bieten auch viele ,traditionelle* Restaurants Esswaren und Ge-
tranke zum Mitnehmen an (z.B. Pizzerie, Brotli-Bar etc.).

5.6 Zutreffend ist allerdings, dass das umfangreiche Kiosksortiment mit 150 Sor-
ten Zigaretten, Sissigkeiten und Zeitungen fiir einen Restaurationsbetrieb untblich
gross ist. Diesbeziglich ist jedoch festzustellen, dass das Arbeitsinspektorat mit Ver-
fugung vom 1. Dezember 2009 die Belassung des Kioskteils (mit Rauchwaren, Sus-
sigkeiten und Zeitungen) im Restaurantbereich ausdricklich erlaubt hat, mit der ein-
zigen Bedingung, dass ,das Grosssortiment Zeitschriften* im Ladenteil integriert blei-
ben muss. Dass die Rekurrentin im Vertrauen auf diese Zusicherung das Kiosksorti-
ment im Restaurantbereich belassen hat, kann nicht zum Anlass genommen werden,
die Qualifikation des vorderen Betriebsteils als Restaurationsbetrieb in Frage zu stel-
len und folglich die Offnungszeiten des gesamten Betriebs auf Ladeno6ffnungszeiten
einzuschranken. Das ware ein venire contra factum proprium und ein Verstoss gegen
das Verhaltnismassigkeitsprinzip. Ergibt sich, dass unter Einbezug des Kioskteils mit
dem gesamten bewilligten Kiosksortiment der Charakter des Restaurationsteils ent-
gegen dem urspringlichen Bauentscheid nicht (mehr) gegeben ist, ist dies in erster
Linie durch eine Anpassung der Auflagen durch die zustandigen Behotrden, etwa
durch eine Verkleinerung des nach Ladenschlusszeiten zulédssigen Kiosksortiments,
zu korrigieren.

5.7 Aus diesen Erwagungen folgt, dass der nach Ladenschlusszeiten abgetrennte
vordere Teil des Betriebs der Rekurrentin kein Mischbetrieb, sondern ein Restaurati-
onsbetrieb ist.

6.
6.1 Die Vorinstanz argumentiert in ihrem Entscheid mit dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen, welcher sich aus dem in Art. 27 BV veran-
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kerten Wirtschaftsfreiheit ableitet und alle Massnahmen verbietet, die den Wettbe-
werb unter direkten Konkurrenten verzerren. Sie macht geltend, die direkten Konkur-
renten der Rekurrentin seien Laden wie die Coop Pronto-Verkaufsgeschafte. Dem
kann nicht gefolgt werden. Die Coop Pronto-Laden sind reine Verkaufsgeschéfte oh-
ne Konsumationsmaglichkeit vor Ort. Ein Vergleich mit dem Betrieb der Rekurrentin
mag tagsuber teilweise gerechtfertigt sein, wenn auch der hintere Teil des Betriebs
geodffnet ist. Der Vergleich des Betriebs der Rekurrentin mit einem ,Pronto Coop-
Laden im Kleinformat* durch H. Thomann von Jauslin + Stebler Ingenieure AG zu
Handen des Amtes fur Umwelt und Energie bezog sich denn auch ausdrtcklich auf
den gesamten Betrieb, wie er ihn am 4. November 2009 um 11.45 Uhr besichtigte
(vgl. act. 7, Rekursdossier, Beilage 3 zur Stellungnahme der Rekurrentin). Nach der
Abtrennung dieses Bereichs prasentiert sich der Betrieb der Rekurrentin nach dem
oben Gesagten indessen als Restaurationsbetrieb mit zusatzlichem Verkauf der kon-
sumationsfertigen Nahrungsmittel tber die Gasse, dessen direkte Konkurrenten in
Bezug auf die Esswaren andere Fastfood-Lokale wie beispielsweise MacDonalds,
Burger King oder Sam’s Pizza Land, in Bezug auf alkoholische Getranke etwa das
Mr. Pickwick Pub sind. Die Gleichbehandlung der Gewerbegenossen steht einer
Qualifizierung als Restaurationsbetrieb mit Bewilligung der entsprechenden Off-
nungszeiten somit nicht entgegen.

6.2 Dadurch, dass die alkoholischen Getranke im Betrieb der Rekurrentin gunsti-
ger verkauft werden als bei der Konkurrenz, entsteht auch keine Monopolstellung der
Rekurrentin. Die Preispolitik der einzelnen Restaurationsbetriebe ist Teil ihres Marke-
tingkonzepts und unterliegt der Wirtschaftsfreiheit. Der Staat darf nicht durch eine
vom Gesetz nicht abgedeckte Definition von Restaurationsbetrieben und entspre-
chende Eingrenzung der Offnungszeiten in den freien Wettbewerb eingreifen. Auch
die berechtigten Anliegen des Jugendschutzes und der Verhinderung von Littering
rechtfertigen keine Abweichung vom Wortlaut des Gesetzes, der dessen wahren
Sinn entspricht. Will man im Interesse des Jugendschutzes den Verkauf von ,billi-
gem* Alkohol nach 22 Uhr oder zur Eindammung des Litteringproblems den Verkauf
von verpackten konsumbereiten Speisen und Getranken tber die Gasse verbieten,
so braucht es dafir eine klare gesetzliche Grundlage. Dies kann nicht tGber die vom
Wortlaut und Sinn des Gesetzes nicht abgedeckte ausdehnende Interpretation von
8 11 Abs. 2 GGG geschehen.

7.

7.1  Aus diesen Erwagungen ergibt sich, dass der urspringliche vereinfachte Bau-
entscheid vom 19. August 2009 dem Gesetz besser entspricht als der angefochtene
vereinfachte Bauentscheid vom 1. November 2010, mit dem dieser abgeandert wor-
den ist. Damit sprechen sowohl das Interesse an der richtigen Anwendung des objek-
tiven Rechts als auch das Interesse an der Rechtssicherheit resp. am Vertrauens-
schutz fur die Weitergeltung des ursprunglichen Bauentscheids. Die Voraussetzun-
gen fur dessen Widerruf oder Abanderung sind daher nicht gegeben.



40

7.2 Daraus folgt, dass in Gutheissung des Rekurses der Entscheid der Baure-
kurskommission vom 23. Marz 2011 und der Entscheid des Bauinspektorats vom
1. November 2010 aufzuheben sind. Dieses Ergebnis hindert die Behérden nicht
daran, im Rahmen von Auflagen festzulegen, was im Restaurantteil verkauft werden
darf und was nicht (vgl. oben E. 5.6).

7.3 Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind keine ordentlichen Kosten zu erhe-
ben und ist der Rekurrentin zu Lasten der Vorinstanz eine Parteientschadigung zu-
zusprechen (8 30 Abs. 1 VRPG). Mangels Einreichung einer Kostennote durch den
Vertreter der Rekurrentin ist dessen Aufwand praxisgemass zu schatzen. Fiur das
verwaltungsgerichtliche Verfahren ist dabei angesichts des Umfangs der Rechts-
schriften von einem Aufwand von rund 30 Stunden auszugehen, welche zu einem
Stundenansatz von CHF 250.—, zuzlglich 8 % MWST, zu entschadigen sind.

Fur das vorinstanzliche Verfahren richtet sich die Kostenregelung nach dem Verwal-
tungsgebuhrengesetz (SG 153.800). Nach dessen 8§ 7 Abs. 1 kann dem teilweise
oder ganz obsiegenden Beschwerdefuhrer, dem Anwaltskosten entstanden sind, ei-
ne angemessene Parteientschadigung zugesprochen werden, sofern es sich nicht
um einen offensichtlichen Bagatellfall handelt. Die Verordnung zum Verwaltungsge-
bihrengesetz (SG 153.810) konkretisiert diese Bestimmung in 8 13, indem sie die
Hohe der auszurichtenden Parteientschédigung in nicht offensichtlichen Bagatellfal-
len ,im Rahmen von § 11* (§ 13 Abs. 1), und in Féallen, bei denen es der Streitwert
oder der Umfang der Streitsache rechtfertigen oder wesentliche Vermégensinteres-
sen auf dem Spiel stehen, ,im Rahmen von § 12 Abs. 2 dieser Verordnung* festsetzt
(8 13 Abs. 2). Vorliegend stehen wesentliche Vermogensinteressen auf dem Spiel
und es geht um einen erheblichen Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit, so dass sich der
Rahmen der auszurichtenden Parteientschadigung aufgrund von § 12 Abs. 2 der
Verordnung bestimmt und bis CHF 7'000.— reicht. Gemessen am Umfang der
Rechtsschriften und dem damit verbundenen geschatzten Aufwand erscheint fir das
verwaltungsinterne Rekursverfahren eine Parteientschadigung von CHF 5'000.— zu-
zuglich 7,6 % MWST auf CHF 3'000.— (Aufwand bis Ende 2010) und 8 % auf
CHF 2'000 (Aufwand ab Januar 2011) angemessen.

Demgemass erkennt das Verwaltungsgericht:
I In Gutheissung des Rekurses werden der Entscheid der Baurekurskommissi-
on vom 23. Marz 2011 und der Entscheid des Bauinspektorats vom

1. November 2010 aufgehoben.

Es werden keine ordentlichen Kosten erhoben.
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Die Vorinstanz hat der Rekurrentin flr das verwaltungsgerichtliche Verfahren
eine Parteientschadigung von CHF 7°500.—, zuzlglich 8 % MWST von 600.-,
und fur das verwaltungsinterne Rekursverfahren eine solche von CHF 5'000.—
zuzlglich 7,6 % auf CHF 3'000.— von CHF 228.— sowie 8 % auf CHF 2'000.—
von CHF 160.— auszurichten.

4. Urteil des Appellationsgerichts als Verwaltungsgericht VD.2011.148 und
VD.2011.177 vom 20. August 2012 betr. Antrag auf Kostenubernahme fur den
Privatschulbesuch durch ein Kind mit einer Autismus-Spektrums-Stérung

In diesem Verfahren ging es um die Ubernahme der Kosten fiir die integrative Schu-
lung eines an einer Autismus-Spektrums-Storung leidenden Kindes an der Rudolf
Steiner-Schule. Unbestritten war, dass das Kind aufgrund dieser Stérung einen be-
sonderen Bildungsbedarf aufweist und diesem am Besten im Rahmen einer Integra-
tionsklasse entsprochen werden kann. Laut dem angefochtenen Entscheid des Er-
ziehungsdepartements war dazu aber kein Besuch einer Privatschule erforderlich,
vielmehr stehe durch die Einschulung des Kindes in die Integrationsklasse der Pri-
marschulen Basel mit zuséatzlicher Unterstitzung fir die integrative Schulung in die-
ser Klasse ein dessen Bedurfnissen entsprechendes Angebot der 6ffentlichen Schu-
len zur Verfligung.

Auf die von den Eltern fir das Kind und in eigenem Namen erhobenen Rekurse priif-
te das Verwaltungsgericht zunéchst, ob aufgrund von 8§ 64 Abs. 1 des kantonalen
Schulgesetzes (SchulG) ein Anspruch auf Bezahlung des Privatschulbesuchs abzu-
leiten sei. Diese Bestimmung unter dem Titel ,Verstarkte Massnahmen (Sonderschu-
lung)“ sieht vor, dass Kinder und Jugendliche mit besonderem Bildungsbedarf, bei
denen sich Forderangebote im Sinne von 8§ 63b SchulG als ungeniigend erweisen,
Anrecht auf verstarkte Massnahmen bis zum vollendeten 20. Altersjahr haben, wobei
diese besondere Forderung integrativ im Rahmen der Regelschule erfolgt. In be-
grundeten Fallen kann sie auch in sonderschulischen Spezialangeboten der Volks-
schule, in privaten Sonderschulen und Schulen oder in anderer Weise erfolgen. Das
Gericht gelangte nach eingehender Prifung zum Schluss, dass der im Gesetz ver-
wendete Begriff ,Regelschule” entgegen der Auffassung der Rekurrenten nur staatli-
che Schulen, nicht hingegen Privatschulen umfasse. Ferner liege unter Berlcksichti-
gung der konkreten Umstéande auch kein ,begriindeter Fall* fir die Inanspruchnahme
der noétigen besonderen Forderung in einer privaten Schule vor. Es konne namlich
nicht angenommen werden, dass der Besuch der Integrationsklasse der Rudolf Stei-
ner-Schule fur eine angemessene Férderung des Kindes unabdingbar sei.

Auch gestutzt auf die von den Rekurrenten angerufenen Bestimmungen der Bundes-
verfassung in Verbindung mit dem Behindertengleichstellungsgesetz und dem Son-
derpadagogik-Konkordat ergab sich kein Anspruch auf die verlangte Kostenlber-
nahme fur den Privatschulbesuch. Sowohl der allgemein fiir alle Kinder geltende ver-
fassungsrechtliche Anspruch auf eine ihren individuellen Fahigkeiten und ihrer Per-
sonlichkeitsentwicklung entsprechende unentgeltliche Grundschulausbildung als
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auch die Pflicht der Kantone, behinderten Kindern und Jugendlichen eine ihren be-
sonderen Bedirfnissen angepasste Grundschulung zu ermdglichen und mit entspre-
chenden Schulungsformen ihre Integration in die Regelschule zu férdern, beinhaltet
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nur einen Mindeststandard. Eine Uber
ein angemessenes, erfahrungsgemass ausreichendes Bildungsangebot an o6ffentli-
chen Schulen hinausgehende individuelle Betreuung kdnne mit Ruicksicht auf das
begrenzte staatliche Leistungsvermégen von Verfassungs wegen nicht gefordert wer-
den. Ohnehin kdnne im notwendigerweise standardisierten Unterricht nie jedes ein-
zelne Kind in idealer Weise gefordert und betreut werden. Daraus folge aus Griinden
der Rechtsgleichheit, dass weder behinderte noch nichtbehinderte Kinder einen An-
spruch auf idealen oder optimalen Unterricht haben kénnten. Das verfassungsrechtli-
che Diskriminierungsverbot und die gestitzt darauf geltenden Vorschriften des Be-
hindertengleichstellungsgesetzes seien nur dann verletzt, wenn ein behindertes Kind
einer Klasse zugewiesen werde, in der eine seinen besonderen Bedurfnissen ange-
passte Schulung nicht erreicht werden kdnne. Das war im strittigen Verfahren offen-
sichtlich nicht der Fall, war doch geméass dem von der Verwaltung eingeholten Be-
richt des Sozialpadagogischen Dienstes nicht anzunehmen, dass das Wohl des Kin-
des in der Integrationsklasse der staatlichen Primarschule weniger gut gewdahrleistet
ware als an der Rudolf Steiner-Schule.

Schliesslich war nach dem Urteil des Verwaltungsgerichts entgegen der Auffassung
der Rekurrenten auch aus den Bestimmungen des UNO-Paktes | und der verfas-
sungsrechtlich garantierten Glaubens- und Gewissensfreiheit kein Anspruch auf
Ubernahme der Kosten fir den Privatschulbesuch durch den Kanton abzuleiten.
Damit wurde der Rekurs in der Hauptsache abgewiesen.

Gutgeheissen wurde hingegen das Begehren der Rekurrenten um Ersatz der Kosten
fur den Transport des Kindes vom Wohnort zur Rudolf Steiner-Schule wahrend des
ersten Primarschuljahres, soweit solche Kosten auch fur den Transport zur Integrati-
onsklasse der staatlichen Primarschule angefallen waren.

Auch hinsichtlich der Gewadhrung des Kostenerlasses gab das Verwaltungsgericht
den Antragen der von Sozialhilfegeldern lebenden Rekurrenten statt, da ihr Rekurs
entgegen der Auffassung der Vorinstanz nicht von vornherein als aussichtslos be-
zeichnet werden konnte.

Sachverhalt

Der 2004 geborene X. leidet an einer Autismus-Spektrums-Stérung (ASS). Bis
zum Ende des Schuljahres 2010/2011 besuchte er den integrativen Kindergarten der
Sonderschule C._ . Zum geplanten Schuleintritt auf das Schuljahr 2011/2012 er-
suchten die Eltern, A.____ und B. , Im Rahmen einer Abklarung des Schulpsy-
chologischen Dienstes Basel-Stadt (SPD) im Mérz 2011 um Einschulung ihres Soh-
nes in der projektierten Integrationsklasse der Rudolf Steiner-Schule Basel. Diese
Schule besucht X. derzeit. Am 25. Mai 2011 verfugte der Leiter Volksschule
die Einschulung in der Integrationsklasse der Primarschulen Basel und gewahrte zu-
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satzliche Unterstutzung fur die integrative Schulung in dieser Klasse fir die Dauer
vom 15. August 2011 bis zum 3. Juli 2015. Gegen diese Verfligung erhoben die El-
tern beim Erziehungsdepartement Rekurs und beantragten die Ubernahme der ent-
stehenden Mehrkosten der integrativen Schulung in der Rudolf Steiner-Schule Basel
sowie der Kosten fiur den Taxitransport zur Schule. Gleichzeitig ersuchten sie um
unentgeltliche Prozessfuhrung und Verbeistandung. Am 8. August 2011 wies der
Vorsteher des Erziehungsdepartements dieses Gesuch mit Zwischenverfiigung we-
gen Aussichtslosigkeit ab und entzog dem Rekurs die aufschiebende Wirkung. Mit
Entscheid vom 20. Oktober 2011 wurde der Rekurs auch in der Sache unter Kosten-
folge abgewiesen.

Am 10. und 29. August 2011 haben X. und seine Eltern gegen die Zwischen-
verfugung (Verfahren VD.2011.148) und am 27. Oktober und 21. Dezember 2011
gegen den Rekursentscheid (VD. 2011.177) des Erziehungsdepartements Rekurs an
den Regierungsrat erhoben und beantragt, ihnen sei im vorinstanzlichen Verfahren
die unentgeltliche Prozessfiihrung und Verbeistdndung zu gewahren. Der Entscheid
vom 20. Oktober 2011 sei kostenfallig aufzuheben und die Vorinstanz sei anzuwei-
sen, die durch die integrative Schulung in der Rudolf Steiner-Schule Basel entste-
henden Mehrkosten (Gesamtkosten abziglich des von den Rekurrenten selber zu
tragenden Schulgelds) sowie die Kosten fir den Taxitransport vom Wohnort zur
Schule zu Ubernehmen. In der Folge wurden die Rekurse vom Présidialdepartement
dem Verwaltungsgericht zum Entscheid tGberwiesen und die beiden Verfahren zu-
sammengelegt. Der Kostenerlass wurde den Rekurrenten im Verfahren VD.2011.148
gewahrt und im Verfahren VD.2011.177 vorlaufig gewahrt. Mit Vernehmlassungen
vom 24. Oktober 2011 und 6. Februar 2012 hat die Vorinstanz die kostenfallige Ab-
weisung der Rekurse, soweit darauf einzutreten sei, beantragt. Dazu haben die Re-
kurrenten am 31. Oktober 2011 und 16. Marz 2012 repliziert. Mit Eingabe vom
2. Juli 2012 machten sie ein Novum geltend, wozu das Erziehungsdepartement am
9. Juli 2012 Stellung nahm. Die Einzelheiten und Parteistandpunkte ergeben sich,
soweit sie fur den vorliegenden Entscheid von Bedeutung sind, aus den nachfolgen-
den Erwégungen. Der Entscheid ist auf dem Zirkulationsweg ergangen.

Erwagungen

1.1 Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung der vorliegenden
Rekurse ergibt sich aus den Uberweisungsbeschliissen des Prasidialdepartements
vom 22. September und 10. November 2011 sowie aus § 42 des Gesetzes betref-
fend die Organisation des Regierungsrates und der Verwaltung (Organisationsgesetz
OG; SG 153.100) und 88 10 ff. des Gesetzes uber die Verfassungs- und Verwal-
tungsrechtspflege (VRPG, SG 270.100). Die Kognition des Verwaltungsgerichts rich-
tet sich nach der allgemeinen Vorschrift von 8§ 8 VRPG und umfasst namentlich die
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richtige Feststellung des Sachverhalts, die richtige Anwendung der gesetzlichen Be-
stimmungen und den willkirfreien Gebrauch des Ermessens durch die Verwaltung.

1.2 Die Rekurrenten sind als betroffenes Kind und unterhaltspflichtige Eltern von
den vorinstanzlichen Entscheiden berihrt und haben ein schutzwirdiges Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung (VGE VD.2009.721 vom 14. April 2010). Auf ihre
Rekurse ist einzutreten (8 13 Abs. 1 VRPG).

2.

Die Vorinstanz hat ihren Entscheid vom 20. Oktober 2011 im Wesentlichen damit
begriindet, dass sich weder aus dem kantonalen noch dem Eidgendssischen Recht
ein Anspruch auf Kostenlibernahme des Staates fir die integrative Schulung in Pri-
vatschulen ergebe. Namentlich umfasse der Anspruch auf geeignete Sonderschu-
lung auch im Bereich der integrativen Férderung nur ein angemessenes, erfahrungs-
gemass ausreichendes Bildungsangebot an offentlichen Schulen. Demnach bleibe
die integrative Privatschulung unter Kosteniibernahme durch den Staat ausgeschlos-
sen, solange ein ausreichendes Angebot der o6ffentlichen Schulen zur Verfugung
stehe. Dies sei hier der Fall, zumal fir den Rekurrenten ein Platz in der staatlichen
Volks- bzw. Primarschule reserviert worden sei. Ein ,begriindeter Fall* im Sinne von
8 64 Abs. 1 Satz 3 des Schulgesetzes (SG 410.100), welcher auch die Férderung in
einer Privatschule ermdglichen wirde, liege nicht vor, da diese Norm nur fur die hier
nicht in Frage stehende separative Schulung einschlagig sei. Ob die kantonalgesetz-
lich vorgesehene Einschrankung auf begriundete Falle bundesrechtswidrig sei, konne
daher offen blieben. Entgegen der Auffassung der Rekurrenten seien sodann die
massgeblichen Kriterien gemass 8 64 Abs. 2 SchulG und § 10 Abs. 6 der Sonder-
padagogikverordnung (SPV; SG 412.750) bei der Entscheidung bericksichtigt und
gehorig gewdirdigt worden. Dass der Rekurrent in der Rudolf Steiner-Schule allenfalls
besser integriert ware, andere nichts, da von Bundesverfassungs wegen kein An-
spruch auf die optimale, bzw. geeignetste oder bestmogliche Ausbildung bestehe
und zudem keine freie Schulwahl herrsche. Soweit auf ein Urteil des Verwaltungsge-
richts Graubinden verwiesen werde, sei die von diesem dargelegte (kantonale)
Rechtslage von vornherein nicht einschlagig. Zudem seien die diesbeztiglichen Vor-
bringen der Rekurrenten nicht stichhaltig. Schliesslich vermdchten weder die Bun-
desverfassung (namentlich das Behindertengleichstellungsgebot gemass Art. 19 und
62 Abs. 3 BV) noch das Sonderpadagogik-Konkordat (SG 419.630) vorliegend eine
finanzielle Leistungspflicht des Staates fur sonderpadagogische Massnahmen in Pri-
vatschulen zu begrinden. Gleiches gelte fur das Diskriminierungsverbot gemass
Art. 8 Abs. 2 und 4 BV und das gestutzt darauf erlassene Bundesgesetz tber die Be-
seitigung von Benachteiligungen von Menschen mit Behinderungen (Behinderten-
gleichstellungsgesetz, BehiG; SR 151.3). Eine Diskriminierung des Rekurrenten 1
liege zudem nicht vor.

3.
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Unbestritten und aufgrund der Akten erstellt ist vorab, dass der Rekurrent 1 aufgrund
einer Autismus-Spektrums-Stérung einen besonderen Bildungsbedarf aufweist und
dass diesem am besten im Rahmen einer Integrationsklasse entsprochen werden
kann (vgl. dazu den Bericht des SPD vom Marz 2011 [Rekursbeilage 3, S. 7 ff.]).
Dies hat denn auch die Vorinstanz zutreffend festgestellt (E. 1I/4.). Die Rekurrenten
beanstanden den angefochtenen Entscheid indes in mehrfacher Hinsicht.

3.1 Zunachst rigen sie eine Verletzung des kantonalen Schulgesetzes (Rekurs-
begrindung S. 10 ff.). Sie machen geltend, aus § 64 Abs. 1 SchulG gehe klar hervor,
dass die integrative Forderung — mit entsprechenden Kostenfolgen fur die Gemeinde
— auch an privaten Schulen erfolgen kénne. Der in 8 64 Abs. 1 zweiter Satz SchulG
verwendete Begriff der Regelschule umfasse jede staatliche und private Schule, die
nicht Sonderschule sei. Dies sei daraus zu schliessen, dass das Gegenstlick zur Re-
gelschule nicht, wie die Vorinstanz annehme, die Privatschule bilde, sondern die
Sonderschule. Daher verlange 8§ 64 Abs. 1 SchulG auch eine Kostenubernahme fur
die integrative Forderung an einer Privatschule, solange es sich dabei nicht um eine
Sonderschule handle, was hier nicht der Fall sei. Hatte der Gesetzgeber dies nicht
gewollt, so hatte er wie in 8 64 Abs. 1 Satz 3 SchulG von Volksschule gesprochen.

Dieser Auffassung der Rekurrenten kann nicht gefolgt werden. Zwar ist ihnen zu-
zugeben, dass der Wortlaut von 8 64 Abs. 1 SchulG mit Bezug auf die Frage seiner
Anwendbarkeit auf private Schulen nicht eindeutig ist. Der Sinn dieser Bestimmung
ist daher anhand der uUblichen Methoden der Gesetzesauslegung zu ermitteln. Dabei
muss nach der wahren Tragweite des Textes gesucht werden unter Beriicksichtigung
aller Auslegungselemente, namentlich des Zwecks, des Sinnes und der dem Text
zugrunde liegenden Wertung. Wichtig ist ebenfalls der Sinn, der einer Norm im Kon-
text zukommt (BGer 9C_66/2012 vom 25. Juni 2012 E. 2.1 mit Hinweisen; BGE 122
V 362 E. 4a S. 364). Der Wortlaut einer Norm soll nicht isoliert, sondern im Zusam-
menhang mit den Zielvorstellungen des Gesetzgebers betrachtet werden und zu ei-
nem befriedigenden, verninftigen und praktikablen Ziel fuhren (HAFELIN UL-
RICH/HALLER WALTER, Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl., Zirich 2001, N
121).

3.1.1 Gegen die Annahme der Rekurrenten, dass mit dem in § 64 Abs. 1 SchulG
verwendeten Begriff Regelschule auch private Schulen gemeint seien, spricht zu-
nachst die grammatikalische Auslegung der Norm. Deren hier strittigen Satze 2 und 3
lauten wie folgt: ,Diese besondere Forderung erfolgt integrativ im Rahmen der Re-
gelschule. In begriundeten Fallen kann sie auch in sonderschulischen Spezialange-
boten der Volksschule, in privaten Sonderschulen und Schulen oder in anderer Wei-
se erfolgen.” Aus dieser Darstellung muss geschlossen werden, dass mit dem hier
verwendeten Begriff der Regelschule nur die staatliche Regel-, mithin nicht Sonder-
schule gemeint sein kann. Nur so l&sst sich erklaren, weshalb im Satz 3 von privaten
Sonderschulen und Schulen die Rede ist. Mit letzterem sind offensichtlich private
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Nicht-Sonderschulen, d.h. private Regelschulen gemeint. Waren diese, wie die Re-
kurrenten geltend machen, im Begriff der Regelschule bereits enthalten, ware es
tberflissig, von privaten Sonderschulen und Schulen zu sprechen. Diese Auslegung
ergibt zudem auch Sinn, stellt doch die Férderung in der staatlichen Regelschule den
Normalfall dar (Satz 2), wahrend ausnahmsweise eine Férderung in einer staatlichen
Sonderschule (sonderschulische Spezialangebote der Volksschule), in privaten Son-
derschulen oder privaten (Regel)-Schulen erfolgen kann (Satz 3).

3.1.2 Sodann ist in systematischer Hinsicht festzustellen, dass die Regelung des
integrativen Unterrichts in den 88 63a ff. SchulG Teil des Abschnitts Il. des Gesetzes
tber ,Allgemeine Bestimmungen. Schulpflicht und Schilerinnen und Schiler” bildet.
Dieser Abschnitt enthalt unter anderem Bestimmungen Uber die Schulpflicht, die Auf-
nahme von Schilerinnen und Schulern, den Unterricht, das Schuljahr, die Lehrplane,
die Ferien, die Schulstandorte sowie die Kosten des Schulwesens. Teilweise richten
sich diese Bestimmungen explizit an die von Kanton und Gemeinden getragenen
.Volksschulen®, ,staatlichen Schulen® resp. die im Gesetz genannten ,0ffentlichen
Schulen®, teilweise wird allgemein von der Schule oder Regelschule gesprochen. Der
Begriff der Regelschule wird nur in den 88 63b und 64 SchulG uber die Férderange-
bote und die verstarkten Massnahmen im Zusammenhang mit dem integrativen Un-
terricht verwendet. Demgegeniiber werden die Privatschulen im Abschnitt ViII.
(8 130 ff.) geregelt, wobei sich auch Bezugnahmen auf die Regelungen im Abschnitt
Il finden. Sowohl aus der in § 133 Abs. 1 SchulG enthaltenen Verpflichtung von Pri-
vatschulen, die schulpflichtige Kinder aufnehmen, dem Erziehungsrat ihren Unter-
richtsplan und ihre Lehrmittel vorzulegen, als auch aus dem Verweis in § 133 Abs. 3
SchulG auf die sinngemasse Geltung der ,fur die offentlichen Schulen aufgestellten
Bestimmungen uber Schuleintritt und Austritt, Ferien, Dispensationen, Schulver-
saumnisses, Ausweisung aus der Schule, Zeugnisse, Strafen” folgt, dass die Be-
stimmungen des Il. Abschnitts nicht ohne weiteres auch fur Privatschulen gelten. Da-
bei bezieht sich der Verweis auch auf Bestimmungen, die sich nicht explizit an 6ffent-
liche Schulen, sondern an die Schulen tberhaupt richten (vgl. 8 61 und 71 SchulG
betr. Ausweisung resp. Ferien).

Der 8 64 SchulG ist weiter in seiner systematischen Verzahnung zu lesen. Gemass
8 63a Abs. 1 SchulG erfolgt der Unterricht integrativ und bertcksichtigt die individuel-
len Bildungsbediirfnisse der Schilerinnen und Schiler. Verstarkte Massnahmen im
Rahmen dieses Unterrichts in der Regelschule sind geméass 8§ 64 SchulG dann anzu-
ordnen, wenn sich die Forderangebote als ungentigend erweisen. Solche werden
gemass 8 63b SchulG ,im Rahmen der Regelschule [...] bereitgestellt.“ Wahrend der
Forderbedarf durch das zustandige padagogische Team der Schule festgestellt wird,
entscheidet die Schulleitung ,im Rahmen der der Schule zur Verfiigung gestellten
Ressourcen, mit welchen Forderangeboten die Schilerinnen und Schiler unterstitzt
werden“. Fanden diese Bestimmungen unmittelbar auch Anwendung auf private
Schulen, so waren diese ebenfalls nicht nur — wie von den Rekurrenten behauptet —
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berechtigt, sondern dartber hinaus verpflichtet, integrativ zu unterrichten und Forder-
angebote und verstarkte Massnahmen anzubieten. Dies bedeutete aber einen erheb-
lichen Eingriff in die Unterrichtsfreiheit an privaten Schulen und ist nicht anzuneh-
men. Schliesslich ergibt sich auch aus der Regelung Uber die Tagesstrukturen an der
Volksschule, wonach die entsprechenden Betreuungsleistungen auch von privaten
Institutionen erbracht werden kénnen, dass sich die Allgemeinen Bestimmungen in
den 88 55 ff. SchulG unmittelbar nur auf die staatlichen Schulen beziehen kdnnen.

3.1.3 Gegen die von den Rekurrenten vertretene Ansicht sprechen auch die Materi-
alien, auch wenn diesen nur wenige Hinweise auf die hier streitige Frage entnommen
werden kdnnen. Die 88 63a und 64 SchulG wurden im Rahmen der gesamtschweize-
rischen und regionalen Harmonisierung der Schulen ins Gesetz aufgenommen und
dienen der Einfuhrung der Interkantonalen Vereinbarung vom 25. Oktober 2007 tber
die Zusammenarbeit im Bereich der Sonderpadagogik (Sonderpadagogik-
Konkordat). Gemass dem Glossar im entsprechenden regierungsrétlichen Ratschlag
sind Regelklassen ,alle Klassen, die nicht zu den Spezialangeboten beziehungswei-
se Sonderschulen gehoren” (Ratschlag 09.2064.01 vom 16. Dezember 2009, S. 72).
Diesem Ratschlag kann explizit entnommen werden, in welchen Féllen Massnahmen
nach dem Gesetz (auch) von Privaten ausgefuhrt werden kénnen. Dies trifft etwa auf
Betreuungsleistungen in Tagesstrukturen gemass 8 73 Abs. 4 SchulG (S. 25) oder
die frihe Sprachférderung fremdsprachiger Kinder gemass 8§ 64a SchulG (S. 30) zu.
Dem Grundsatz nach betreffen die 88 63a und 64 SchulG somit nur die staatlichen
Schulen. Dies lasst sich auch aus dem Bericht der grossratlichen Kommission
schliessen, in welchem der Begriff der Regelklasse mit Bezug auf die 6ffentliche
staatliche Schule verwendet wird (vgl. Bericht der Bildungs- und Kulturkommission
09.2064.02/10.0413.02 vom 12. April 2010, S. 9 f.).

3.1.4 Nach dem Gesagten ist somit davon auszugehen, dass der in § 64 Abs. 1
SchulG verwendete Begriff der Regelklasse nur staatliche Schulen umfasst. Ein An-
spruch auf eine staatlich finanzierte integrative Forderung an privaten Schulen l&sst
sich daher insoweit aus dieser Norm nicht ableiten.

3.2 Die Rekurrenten machen sodann geltend, in der konkreten Situation bestehe
gestutzt auf 8 64 Abs. 1 SchulG i.V.m. § 10 Abs. 6 SPV ein Anspruch auf Kosten-
ubernahme der integrativen Forderung in einer Privatschule selbst dann, wenn davon
auszugehen ware, dass die Privatschulen nicht unter den Begriff der Regelschule im
Sinne von 8§ 64 Abs. 1 Satz 2 SchulG fallen wirden. Es liege namlich ein ,begriinde-
ter Fall* geméss 8 64 Abs. 1, Satz 3 SchulG vor. Dies wird damit begrindet, dass
das im Rahmen von § 10 Abs. 6 SPV zu bericksichtigende Kindswohl gemass dem
SPD-Abklarungsbericht vom Méarz 2011 (Rekursbeilage 3) am besten mit einer Schu-
lung mit einem anthroposophischen Bildungskonzept gewahrleistet werde. Auch die
Rekursgegnerin stelle nicht in Abrede, dass dies das geeignetste, optimale schuli-
sche Angebot fir den Rekurrenten 1 sei. Solches sei zudem der klare Wunsch der
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Eltern und werde auch von der Leitung der Rudolf Steiner-Schule begrisst. Ein anth-
roposophisches Bildungskonzept werde im Raum Basel nur von der Rudolf Steiner-
Schule angeboten. Das Kriterium des ,zur Verfugung stehenden Angebots* spreche
daher auch fir die Privatschule. Deren Kosten seien im vorliegenden Fall zudem
zweifellos deutlich tiefer als jene an der Volksschule, weil die Kosten des Grund-
schulangebots privat getragen wirden. Schliesslich gehe aus dem Sonderpadagogi-
schen Konzept (S. 31) hervor, dass die Kosten flur verstarkte Massnahmen nicht
durch kollektive, sondern durch individuelle, an die einzelne Schuilerin gebundene
Ressourcen finanziert werde, die dort zum Einsatz kdmen, wo sie geschult wirden.
Es sei daher nicht einzusehen, weshalb diese nicht an einer Privatschule eingesetzt
werden konnten. Samtliche Kriterien, die geméass § 10 Abs. 6 SPV bei der Zuteilung
der verstarkten Massnahmen berucksichtigt werden missten, spréachen fur die bean-
tragte Kostentibernahme.

3.2.1 Der Leiter oder die Leiterin der Volksschule bzw. die zustandige Stelle der
Gemeinde entscheidet unter Berlicksichtigung des Kindswohls, des Abklarungsbe-
richts des SPD, der Stellungnahme der Erziehungsberechtigten, der Positionen der
betroffenen Schulleitungen, des zur Verfigung stehenden Angebots und der zur Ver-
fugung stehenden Ressourcen Uber die Zuteilung der verstarkten Massnahme und
legt die Art der Massnahme, den Schulungsort, den Umfang der individuellen Res-
sourcen und den Beginn und die Dauer der Massnahme fest (8 10 Abs. 6 SPV).

3.2.2 Der Auffassung der Rekurrenten kann nicht gefolgt werden. Zunachst lasst
sich dem SPD-Abklarungsbericht nicht entnehmen, dass das Wohl des Rekurren-
ten 1 an der von der Schulleitung vorgesehenen Integrationsklasse der Primarschule
Basel-Stadt weniger gut gewéahrleistet wére, als an der Rudolf-Steiner-Schule. Na-
mentlich wird er an der staatlichen Schule wahrend der gesamten Unterrichtszeit
heilpadagogisch betreut und mehrheitlich nach individuellen Zielsetzungen unterrich-
tet. Auf diese Weise kann dem Umstand, dass der Rekurrent 1 geméss SPD-Bericht
besonders in komplexeren Gruppensituationen Schutz und Begleitung bendétigt, da-
mit es nicht zu Eskalation und Uberforderung kommt, ausreichend Rechnung getra-
gen werden. Gleiches gilt mit Bezug auf die Verstandigungsschwierigkeiten in Mund-
art, wobei anzumerken ist, dass entgegen der im Rekurs vertretenen Auffassung seit
dem Schuljahr 2006/2007 auch im Unterricht der staatlichen Schule konsequent so-
genanntes Standarddeutsch gesprochen wird. Diese Sprache ist dem Rekurrenten 1
offenbar gelaufig, zumal er gemass SPD-Bericht ,den Zugang zu Hochdeutsch® hat
(S. 7). Zutreffend mag zwar sein, dass seinem aufgrund der Autismus-Spektrums-
Stérung bestehenden Bedurfnis nach Routine und Kontinuitdt mit einem tber die
ganze Schulzeit gleichbleibenden schulischen Umfeld in der Rudolf Steiner-Schule
eventuell besser entsprochen werden kann als in der offentlichen Schule. Jedoch
bleiben auch in dieser die Klassenverbéande tber mehrere Jahre gleich und es ist
nicht ersichtlich, dass das Kindswohl durch gelegentliche Veranderungen gefahrdet
ware. Dies gilt auch mit Blick auf den Einwand, dass das Wohl des Kindes durch den
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kurzfristigen Ubertritt vom Kindergarten in die Volksschule gefahrdet gewesen ware.
Solches ist dem Abklarungsbericht denn auch nicht zu entnehmen. Vielmehr wird in
offener Weise die Schulung in einer Integrationsklasse empfohlen, und die Integrati-
on in der Rudolf Steiner-Schule nur als Wunsch der Erziehungsberechtigten aufge-
nommen. Aus dem Bericht kann daher nicht geschlossen werden, dass der Besuch
der Integrationsklasse der Rudolf Steiner-Schule fir eine angemessene Fdérderung
des Rekurrenten 1 unabdingbar ist.

Vor diesem Hintergrund ist es auch im Lichte von 8 64 Abs. 1 SchulG in Verbindung
mit 8 10 SPV nicht zu beanstanden, dass Schulbehdrde und Vorinstanz eine staat-
lich finanzierte integrative Férderung des Rekurrenten 1 in der Rudolf Steiner-Schule
abgelehnt haben, zumal dies einlasslich begriindet wurde. Daran andert nichts, dass
sich Eltern und Schulleitung der Rudolf Steiner-Schule fir den Besuch der Privat-
schule ausgesprochen haben. Diesbezlglich wurde zutreffend ausgefuhrt, dass im
Kanton Basel-Stadt keine freie Schulwahl besteht. Selbst wenn im Ubrigen davon
auszugehen ware, dass der Rekurrent 1 in der Privatschule besser aufgehoben wa-
re, ist darauf zu verweisen, dass entgegen seiner Auffassung kein Anspruch auf die
geeignetste optimale Forderung besteht. Darauf ist in Erwadgung 4 hienach néher
einzugehen. Gleiches gilt mit Bezug auf die zu den Kosten und Ressourcen vorge-
brachten Argumente der Rekurrenten, welche zudem nicht Gberzeugen. Namentlich
wird verkannt, dass mit dem Kriterium Ressourcen — sowie auch demjenigen des
Angebots — primar das zur Verfigung stehende staatliche Angebot resp. die staatli-
chen Ressourcen gemeint sind. Diesbezlglich macht es denn auch sehr wohl einen
Unterschied, ob die Forderung, mag diese dem behinderten Kind auch individuell
zugewiesen sein, in einer staatlichen oder einer privaten Einrichtung erbracht wird,
zumal der Staat das entsprechende Angebot jedenfalls zur Verfigung zu stellen hat.
Nicht nachvollziehbar ist schliesslich, inwiefern sich aus dem behaupteten Recht der
Eltern, den Schulort des Kindes zu bestimmen (vgl. 8 64 Abs. 2 SchulG) ein An-
spruch auf Kosteniibernahme fiir eine integrative Privatschulung durch den Staat
ergeben soll. Im Ubrigen lassen sich aufgrund der Regelung von § 10 SPV keine
uber den gesetzes- und verfassungsrechtlichen Rahmen hinausgehenden Anspri-
che ableiten. Darauf ist in der folgenden Erwagung 4 naher einzugehen.

4.

Die Rekurrenten leiten einen Anspruch auf staatliche Finanzierung der integrativen
Schulung in der Rudolf Steiner-Schule ferner aus Art. 62 Abs. 3 BV in Verbindung mit
dem Behindertengleichstellungsgesetz und dem Sonderpéadagogik-Konkordat sowie
aus Art. 13 UNO-Pakt | ab. Diese Normen garantierten, so die Rekurrenten, allen
Kindern und Jugendlichen mit Behinderungen einen Individualanspruch gegenuber
den Kantonen auf Sonderschulung fir eine optimale Férderung und Schulung.

4.1



50

4.1.1 Grundlage fir den von den Rekurrenten angerufenen Art. 62 BV bildet
Art. 19 BV, resp. Art. 27 aBV. Diese gewahrleisten einen Anspruch auf ausreichen-
den und unentgeltlichen Grundschulunterricht. Gemass Art. 62 BV sorgen die fir das
Schulwesen zustandigen Kantone fur ausreichenden, allen Kindern offen stehenden,
an offentlichen Schulen unentgeltlichen obligatorischen Grundschulunterricht. Den
Kantonen kommt bei der Regelung der Anforderungen an einen ,ausreichenden” ob-
ligatorischen Grundschulunterricht ein erheblicher Gestaltungsspielraum zu (BGE
1331156 E. 3.1 S. 158 f.; 130 1 352 E. 3.2 S. 354; BGer 2C_971/2011 vom 13. Ap-
ril 2012, E. 3.2; 2P.216/2002 vom 5. Februar 2003, E. 4.2, je mit Hinweisen). Die auf
Grund von Art. 19 BV garantierte Grundschulung muss aber auf jeden Fall fir den
Einzelnen angemessen und geeignet sein bzw. gendgen, um ihn angemessen auf
ein selbstverantwortliches Leben im modernen Alltag vorzubereiten (BGE 133 | 156
E. 3.1S. 158 f.; 129135 E. 7.3 S. 38 f.; BGer 2C_971/2011 vom 13. April 2012
E. 3.1). Damit ergibt sich aus Art. 19 BV ein Anspruch auf eine den individuellen F&-
higkeiten des Kindes und seiner Personlichkeitsentwicklung entsprechende unent-
geltliche Grundschulausbildung an einer 6ffentlichen Schule. Der Anspruch wird ver-
letzt, wenn die Ausbildung des Kindes in einem Masse eingeschrankt wird, dass die
Chancengleichheit nicht mehr gewahrt ist bzw. wenn es Lehrinhalte nicht vermittelt
erhalt, die in der hiesigen Wertordnung als unverzichtbar gelten. Wie andere soziale
Grundrechte gewahrleistet auch der Anspruch auf ausreichenden und unentgeltli-
chen Grundschulunterricht nur einen Mindeststandard. Der sich aus Art. 19 BV erge-
bende Anspruch umfasst daher nur ein angemessenes, erfahrungsgemass ausrei-
chendes Bildungsangebot an o6ffentlichen Schulen. Ein Mehr an individueller Betreu-
ung, das theoretisch moglich ware, kann mit Ricksicht auf das staatliche Leistungs-
vermogen von Verfassungs wegen nicht gefordert werden (BGE 130 | 352 E. 3.3
S.354 f,; 129 1 12 E. 6.4 S.20; BGer 2C_971/2011 vom 13. April 2012 E. 3.2). Ein
Anspruch auf optimale und geeignetste Schulung eines Kindes ergibt sich aus Art. 19
BV nicht (BGer 2C_971/2011 vom 13. April 2012 E. 3.2; 2C_446/2010 vom 16. Sep-
tember 2010 E. 5.2; 2P.216/2002 vom 5. Februar 2003 E. 5.4). Darliber hinaus ha-
ben die Gerichte bei der Beurteilung von Leistungsansprichen die funktionellen
Grenzen ihrer Zustandigkeit zu beachten. Sie haben nicht die Kompetenz, die Priori-
taten bei der Mittelaufteilung zu setzen. Zu beachten ist dabei wie in allen Bereichen
staatlicher Leistungen auch das begrenzte staatliche Leistungsvermogen (BGE 130 |
352 E. 3.3 S.354f,;129 112 E. 6.4 S. 20; BGer 2C_971/2011 vom 13. April 2012
E. 4.6.2). Daraus folgt, dass aus Art. 19 und 62 BV weder ein Anspruch auf ein opti-
males Schulangebot noch ein allgemeiner Anspruch auf staatliche Finanzierung des
Besuchs einer Privatschule abgeleitet werden kann (vgl. auch VGE VD.2009.721
vom 14. April 2010 E. 2.1; 762/2006 vom 5. April 2007 E. 2.1; 645/2002 vom
26. Februar 2003 E. 3).

4.1.2 Die hievor genannten Grundsatze werden von den Rekurrenten gar nicht
bestritten. Entgegen ihrer Auffassung gewéahrt jedoch auch der von ihnen angerufene
Art. 62 Abs. 3 BV keinen weitergehenden Anspruch des behinderten Kindes auf op-
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timale Foérderung, wie das Bundesgericht kirzlich festgestellt hat. Vielmehr ist zu be-
ricksichtigen, dass Kinder aufgrund ihrer Individualitdt und jeweiligen Einzigartigkeit
ganz allgemein mit Ricksicht auf das begrenzte staatliche Leistungsvermdgen not-
wendigerweise in standardisiertem Unterricht an Schulen geschult werden, welcher
nur begrenzt individualisiert werden kann. Im Klassenverband kann nie jedes einzel-
ne Kind in idealer Weise gefordert und betreut werden. Daraus folgt aus Griinden der
Rechtsgleichheit, dass weder behinderte noch nichtbehinderte Kinder einen An-
spruch auf idealen oder optimalen Unterricht haben kénnen (BGer 2C_971/2011 vom
13. April 2012, E. 4.6.2 mit Hinweis auf AESCHLIMANN-ZIEGLER, Der Anspruch auf aus-
reichenden und unentgeltlichen Grundschulunterricht von Kindern und Jugendlichen
mit einer Behinderung, Diss. BS 2011, S. 177).

Auch die historische Auslegung von Art. 62. Abs. 3 BV flhrt zu keinem anderen Er-
gebnis. Danach sorgen die Kantone fir eine ausreichende Sonderschulung aller be-
hinderten Kinder und Jugendlichen bis langstens zum vollendeten 20. Altersjahr. Die
Bestimmung wurde im Rahmen der Neugestaltung des Finanzausgleichs und der
Aufgaben zwischen Bund und Kantonen (NFA) erlassen und ist auf den 1. Janu-
ar 2008 in Kraft getreten. In seiner Botschaft zum unverandert in die Verfassung auf-
genommenen Entwurf von Art. 62 Abs. 3 BV sprach der Bundesrat zwar — wie von
den Rekurrenten zutreffend hervorgehoben wird - davon, dass damit ,ein gegenuber
den Kantonen bestehender Individualanspruch aller Kinder und Jugendlichen mit
Behinderungen auf Sonderschulung fir eine optimale Férderung und Schulung ga-
rantiert* werde. Mit der Einfigung des neuen Absatz 3 wurde jedoch lediglich deutlich
gemacht, dass die Kantone neu fur das gesamte Schulwesen und damit sowohl fur
den Grundschulunterricht wie auch die Sonderschulung zustandig sind. Sie erhielten
die Mdglichkeit, das Schulwesen integrativ anzugehen und eigentliche Spezialschu-
len nur dann vorzusehen, wenn auch bei der Vornahme individueller Sondermass-
nahmen eine Integration in der Grundschule nicht mdglich oder sinnvoll erscheint
(BBI. 2002 2467). Demgegenuber wurde der Begriff der ,ausreichenden Sonderschu-
lung® in der parlamentarischen Debatte in Analogie zu Art. 62 Abs. 2 BV dahinge-
hend konkretisiert, ,dass die Kantone fur einen Unterricht zu sorgen haben, der fir
die Behinderten sowohl in qualitativer als auch in rAumlich-organisatorischer Hinsicht
angemessen ist* (SR Inderkum, Amtliches Bulletin [AB] des Standerates 2002
S 864). Es war vom ,Recht behinderter Kinder auf eine ihren Bedurfnissen ange-
passte Sonderschulung” die Rede (NR Leu, AB 2003 N 992). Die Erganzung in
Abs. 3 prazisiere den allgemeinen verfassungsrechtlichen Auftrag an die Kantone,
fur eine ausreichende Grundschulung der behinderten Kinder zu sorgen. Die Uber-
tragung der Kompetenz im Bereich der Sonderschulung auf die Kantone sollte im
Respekt fir die kulturellen, sprachlichen und religiosen Unterschiede im Land erfol-
gen (NR Favre, AB 2003 N 991). Damit sollte den Kantonen die Moéglichkeit gegeben
werden, auch ,kostenmassig optimale Losungen zu finden®, wobei die Aufgabe aber
»=auch qualifiziert* und im Rahmen der Regelung von Art. 20 BehiG geldst werden
musse (BR Villiger, Amtliches Bulletin des Standerates 2002 S 865; Amtliches Bulle-
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tin des Nationalrats 2003 S. 993). Tatsachlich nimmt Art. 62 Abs. 3 BV den Begriff
einer ausreichenden Schulung auf, wie er auch in Art. 19 und 62 Abs. 2 BV verwen-
det und von der Praxis im obgenannten Sinne konkretisiert worden ist. Bei der Ver-
wendung identischer Begriffe in einem bestimmten Rechtsgebiet bedarf es aber be-
sonderer Grinde, um deren unterschiedliche Auslegung zu begriinden. Solche sind
vorliegend nicht ersichtlich. Im Gegenteil: Aus Griinden der Rechtsgleichheit wirde
es sich sogar verbieten, ausschliesslich behinderten Kindern eine optimale Forde-
rung zu gewahrleisten, wenn eine solche nichtbehinderten Kindern gerade nicht ga-
rantiert wird. Dartber hinaus wurde in den Raten auch darauf hingewiesen, dass
Art. 62 Abs. 3 BV selber keinen individuellen Rechtsanspruch begriinde, sondern
dieser nur in Verbindung mit Art. 19 BV entstehe (BR Villiger AB des Standerates
2002 S 865, AB des Nationalrates 2003 S. 993).

4.2 Kein weitergehender Anspruch behinderter Kinder und Jugendlichen ergibt
sich ferner aus dem in Art. 8 Abs. 2 BV statuierten Diskriminierungsverbot, welches
in Art. 20 BehiG konkretisiert wurde. Das Behindertengleichstellungsgesetz beauf-
tragt die Kantone, spezifische Massnahmen fur behinderte Kinder und Jugendliche
im Bereich der Schule vorzusehen. Gemass Art. 20 BehiG sorgen die Kantone dafr,
dass behinderte Kinder und Jugendliche eine Grundschulung erhalten, die ihren be-
sonderen Bedurfnissen angepasst ist (Abs. 1); die Kantone fordern, soweit dies mog-
lich ist und dem Wohl des behinderten Kindes oder Jugendlichen dient, mit entspre-
chenden Schulungsformen die Integration behinderter Kinder und Jugendlicher in die
Regelschule (Abs. 2). Wie das Bundesgericht festgestellt hat, werden Art. 8 Abs. 2
BV und Art. 20 BehiG nur dann verletzt, wenn eine den besonderen Bedurfnissen
angepasste Schulung in der Klasse, der ein Kind zugewiesen wird, nicht erreicht
werden kann (BGer 2C_187/2007 vom 16. August 2007 E. 2.4). Zielt Art. 20 BehiG
aber auf eine Gleichberechtigung behinderter Kinder mit anderen Kindern und auf die
Verhinderung ihrer Stigmatisierung, so ist nicht ersichtlich, warum aus Art. 20 BehiG
ein Anspruch auf Finanzierung und Ermdglichung von Privatschulunterricht soll abge-
leitet werden konnen, auf den nichtbehinderte Kinder gerade keinen Anspruch ha-
ben. Art. 20 BehiG geht nicht weiter, als dies den verfassungsrechtlichen Vorgaben
von Art. 19 und 62 Abs. 3 i.V.m. Art. 8 Abs. 2 BV entspricht (UEBERSAX, Der An-
spruch Behinderter auf ausreichende Grund- und Sonderschulung, in: Riemer-Kafka,
Kinder und Jugendliche mit Behinderungen, 2011, S. 36). Soweit das Verwaltungs-
gericht des Kantons Graubunden mit Urteil vom 6. Juli 2010 unter Bezugnahme auf
Art. 4 des kantonalen Behindertengesetzes im Lichte der Vorgaben des Ubergeord-
neten Rechts zu einem anderen Schluss gekommen ist, kann ihm fir das Basel-
stadtische Recht nicht gefolgt werden. Anders als im Kanton Graubinden kann in
Basel-Stadt nach dem in Erwagung 3 hievor Gesagten nicht von einer Gleichstellung
von privaten und offentlichen Schulen im Bereich des Angebots verstarkter Mass-
nahmen resp. der integrativen Schulung ausgegangen werden. Wie die Vorinstanz
im Ubrigen zutreffend festgestellt hat (S. 15), ist der Kanton Graubunden dem SPK
bis dato gar nicht beigetreten, weshalb sich weder dessen rechtliche Vorgaben zur
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Sonderschulung im Behindertengesetz noch dessen Sonderpadagogikkonzept auf
die interkantonalen Bestimmungen des SPK abstlitzen. Die Vorinstanz hat daher zu
Recht erwogen, vor diesem Hintergrund erwiesen sich die Vorbringen der Rekurren-
ten zum rechtlichen Rahmen im Bereich der Sonderschulung und zum Sonderpada-
gogikkonzept des Kantons Graubiinden auch mit Blick auf die Vorgaben des SPK als
nicht stichhaltig.

4.3  Ein Anspruch auf Kosteniibernahme in einer privaten Integrationsklasse durch
den Staat ergibt sich zudem auch aus dem Sonderpadagogik-Konkordat nicht. Die-
ses trat fir Basel-Stadt aufgrund des Beitrittsbeschluss vom 5. Mai 2010 am 1. Janu-
ar 2011 in Kraft. Es legt im Sinne eines allgemeingiltigen Minimalstandards ein ein-
heitliches Grundangebot fur die Bildung und Betreuung von Kindern und Jugendli-
chen mit einem besonderen Bildungsbedarf fest (Uebersax, a.a.O., S. 38). Das Son-
derpadagogik-Konkordat bezweckt die Umsetzung der in der Bundesverfassung und
im BehiG statuierten Verpflichtungen (Art. 1). Bereits aus dieser Zwecksetzung ergibt
sich der Rahmen des im Konkordat festgelegten Grundangebots. Danach bezieht
sich der in Art. 2 lit. ¢ fir den Bereich der Sonderpadagogik aufgestellte Grundsatz
der Unentgeltlichkeit nur auf jene Angebote, mit denen die beigetretenen Kantone die
vereinbarten, angemessenen Massnahmen bereitstellen wollen.

Auch aus dem UNO-Pakt | lasst sich kein weitergehender Anspruch auf Kostenlber-
nahme ableiten, was die Rekurrenten denn auch gar nicht substanziiert darlegen.
Das Bundesgericht hat es jeweils offen gelassen, ob diese Bestimmung tUberhaupt
direkt anwendbar ist (BGE 133 | 156 E. 3.6.4S. 166, 130 | 113 E. 3; BGer
2C.738/2010 vom 24. Mai 2011 E. 3.2.4, 2P.246/2000 vom 14. Mai 2001 E. 2). Die
Bestimmung ist zwar unbestrittenermassen bei der Anwendung des staatlichen
Rechts mitzuberiicksichtigen (BGer 2P.246/2000 vom 14. Mai 2001 E. 2). Der in
Art. 13 Abs. 2 lit. a UNO-Pakt | garantierte Anspruch auf unentgeltlichen Grundschul-
unterricht geht aber inhaltlich nicht Gber Art. 19 BV hinaus (BGE 133 | 156 E. 3.6.4
S. 166). Art. 13 Abs. 3 UNO-Pakt | verpflichtet die Vertragsstaaten, die Freiheit der
Eltern zu achten, fur ihre Kinder andere als offentliche Schulen zu wéhlen, soweit
diese den vom Staat festgesetzten oder gebilligten bildungspolitischen Mindestnor-
men entsprechen (BGer 2C_738/2010 vom E. 3.2.4). Die Bestimmung vermittelt nur
das Recht auf die Fuhrung von Privatschulen, verleiht aber keinen Anspruch auf
staatliche Leistungen zur Ermoglichung eines unentgeltlichen Zugangs zu privaten
Schulen (KUNzLI/KALIN, in: Kalin/Malinverni/Nowak, Die Schweiz und die UNO-
Menschenrechtspakte, 2. Aufl. Basel 1997, 148).

4.4  Nichts zu ihren Gunsten kdnnen die Rekurrenten ferner aus dem unter Be-
zugnahme auf das Gleichheitsgebot angestellten Kostenvergleich ableiten. Zwar
kann zugunsten einer freien Schulwahl immer damit argumentiert werden, dass das
Gemeinwesen mit der Einschulung eines Kindes die entsprechenden Kosten seiner
Schulung in der o6ffentlichen Schule einspart. Damit wird aber Ubersehen, dass das
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Gemeinwesen das entsprechende Angebot zur Verfligung zu stellen hat und die ent-
sprechenden Kosten daher mitunter in gleicher Weise anfallen, ob nun ein Kind das
zur Verfigung gestellte staatliche Angebot oder aber das private Schulangebot
wahrnimmt.

4.5  Schliesslich beziehen sich die Rekurrenten darauf, dass es sich bei der Anth-
roposophie um eine von der Glaubens- und Gewissensfreiheit geschitzte Weltan-
schauung handle. Durch die grundlose Verweigerung der Ubernahme der Mehrkos-
ten an einer anthroposophischen Schule wirden daher Art. 15 BV, Art. 9 EMRK und
Art. 18 UNO-Pakt Il verletzt. Auch darin kann ihnen nicht gefolgt werden. Die Glau-
bens- und Gewissensfreiheit verleiht keine Anspriiche auf staatliche Leistungen zur
Ermdglichung ihrer Betéatigung. Zwar ist es dem Gemeinwesen nicht verboten, ein-
zelne Religionsgemeinschaften oéffentlichrechtlich anzuerkennen und insoweit in der
Wahrnehmung religioser Tatigkeiten zu unterstitzen (BGE 125 | 347 E. 3a S. 354),
das Gemeinwesen muss aber nicht den Zugang zu weltanschaulich oder religios ge-
pragten Privatschulen ermoglichen und einen unentgeltlichen Besuch einer entspre-
chenden Schule nach freier Wahl ermdglichen (BGE 125 | 347 E. 6 S. 360 mit Hin-
weisen). Schliesslich erfolgte die Ablehnung der Kostenibernahme, wie dargelegt,
nicht grundlos, sodass auch insoweit nicht von einer Diskriminierung gesprochen
werden kann.

5.

Nach dem Gesagten kann weder aus dem kantonalen noch aus dem Ubergeordne-
ten Recht des Bundes ein Anspruch auf eine staatliche Finanzierung von schulischen
Massnahmen zugunsten behinderter Kinder an privaten Schulen abgeleitet werden,
soweit vom Kanton angemessene und den Bedurfnissen von behinderten Kindern
genugende Massnahmen an staatlichen Schulen bereitgestellt werden und fir das
jeweilige Kind auch zur Verfigung stehen. Dies ist hier der Fall. Vor diesem Hinter-
grund kann letztlich offen bleiben, ob und inwieweit der rekurrierende Schiler vom
spezifischen padagogischen Rahmen und Konzept der Rudolf Steiner-Schule in be-
sonderer Weise gefordert werden kann (vgl. E. 3.2.2 hievor). Bei diesem Ergebnis
braucht auch nicht gepruft zu werden, ob die Rudolf Steiner-Schule Basel Gberhaupt
rechtlich berechtigt ist, eine Klasse zur integrativen Forderung von behinderten Kin-
dern zu fuhren. Diesbezuglich kann auf die zutreffenden Ausfuhrungen der Vorin-
stanz verwiesen werden (S. 14).

6.

Die Rekurrenten machen schliesslich geltend, die Gemeinde habe auch die Kosten
fur den Transport vom Wohn- an den Schulort (beides Basel) zu tubernehmen. Ferner
wird replicando vorgebracht, es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Volksschulen
die ab 2012/2013 gewahrte Einzelintegration im Umfang von sechs Lektionen pro
Woche nicht bereits im Schuljahr 2011/2012 bezahlt hétten.
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6.1

6.1.1 Unbestritten und aufgrund der Akten erstellt ist zunachst, dass der Rekurrent 1
aus behinderungsbedingten Griinden auf den Transport vom Wohn- an den Schulort
angewiesen ist. Dementsprechend wurden die Transportkosten — vom Wohnort zur
Primarschule Basel — denn auch bis zum Abschluss des 1. Primarschuljahres ge-
mass dem Entscheid der Schulleitung tbernommen (Rekursbeilage 4). Da der Re-
kurrent 1 indes die Rudolf Steiner-Schule besucht, ist zu prifen, ob die Volksschulen
auch fir diese Transportkosten aufzukommen haben.

In diesem Zusammenhang ist auf die im Sozialversicherungsrecht zur Anwendung
gelangende Figur der Austauschbefugnis zu verweisen. Diese Rechtsfigur ist Aus-
fluss des Verhaltnismassigkeitsprinzips, wobei es sich dabei nicht um einen allge-
meinen Rechtsgrundsatz handelt, da die Austauschbefugnis in ihrer Anwendung an
bestimmte Voraussetzungen gebunden ist. Insbesondere hat sie die durch Ausle-
gung zu ermittelnde ratio legis zu berucksichtigen, welche ihrer Anwendung entge-
genstehen kann (vgl. BGE 131 V 107 E. 3.2.3 S. 112; BGer 9C_36/2010 vom 7. Ap-
ril 2010 E. 4.1). Voraussetzung fur die Annahme einer Austauschbefugnis ist das
Vorliegen eines substitutionsfahigen und aktuellen gesetzlichen Anspruchs sowie die
funktionelle Gleichartigkeit der beantragten bzw. effektiv angeschafften Leistung auf
weitere Sicht. Schliesslich besteht ein Anspruch auf Vergitung der ausgetauschten
Leistung nur im Umfang der Kosten der Leistung, auf die ein Anspruch bestiinde
(BGE 131 V 107 E. 3.2.3 S. 112, 127 V 121 E. 2b S. 123; BGer 9C_36/2010 vom
7. April 2010 E. 4.2).

6.1.2 Wie hievor dargelegt, hat der Rekurrent 1 Anspruch auf Ubernahme der
Transportkosten bis zum Abschluss des 1. Primarschuljahres. Ferner sind die Trans-
portkosten zur Rudolf Steiner-Schule unbestrittenermassen gleichartig mit jenen zur
Integrationsklasse in der baselstadtischen Primarschule. Die Voraussetzungen fur
die Annahme einer Austauschbefugnis sind daher insoweit erfiillt. Dies gilt indessen,
zumindest fur das erste Schuljahr, nur insoweit, als die Transportkosten zur Rudolf
Steiner-Schule nicht héher sind, als diejenigen zur stadtischen Primarschule.

6.2

6.2.1 Mit Bezug auf die folgenden Primarschuljahre (ab 2012/2013) wurden fir die
Kostenlibernahme ein entsprechender Antrag der Schule und eine schularztliche
oder schulpsychologische Uberpriifung vorausgesetzt (Rekursbeilage 4). Wie einer
inzwischen ergangenen Verfiugung des Leiters Volksschule vom 20. Juni 2012 zu
entnehmen ist, werden die Transportkosten gemass Absprache mit der Schulleitung
der Rudolf Steiner-Schule von den Volksschulen tbernommen, sofern die Notwen-
digkeit des Transports durch den SPD bestatigt wird. Eine entsprechende Beurtei-
lung steht indessen noch aus, weshalb Uber den Anspruch des Schuljahres
2012/2013 im heutigen Zeitpunkt nicht abschliessend entschieden werden kann.
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6.2.2 Gleichzeitig mit der Transportkostengutsprache wurde dem Rekurrenten 1 in
der Verfugung vom 20. Juni 2012 fur die Dauer vom 23. Januar 2012 bis 28. Juni
2013 fur maximal sechs Lektionen heilpddagogische Unterstiitzung im Rahmen der
Einzelintegration zugesprochen. Entgegen seiner Auffassung lasst sich daraus je-
doch kein Anspruch auf eine staatlich finanzierte Einzelintegration fur die Vorjahre
ableiten, zumal die Gewahrung dieser Unterstitzung zugunsten von Kindern, die die
Privatschule besuchen, im Rahmen einer Praxisdnderung eingefthrt wurde. Wie sich
aus den Ausfihrungen zum rechtlichen Rahmen des Privatschulunterrichts ergibt
(E. 3.1 hievor), besteht zudem eine Austauschbefugnis insoweit gerade nicht.

6.3 Nach dem Gesagten sind die Volksschulen Basel-Stadt mit Bezug auf das
Rekursverfahren VD.2011.177 in teilweiser Gutheissung des Rekursbegehrens 3
anzuweisen, die Kosten des Transports des Rekurrenten 1 per Taxi vom Wohnort zur
Rudolf Steiner-Schule Basel wahrend dem ersten Primarschuljahr 2011/2012 in dem
Umfang zu verguten, in dem sie flr den Transport zur Integrationsklasse der Primar-
schule Basel angefallen wéaren. Mit Bezug auf die Kosten des zukunftigen Transports
ist auf die (angefochtene) Verfligung vom 20. Juni 2012 zu verweisen. Im Ubrigen ist
der Rekurs abzuweisen und der Entscheid des Erziehungsdepartements vom
20. Oktober 2011 ist zu bestatigen.

7.

Abschliessend ist zum Zwischenentscheid des Erziehungsdepartements vom
8. August 2011 Stellung zu nehmen, mit dem das Kostenerlassgesuch der Rekurren-
ten wegen Aussichtslosigkeit abgewiesen wurde (Rekursverfahren VD.2011.148).

7.1 Gemass Art. 29 Abs. 3 BV hat jede rekurrierende Person, die nicht tber die
erforderlichen Mittel verfugt, Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn ihr
Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint. Soweit es zur Wahrung ihrer Rechte
notwendig ist, hat sie ausserdem Anspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand. Als
aussichtslos sind nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung Prozessbegehren
anzusehen, bei denen die Gewinnaussichten betrachtlich geringer sind als die Ver-
lustgefahren und die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden kénnen. Dage-
gen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Ver-
lustgefahren ungeféahr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese.
Massgebend ist, ob eine Partei, die Gber die nétigen Mittel verfugt, sich bei verntnfti-
ger Uberlegung zu einem Prozess entschliessen wiirde; eine Partei soll einen Pro-
zess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht fuhren wirde, nicht deshalb
anstrengen konnen, weil er sie nichts kostet (BGE 109 la 5 E. 4 mit Hinweisen; 119
la 251E. 3b; 122 1 267 E. 2b; 124 | 304E. 2c). Die Prozesschancen sind in vorlaufiger
und summarischer Prifung des Prozessstoffes abzuschatzen, wobei es im Rechts-
mittelverfahren um die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs geht. Die Frage lautet,
ob das Rechtsmittel offenbar prozessual unzulédssig oder aussichtslos ist (BGE 60
179 E.1S.182; 781193 E. 2 S. 195).
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7.2 In der angefochtenen Zwischenverfiigung ist das Erziehungsdepartement im
Wesentlichen derselben Begrindungslinie gefolgt wie im nun in der Sache bestéatig-
ten Endentscheid, den sie im Sinne ihrer summarischen Wurdigung der Erfolgsaus-
sichten vorweggenommen hat. Auch wenn diese rechtliche Wirdigung im Wesentli-
chen mit dem vorliegenden Entscheid geschitzt wird, so kann der Rekurs ex ante
betrachtet dennoch nicht als aussichtslos bezeichnet werden. Zutreffend ist zwar,
dass auch das Verwaltungsgericht diese Rechtslage verschiedentlich bestatigt hat
(vgl. VGE VD.2009.721 vom 14. April 2010). Diese Entscheide sind aber vor der An-
derung der Zustandigkeit fur die Sonderpadagogik mit dem Neuen Finanzausgleich
und somit vor der Wirksamkeit von Art. 62 Abs. 3 BV und dem Inkrafttreten des Son-
derpadagogik-Konkordats ergangen. Dieses Konkordat und seine Umsetzung mit der
Sonderpadagogikverordnung hat gewisse Unsicherheiten bezuglich der Finanzierung
von verstarkten Massnahmen in Privatschulen ausgeltst. Ausdruck der Offenheit der
Interpretation der Rechtslage ist denn auch die mit Verfiigung vom 20. Juni 2012 und
mit Wirkung ab dem Schuljahr 2012/2013 erfolgte Ubernahme von Leistungen, die
mit der angefochtenen Verfigung noch verweigert wurden, wobei auf eine neue Pra-
xis der Volksschule verwiesen worden ist. Die Einfihrung einer neuen Praxis héatte
aber bei einer klaren und unzweideutigen Rechtslage zum vornherein keine Grund-
lage. Ausdruck dieser Unklarheiten bildet auch die im parallelen Verfahren des Ver-
treters der Rekurrenten (VD.2012.152) eingereichte Aktennotiz einer Besprechung
der dortigen Rekurrenten mit der Leitung Gemeindeschulen der Gemeinden Bettin-
gen und Riehen vom 12. Juli 2012. Darin wird von der dortigen Leiterin bestatigt,
dass die Situation fur Privatschulen in der SPV noch besser geklart werden musse.
Dies mache ,es fur alle Beteiligten nicht einfach”. Vor diesem Hintergrund kann nicht
gesagt werden, dass eine Partei, die Uber die notigen Mittel verfligt, sich bei verninf-
tiger Uberlegung nicht fir die Einleitung des vorliegenden Rekursverfahrens ent-
schlossen hatte. Im Gegenteil kann darauf hingewiesen werden, dass im parallelen
Verfahren VD.2011.152 der Rekurs von Parteien gefuihrt wurde, die keine staatliche
Prozesskostenhilfe beanspruchen kdnnen. lhnen kann keine unvernunftige Prozess-
fuhrung vorgeworfen werden.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz kann nach dem Gesagten nicht von einem
aussichtslosen Verfahren gesprochen werden. Da die Rekurrenten nachweislich von
der Sozialhilfe unterstitzt worden sind und keine Anhaltspunkte dafir bestehen, dass
sich diese Situation im vorinstanzlichen Verfahren verandert héatte, ist ihnen in Gut-
heissung ihres Rekurses der Kostenerlass fur das verwaltungsinterne Rekursverfah-
ren zu bewilligen. Gleiches gilt nach dem Gesagten fir das verwaltungsgerichtliche
Rekursverfahren VD.2011.177.

7.3  Aufgrund des unterschiedlichen Ausgangs der Verfahren VD.2011.148 und
VD.2011.177 ist der Vertretungsaufwand differenziert festzusetzen. Fur die Bemu-
hungen ihres Vertreters im Verfahren VD.2011.148, in dem sie obsiegen, ist den Re-
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kurrenten eine Parteientschadigung zuzusprechen (vgl. E. 8.2 hienach). Demgegen-
Uber ist dem Vertreter fur seinen Aufwand in der Hauptsache im vorinstanzlichen und
im verwaltungsgerichtlichen Rekursverfahren (VD.2011.177) je ein Honorar im Kos-
tenerlass als unentgeltlicher Vertreter zuzusprechen, wobei dieses jeweils die ent-
sprechende Instanz zu tragen hat.

7.3.1 Die Rekurrenten machen fir das verwaltungsinterne und die beiden verwal-
tungsgerichtlichen Rekursverfahren einen Aufwand von insgesamt 84.80 Stunden im
Zeitraum vom 1. Juni 2011 bis 3. April 2012 geltend. Da sich die Verfahren teilweise
auch zeitlich Uberlagern, ist trotz dem detaillierten Bemihungsausweis eine sichere
Zuweisung der einzelnen Bemuhungen zu den drei Verfahren kaum méglich. Soweit
ersichtlich, beziehen sich vom ausgewiesenen Gesamtaufwand rund 29,5 Stunden
auf das verwaltungsinterne Rekursverfahren. Rund 10 Stunden kdnnen dem Rekurs
gegen die Verweigerung des Kostenerlasses im vorinstanzlichen Verfahren zugeord-
net werden. Es verbleiben somit rund 45,3 Stunden fir das verwaltungsgerichtliche
Rekursverfahren in der Hauptsache. Der geltend gemachte Aufwand von 84,80
Stunden erscheint indessen bei aller Anerkennung der Komplexitat der Streitsache
als zu hoch. Namentlich ist zu berlcksichtigen, dass der Aufwand im Zusammen-
hang mit der Abklarung der Rechtslage aufgrund des parallel gefiihrten Prozesses im
Verfahren VD.2012.152 (C.K vs. Gemeindeschulen Riehen/Bettingen) mit im We-
sentlichen selbem Inhalt sowie den beiden Verfahren vorangegangenen verwaltungs-
internen Rekursverfahren auf zwei Verfahren verteilt werden muss. Im Bemuhungs-
ausweis fir das vorliegende Verfahren ist denn auch ein Telefonat mit dem Rekur-
renten im parallelen Verfahren sowie ein Email an diesen vermerkt, was die gemein-
same oder zumindest koordinierte Bearbeitung der beiden Dossiers verdeutlicht.
Auch sind die Rekursbegrindungen in den parallelen Verfahren einerseits und den
verschiedenen Instanzen andererseits in ihrem Kern identisch. Demgegeniber kon-
nen im Verfahren VD.2011.148 keine solchen Effekte beriicksichtigt werden, haben
die Parteien im parallelen Verfahren doch nicht im Kostenerlass prozessiert.
Schliesslich muss gerade auch mit Blick auf die 35-seitige Rekursbegriindung im
Verfahren VD.2011.177 eine gewisse Weitlaufigkeit in der Prozessfuhrung konstatiert
werden, welche im Kostenerlass nicht honoriert werden kann.

7.3.2 Fur die Bemessung des amtlichen Honorars im verwaltungsinternen Rekurs-
verfahren ist zu beachten, dass geméass dem Gesetz Uber die Verwaltungsgebihren
(VGG, SG 153.800) sowie der entsprechenden Verordnung (VGV, SG 153.810)
selbst im Falle eines teilweisen oder vollumfanglichen Obsiegens der rekurrierenden
Partei nur eine angemessene Parteientschadigung zugesprochen werden kann, so-
fern es sich nicht um einen offensichtlichen Bagatellfall handelt (8 7 Abs. 1 VGG).
Diese bemisst sich gemass § 8 Abs. 2 VGG nach dem Zeitaufwand und der Schwie-
rigkeit der Sache, nach deren Bedeutung fur die Beteiligten sowie nach den wirt-
schaftlichen Verhaltnissen der Beteiligten. Das Recht auf eine Parteientschadigung
vermittelt grundsatzlich keinen Anspruch auf vollen Kostenersatz (vgl. Schwank, Das
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verwaltungsinterne Rekursverfahren des Kantons Basel-Stadt, in: Buser [Hrsg.],
Neues Handbuch des Staats- und Verwaltungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Ba-
sel 2008, S. 435 ff., 471; VGE VD.2010.82 vom 3. Januar 2011 E. 2.1). Vielmehr be-
stimmt 8§ 13 Abs. 1 VGV, dass dem Rekurrenten eine Parteientschadigung im Rah-
men von § 11 VGV zuerkannt werden kann. Nach 8 11 lit. a VGV betragt die Spruch-
gebuhr fir Entscheide von Departementen oder Departementskommissionen
CHF 20.— bis CHF 850.—, in besonderen Fallen bis CHF 1'750.—. Gemass § 13
Abs. 2 VGV kann in einem Fall, in dem es der Streitwert oder der Umfang der Streit-
sache rechtfertigen oder in dem wesentliche Vermdgensinteressen auf dem Spiel
stehen, die Parteientschadigung im Rahmen von 8§ 12 Abs. 2 VGV festgelegt werden.
§ 12 VGV regelt den Zuschlag zur ordentlichen Gebihr und erweitert die Obergrenze
der Spruchgebihr nach § 11 lit. a VGV auf CHF 3'500.— (vgl. zum Ganzen Schwank,
Das verwaltungsinterne Rekursverfahren des Kantons Basel-Stadt, Diss. Basel 2003,
S. 220 ff.).

Auf das vorinstanzliche Verfahren entfallt nach dem in Erwagung 7.3.1 Gesagten ein
zeitlicher Aufwand von 29.5 Stunden. Indessen erscheint hierfir ein Aufwand von
rund 15 Stunden als angemessen. Das amtliche Honorar des Vertreters der Rekur-
renten fur dieses Verfahren ist daher unter Beriicksichtigung des reduzierten Hono-
rarsatzes von CHF 180.— pro Stunde nach Massgabe von § 13 Abs. 2 VGV auf
CHF 2'800.—, inkl. Auslagen, zuzuglich CHF 224.— Mehrwertsteuer zu Lasten des
Erziehungsdepartements festzusetzen. Aufgrund des gewahrten Kostenerlasses ge-
hen die vorinstanzlichen Verfahrenskosten mit einer Spruchgebihr von CHF 400.—
zu Lasten des Staates.

8.

8.1 Bei diesem Ergebnis ist der Rekurs im Verfahren VD.2011.177 weit Gberwie-
gend abzuweisen. Dementsprechend tragen die Rekurrenten die Verfahrenskosten
mit einer reduzierten Gebuhr von CHF 1'500.—, welche jedoch in Folge des Kosten-
erlasses zu Lasten des Staates geht.

Infolge weitgehenden Unterliegens ist ein amtliches Honorar des Vertreters festzu-
setzen. Nach dem in Erwéagung 7.3.1 hievor Gesagten ist der im verwaltungsgericht-
lichen Hauptverfahren geltend gemachte Aufwand von 45,3 Stunden zu reduzieren.
Angemessen erscheint ein Aufwand von knapp 22 Stunden a CHF 180.—. Unter Auf-
rechnung der aufgrund der Akten und des Bemiuhungsausweises geschatzten Aus-
lagen, bei denen Kopiaturen praxisgemass nur mit CHF —.25 pro Kopie eingesetzt
werden kénnen (vgl. BJM 1999, 64), ist das Honorar auf CHF 4'000.— inkl. Auslagen
zuzuglich CHF 320.— Mehrwertsteuer festzusetzen.

8.2 Im Verfahren VD.2011.148 ist entsprechend dem Ausgang des Verfahrens
keine Gebuhr zu erheben.



60

Infolge Obsiegens in diesem Verfahren haben die Rekurrenten zudem insoweit An-
spruch auf eine Parteientschadigung. Fur das Verfahren VD.2011.148 ist nach dem
Gesagten ein Vertretungsaufwand von rund 10 Stunden ausgewiesen. Dies erscheint
angemessen. Der entsprechende Aufwand ist auf der Basis eines Stundenansatzes
von CHF 250.— zu entschadigen. Hinzu kommen die Auslagen. Die Rekurrenten
lassen diesbezuglich eine nicht naher begrindete Pauschale geltend machen. Diese
Berechnungsweise ist dem baselstadtischen Honorarrecht ganzlich fremd. Nach § 16
der Honorarordnung sind die Barauslagen separat auszuweisen und zu detaillieren.
Fur die Telefonate, Telefax, Porti etc. konnen nur die tatsachlich entstandenen Aus-
lagen vergutet werden. Fir Kopien und Kopiaturen kénnen CHF 2.— pro Stiick gel-
tend gemacht werden. Mangels eines entsprechenden Nachweises rechtfertigt es
sich, die konkreten Auslagen aufgrund der Akten und des Bemihungsausweises zu
schatzen und die zuzusprechende Entschadigung entsprechend auf CHF 2'600.—
zuzlglich CHF 208.— Mehrwertsteuer zu erhéhen.

Demgemass erkennt das Verwaltungsgericht:

I In Gutheissung des Rekurses im Verfahren VD.2011.148 wird den Rekurren-
ten im vorinstanzlichen Verfahren der Kostenerlass gewahrt und Dr. Phillippe
Nordmann als unentgeltlicher Rechtsbeistand beigeordnet. Diesem ist ein
amtliches Honorar von CHF 3'024.—, inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer zu
Lasten des Erziehungsdepartements zu vergiten. Die vorinstanzlichen Ver-
fahrenkosten mit einer Spruchgebuhr von CHF 400.— gehen infolge der Bewil-
ligung des Kostenerlasses zu Lasten des Staates.

Im Verfahren VD.2011.148 wird keine Gebuhr erhoben. Das Erziehungsdepar-
tement hat den obsiegenden Rekurrenten eine Parteientschadigung von
CHF 2'808.— inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer zu bezahlen.

In teilweiser Gutheissung des Rekursbegehrens 3 im Verfahren VD.2011.177
wird der angefochtene Entscheid des Erziehungsdepartements vom 20. Okto-
ber 2011 aufgehoben und die Volksschulen angewiesen, die Kosten des
Transports des Rekurrenten 1 per Taxi vom Wohnort zur Rudolf Steiner-
Schule Basel wahrend dem ersten Primarschuljahr 2011/2012 in dem Umfang
zu verguten, in dem sie fur den Transport zur Integrationsklasse der Primar-
schule Basel angefallen waren. Mit Bezug auf die Kosten des kinftigen
Transports wird auf die Verfugung des Leiters Volksschulen vom 20. Ju-
ni 2012 verwiesen. Im Ubrigen wird der Rekurs abgewiesen.

Die Rekurrenten tragen im Verfahren VD.2011.177 die Kosten mit einer redu-
zierten Gebuhr von CHF 1'500.—, welche jedoch in Folge des Kostenerlasses
zu Lasten des Staates geht. Dem Vertreter der Rekurrenten im Kostenerlass
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wird ein Honorar von CHF 4'320.— inkl. Auslagen und Mehrwertsteuer aus der
Gerichtskasse vergutet.

5. Urteil des Appellationsgerichts als Verwaltungsgericht VD.2010.256 vom
5. Marz 2012 betr. Bewilligungswechsel fir Fasnachtscliqguenkeller und diesbe-
zugliche Gebuhren

Im vorliegenden Fall war zwischen den Parteien streitig, ob eine unter dem aufgeho-
benen Wirtschaftsgesetz vom 7. Januar 1988 erteilte Bewilligung zur Fiuhrung einer
Vereinswirtschaft bei einem Wirtewechsel aufgrund eines neuen Gesuchs mit voll-
standigen Angaben erneuert werden musste oder ob diese Bewilligung ohne grosse
Formalitaten bloss auf den neuen Kellerwirt ,umgeschrieben* werden konnte.

Das Verwaltungsgericht bezeichnete die terminologische Frage, ob von der Erteilung
einer neuen Bewilligung oder einer blossen Umschreibung der Bewilligung gespro-
chen werde, als irrelevant. Es bestatigte jedoch die Auffassung der Verwaltung, wo-
nach fur die Ubernahme des Betriebs durch einen neuen Wirt ein formliches Gesuch
unter Beilage aller diesbeziiglichen Unterlagen eingereicht und auch hinsichtlich der
Anpassung der Offnungszeiten an das neue Recht eine neue Bewilligung eingeholt
werden musste. Das Gericht hielt fest, dass die Bewilligung zur Fiihrung eines dem
Gastgewerbegesetz unterstellten Betriebes, einschliesslich Vereinswirtschaften, im-
mer auf eine bestimmte, flr die Fihrung des Betriebs verantwortliche, natirliche Per-
son laute, weshalb sie nur diese berechtige und nicht Ubertragbar sei. Daraus folge,
dass beim Wechsel des Bewilligungsinhabers in jedem Fall eine neue Bewilligung
eingeholt werden misse. Dasselbe galt nach dem Entscheid des Verwaltungsge-
richts auch fur die notwendige Anpassung der Offnungszeiten des Cliquenkellers,
was entsprechend den Ausfuhrungen im Ratschlag des Regierungsrates zum Ent-
wurf des Gastgewerbegesetzes im Rahmen des Bewilligungsverfahrens betr. Wech-
sel des Bewilligungsinhabers erfolgen konnte.

Zur Prifung der Erteilung einer neuen Bewilligung nach dem Gastgewerbegesetz ist
die Bewilligungsbehoérde berechtigt, die Einreichung aller Belege zu verlangen, wel-
che zum Nachweis der Erfillung der baulichen und betrieblichen sowie persdnlichen
Voraussetzungen erforderlich sind. In Bezug auf den Bewilligungsinhaber gehdren
dazu auch Unterlagen hinsichtlich dessen Leumunds sowie der Gewahr flr einen
einwandfreien und ordentlichen Betrieb. Dementsprechend war die angefochtene
Verfugung der Bewilligungsbehdrde, womit unter Kostenfolge die Nachreichung der
verlangten Dokumente zur weiteren Bearbeitung des Gesuchs verlangt worden war,
nicht zu beanstanden.

Soweit in der betreffenden Verfigung gestitzt auf die Gebihrenverordnung zum
Gastgewerbegesetz fur die anschliessend zu erteilende Bewilligung eine Gebuhr von
CHF 500.— in Aussicht gestellt worden war, wurde der Rekurs hingegen gutgeheis-
sen. Auch wenn diese Gebuhr noch nicht erhoben worden war und an sich nicht In-
halt des angefochtenen Entscheids bildete, trat das Verwaltungsgericht auf die dies-
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bezlgliche Ruge der Rekurrentin ein, weil sich die Verwaltung hinsichtlich der Ge-
bihrenhdhe bereits definitiv gelegt hatte. In materieller Hinsicht machte das Gericht
Ausfuhrungen zu den im Gebuhrenrecht massgeblichen Grundséatzen des Kostende-
ckungsprinzips und Aquivalenzprinzips. Konkret beanstandet wurde jedoch, dass die
in der erwahnten Gebuhrenverordnung vorgesehene Gebihr von immerhin CHF
500.— ohne Differenzierung fur Bewilligungen von Gastbetrieben aller Arten gelten
sollte. Diesbeziglich erwog das Verwaltungsgericht, dass Bewilligungen fiir Vereins-
oder Klubwirtschaften oder fur Quartiertreffpunkte im Unterschied zu solchen fir die
kommerzielle Fuhrung eines Beherbergungs- oder Restaurationsbetriebs nicht zu
einer selbstandigen und auf dauernden Erwerb ausgerichteten wirtschaftlichen Tatig-
keit berechtigten. Dementsprechend komme den Bewilligungen offensichtlich auch
ein anderer wirtschaftlicher Wert zu. Weiter fehle eine Unterscheidung der Gebih-
renhohe fir die erstmalige Bewilligung eines Gastbetriebs, bei der alle baulichen,
betrieblichen und persoénlichen Voraussetzungen umfassend zu prifen seien, und fur
die Anpassung einer solchen Bewilligung in Bezug auf veranderte Verhaltnisse in
einzelnen Punkten. Damit behandle die Gebihrenverordnung zum Gastgewerbege-
setz Falle gleich, die sich in tatsachlicher Hinsicht wesentlich unterschieden. Demzu-
folge wurde die pauschale Gebuhr von CHF 500.— fur die Bewilligung des Wechsels
des Bewilligungsinhabers und der geanderten Offnungszeiten des Cliquenkellers als
unzulassig qualifiziert.

Sachverhalt

Die Fasnachtsgesellschaft X. betreibt im Cliquenkeller in den Kellerraumlich-
keiten der Liegenschaft A. seit 1969 eine Vereinswirtschaft. Das damalige Po-
lizei- und Militardepartement erteilte B. als Vereinswirt am 23. Oktober 1997

die Bewilligung zur Ubernahme und Fiihrung dieser Vereinswirtschaft. Die Bewilli-
gung beinhaltete die eingeschrankte Bewirtung der Vereinsmitglieder und ihrer aus-
nahmsweise geladenen Gaste bei gelegentlichen internen Anlassen wéahrend der
Offnungszeiten, jeweils am Montag von 17.30 bis 20.00 Uhr, am Mittwoch von 20.00
bis 24.00 Uhr, am Donnerstag von 17.30 bis 24.00 Uhr, am Freitag von 20.00 bis
24.00 Uhr und am Samstag von 20.00 bis 24.00 Uhr.

Am 6. Juni 2005 gelangte C. an das Bewilligungsbiiro und zeigte diesem an,
dass er ab sofort die Fihrung der Vereinswirtschaft der Clique als Vereinswirt tber-
nehme. Unter Hinweis auf das zwischenzeitliche Inkrafttreten des neuen Gastgewer-
begesetzes verlangte der damalige Bereich Dienste des Sicherheitsdepartements die
Einreichung eines ausgefillten Bewilligungsformulars und diverser Unterlagen als
Voraussetzung zum Erhalt einer Bewilligung nach dem neuen Gesetz. Mit Eingabe
vom 11. Dezember 2006 reichte der Obmann der Clique, D. , das teilweise
ausgefullte Gesuchsformular ohne Beilagen ein. Mit Verfigung vom 26. Januar 2007
forderte der Bereich Bevolkerungsdienste und Migration des damaligen Sicherheits-
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departements von der Clique die Nachreichung der verlangten Dokumente zur weite-
ren Bearbeitung des Gesuchs. Fir diese Verfigung wurden Kosten von CHF 158.—
erhoben.

Gegen diese Verfugung erhob die Fasnachtsgesellschaft mit Eingabe vom 8. Febru-
ar 2007 Rekurs an das Departement, mit welchem die Aufhebung der Verfiigung, die
Umschreibung der Bewilligung zur Fuhrung der Vereins- und Klubwirtschaft auf
C. und die Erhebung einer Gebuhr fir diese Umschreibung von maximal CHF
100.— beantragt worden ist. Mit Entscheid vom 4. August 2010 stellte das neu zu-
standige Bau- und Verkehrsdepartement (BVD) fest, dass die Angabe des Zivilstan-
des und die Beilegung einer aktuellen Mitgliederliste im vorliegenden Fall nicht Vor-
aussetzung fir eine Behandlung des Gesuchs um Erlass einer neuen Bewilligung
sei. Im Ubrigen wurde der Rekurs unter Auferlegung einer Spruchgebiihr von
CHF 350.— abgewiesen.

Gegen diesen Entscheid richtet sich der mit Eingaben vom 16. August und 25. Okto-
ber 2010 erhobene und begriindete Rekurs der Fasnachtsgesellschaft X. an
den Regierungsrat. Mit dem Rekurs wird die kosten- und entschadigungsfallige Auf-
hebung des angefochtenen Entscheides und die Umschreibung der Bewilligung zur
Fuhrung der Vereins- und Klubwirtschaft auf C. verlangt, woflr nur eine redu-
zierte Gebuhr zu erheben sei. Diesen Rekurs tUberwies das Prasidialdepartement mit
Schreiben vom 2. November 2010 dem Verwaltungsgericht zum Entscheid. Das BVD
beantragt mit Vernehmlassung vom 7. Februar 2011 die vollumfangliche und kosten-
fallige Abweisung des Rekurses, soweit auf diesen Uberhaupt einzutreten sei. Hierzu
hat die Rekurrentin mit Eingabe vom 11. April 2011 repliziert. Die Einzelheiten der
Standpunkte ergeben sich, soweit sie fir den Entscheid von Bedeutung sind, aus
den nachfolgenden Erwagungen. Der vorliegende Entscheid ist auf dem Zirkulati-
onsweg ergangen.

Erwagungen

1.1 Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung des Rekurses er-
gibt sich aus dem Uberweisungsbeschluss des Prasidialdepartements sowie den
88 10 ff. des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG; SG 270.100) und § 42 des
Organisationsgesetzes (OG, SG 153.100).

1.2 Die Rekurrentin ist als Adressatin des angefochtenen Entscheides von diesem
unmittelbar berdhrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung. Sie
ist daher gemass 8 13 Abs. 1 VRPG zum Rekurs legitimiert.

1.3 Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich nach den allgemeinen Vor-
schriften von § 8 VRPG und umfasst die Prifung, ob die Verwaltung das massgebli-
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che offentliche Recht, vorliegend namentlich das Gesetz tber das Gastgewerbe vom
15. September 2004 (Gastgewerbegesetz; GGG; SG 563.100) und die dieses kon-
kretisierenden Verordnungen, nicht oder nicht richtig angewendet, den Sachverhalt
unrichtig festgestellt, wesentliche Form- oder Verfahrensvorschriften verletzt oder ihr
Ermessen Uberschritten oder missbraucht hat. Uber die Angemessenheit der Verfi-
gung ist dagegen nicht zu entscheiden.

1.4 Die Vorinstanz beantragt mit ihrer Vernehmlassung, es sei auf das Begehren
fur die verlangte Umschreibung der Bewilligung eine reduzierte Gebuhr zu erheben,
nicht einzutreten. Dieser Antrag entspricht in modifizierter Form einem bereits im vor-
instanzlichen Rekursverfahren gestellten Begehren. Wie die Vorinstanz zutreffend
ausfuhrt, ist Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens allein die Verfigung des
Bereichs Bevolkerungsdienste und Migration des damaligen Sicherheitsdeparte-
ments vom 26. Januar 2007, mit der die Rekurrentin verpflichtet worden ist, ,samtli-
che im Bewilligungsgesuch verlangten Unterlagen zur Fihrung einer Vereins- und
Klubwirtschatft (...) bis zum 17. Februar 2007 dem Bewilligungsbuiro einzureichen®. In
der Begriuindung werden diese Unterlagen im einzelnen spezifiziert und 1. ein aktuel-
les Passfoto von Herrn C. , 2. Geburtsort, Heimatort und Zivilstand, Telefon-
nummer von Herrn C. , 3. eine Ausweiskopie von Herrn C. , 4. der Kauf-,
Miet- oder Pachtvertrag, 5. ein aktueller Betreibungs- und Verlustscheinsregisteraus-
zug von Herrn C. im Original, 6. ein aktueller Zentralstrafregisterauszug Bern
von Herrn C. im Original, 7. eine aktuelle Mitgliederliste sowie 8. Seite 4 des
Bewilligungsgesuchs mit der Unterschrift von Herrn C. verlangt. Fur diese Ver-
fugung ist eine Gebuhr von CHF 158.— erhoben worden. Die Hohe der Gebuhr fur die
Erteilung der Bewilligung war somit nicht formlicher Gegenstand des Dispositivs der
angefochtenen Verfugung. Gleichwohl wurde mit der angefochtenen Verfigung in
Aussicht gestellt, dass ,fir jede Anderung bestehender Verhaltnisse, die sich auf die
Fuhrung eines Betriebs, auf den Betrieb selbst, dessen Charakter, dessen Grdsse
und dessen Offnungszeiten beziehen, ,die Bewilligung umzuschreiben oder eine
neue Bewilligung erforderlich* sei. ,Die Gebuhr betragt CHF 500.— “. Damit wurde in
der Verfiigung die Hohe der Gebuhr fur die Erteilung der Bewilligung explizit in Aus-
sicht gestellt. Auch wenn diese Feststellung nicht Teil des Dispositivs der Verfugung
bildet, legte sich die Behdrde in feststellender Weise auf diese Gebuhrenhdhe fest.
An deren verbindlichen Feststellung hat die Rekurrentin offensichtlich ein Interesse.
Bei dieser Sachlage wirde es einen Uberspitzten Formalismus bedeuten, zu verlan-
gen, dass die Rekurrentin dartiber hinaus eine formliche Feststellungsverfiigung tber
die Hohe der Gebuhr fur eine Bewilligungserteilung hatte verlangen missen. Im vor-
liegenden Rekursverfahren kann sie daher auch die Hohe der in Aussicht gestellten
Gebuhr fur die Bewilligungsumschreibung anfechten. Auch auf dieses Begehren ist
somit einzutreten.

1.5 Ganz allgemein ist vorweg festzustellen, dass nur die mit der angefochtenen
Verfligung geregelten Fragen im vorliegenden Rekursverfahren zu prifen sind. So-
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weit die Rekurrentin dariiber hinaus verschiedene Fragen aufwerfen lasst, die sich im
weiteren Zusammenhang mit dem Bewilligungsverhaltnis rund um ihren Cliquenkeller
stellen, ist darauf nicht einzutreten. Dazu gehort etwa die Frage des Fortbestandes
der nach altem Recht dem ehemaligen Kellerwirt erteilten Bewilligung oder die Frage
der Geltung der allgemeinen Offnungszeiten. Schliesslich ist vorweg auch festzustel-
len, dass dem Verwaltungsgericht nicht eine politische Kontrolle der Verwaltung und
politische Bewertung von Verhaltnissen, die von der Rekurrentin als Missstand beur-
teilt werden, obliegt. Das Verwaltungsgericht hat sich nach dem Gesagten
(vgl. E. 1.3) auf eine Rechtskontrolle zu beschrénken.

2.

2.1  Strittig ist zwischen den Parteien, ob die unter dem aufgehobenen Wirt-
schaftsgesetz vom 7. Januar 1988 erteilte Bewilligung zur Fihrung einer Vereinswirt-
schaft mittels eines neuen Gesuchs vollstandig erneuert werden muss, oder ob diese
Bewilligung, wie von der Rekurrentin beantragt, lediglich auf einen neuen Kellerwirt
~umgeschrieben” werden kann.

2.2  Die Vorinstanzen haben sich gestitzt auf § 46 Abs. 1 GGG auf den Stand-
punkt gestellt, dass eine neue Bewilligung ausgestellt werden misse. Gemass dieser
Ubergangsrechtlichen Bestimmung haben Inhaberinnen und Inhaber altrechtlicher
Bewilligungen, welche die baulichen und betrieblichen sowie die persdnlichen Vor-
aussetzungen dieses Gesetzes nicht erfiillen, oder deren Betriebe tiber Offnungszei-
ten verfugen, die dem neuen Recht widersprechen, innert einem Jahr ein neues Ge-
such zu stellen.

2.3  Diesbezuglich ist bereits vorweg festzustellen, dass sich § 46 Abs. 1 GGG nur
auf Konstellationen bezieht, in denen kein Wechsel des Bewilligungsinhabers erfolgt.
Die Bewilligung zur Fuhrung eines dem GGG unterstellten Betriebes lautet gemass
8§ 7 GGG aber immer auf eine bestimmte natirliche Peron, welche fur die Fuhrung
des Betriebs verantwortlich ist, sowie auf einen bestimmten Betrieb und dessen Be-
triebscharakter. Die Bewilligung berechtigt nur den Inhaber oder die Inhaberin und ist
nicht Gbertragbar (8 8 GGG). Dies galt bereits unter dem alten Recht. Somit muss e
contrario aus 8 46 Abs. 1 GGG geschlossen werden, dass beim Wechsel des Bewil-
ligungsinhabers in jedem Fall eine neue Bewilligung eingeholt werden muss. Soweit
die Rekurrentin ausfuhren lasst, dass nur der ,Kellerwirt® gewechselt habe, verkennt
sie, dass gerade dieser als verantwortliche Person Bewilligungsinhaber ist. Irrelevant
ist in diesem Zusammenhang auch die bisherige Praxis beim Wechsel von Kellerwir-
ten, da nunmehr die Anwendung des neuen Rechts zur Diskussion steht. Darlber
hinaus ist mit den Vorinstanzen festzustellen, dass die unter dem alten Recht bewil-
ligten Offnungszeiten des Cliquenkellers nicht mehr dem neuen Recht entsprechen.
Waéhrend dieser bisher an funf Wochentagen wéhrend zweieinhalb, vier resp. sechs-
einhalb Stunden gedffnet war, erlaubt das neue Recht die Offnung von Vereins- und
Klubwirtschaften nur mehr an vier Tagen pro Woche fur maximal je sechs Stunden.
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Damit verfugte der Betrieb klarerweise uber Offnungszeiten, die dem neuen Recht
widersprachen und daher an dieses anzupassen waren. Wie der Regierungsrat in
seinem Ratschlag zum GGG-Entwurf diesbezuglich ausfiihrte, sollte die Anpassung
bestehender Bewilligungen, die dem neuen Gesetz widersprechen, wie im vorliegen-
den Fall ,vorab im Rahmen jeder Anderung, die fiir einen Betrieb beantragt wird, also
vor allem bei einem Wechsel der Bewilligungsinhaberinnen und -inhaber, einer Er-
weiterung des Betriebs, einer Anderung seines Charakters und bei Anderungen der
Offnungszeiten® erfolgen (Ratschlag Nr. 9222 und Entwurf zu einem Gesetz liber das
Gastgewerbe (Gastgewerbegesetz) vom 11. Februar 2003, S. 49). Fur die Auffas-
sung der Rekurrentin, dass es fur eine entsprechende Anpassung nur einer einseiti-
gen Information der Behorde bedurfte, fehlt jede gesetzliche Grundlage.

2.4  Offen bleiben kann nun aber, ob diese neue Bewilligungserteilung in der Ter-
minologie der Verordnung zum Gastgewerbegesetz vom 12. Juli 2005 (VGGG,
SG 563.110) als Erteilung einer neuen Bewilligung oder als Umschreibung der be-
stehenden Bewilligung zu qualifizieren ist. Die diesbezugliche Regelung in 8 5 VGGG
enthalt mit Bezug auf den vorliegenden Fall eine Licke. Wie die Rekurrentin zutref-
fend ausfihren lasst, bestimmt 8 5 Abs. 2 VGGG, dass eine neue Bewilligung erfor-
derlich ist, wenn der Inhaber oder die Inhaberin einer Bewilligung zur Fihrung eines
Beherbergungs- oder Restaurationsbetriebs wechselt. Die Regelung bezieht sich
damit nicht auf den Wechsel des Inhabers einer Bewilligung zur Filhrung einer ande-
ren Betriebsart, wie zum Beispiel einer Vereins- oder Klubwirtschaft. Demgegenuber
ist aber auch 8 5 Abs. 3 VGGG nicht direkt anwendbar, welcher die Umschreibung
einer Bewilligung regelt und auf Falle beschrankt, in denen in der Person der Inhabe-
rin oder des Inhabers einer Bewilligung keine Anderung eintritt. Klar ist aber, dass
eine Verordnung die Bewilligungserfordernisse, die das Gesetz selber aufstellt, nicht
einschranken kann, darf der Verordnungsgeber doch das Gesetz nicht derogieren.
Daher kann die VGGG die aus 8§ 46 Abs. 1 GGG folgenden Bewilligungserfordernis-
se nicht einschranken. Wie die Erteilung der gemass 8§ 46 Abs. 1 GGG erforderlichen
Bewilligungserteilung fur einen neuen Bewilligungsinhaber einer Vereins- und Klub-
wirtschaft nun aber genannt wird, ist eine rein terminologische Frage ohne weitere
Bedeutung, die deshalb offen gelassen werden kann.

3.

Weiter beanstandete die Rekurrentin im vorinstanzlichen Verfahren die von ihr fur die
Erteilung der Bewilligung verlangten Unterlagen. Im Rekurs an das Verwaltungsge-
richt werden diesbezuglich kaum mehr konkrete Rigen erhoben. Immerhin wird von
der Rekurrentin darauf hingewiesen, dass auf sie § 4 Abs. 1 VGGG nicht zur Anwen-
dung komme. Dieser Hinweis ist zutreffend. 8 4 Abs. 1 VGGG bezieht sich nur auf
Bewerber fur die Fihrung eines Beherbergungs- oder Restaurationsbetriebs (vgl.
dazu 88 10 ff. GGG). Er findet daher auf Bewerber fir die Fihrung von anderen Be-
triebsarten wie Vereins- und Klubwirtschaften, Quartiertreffpunkten oder Gelegen-
heits- und Festwirtschaften (88 12-14 GGG) keine direkte Anwendung. Diesbeziglich
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gilt aber direkt § 22 GGG. Danach hat das Gesuch um Erteilung oder Anderung einer
Betriebsbewilligung zur Fihrung eines dem GGG unterstellten Betriebes ,die Nach-
weise der Erfullung aller baulichen und betrieblichen sowie persénlichen Vorausset-
zungen zu enthalten”. Zu den dem GGG unterstellten Betrieben gehort geméss § 12
GGG klarerweise auch die Betriebsart der Vereins- und Klubwirtschaften. Als gene-
relles Erfordernis zur Fihrung eines dem GGG unterstellten Betriebes verlangt § 17
GGG neben der Handlungsfahigkeit einen guten Leumund sowie die Gewahr fir ei-
nen einwandfreien und ordentlichen Betrieb. Auch wenn die Verweigerungsgriinde
der Begehung bestimmter Straftaten gemass 8§ 21 lit. a und b GGG oder einer betrei-
bungsrechtlich belegten Zahlungsunfahigkeit oder Verschuldung gemass 21 lit. ¢ und
d GGG ebenfalls auf die Bewilligung zur Fihrung eines Beherbergungs- oder Res-
taurationsbetriebes beschrankt sind und damit nicht auf die Flihrung einer Vereins-
und Klubwirtschaft zur Anwendung kommen, darf die Behérde auch in direkter An-
wendung von § 17 GGG zur Prufung der darin genannten Erfordernisse einen
Betreibungs- und Verlustscheinsregisterauszug verlangen. Die Konkretisierung der
im Einzelnen verlangten Unterlagen im Formular ist hierfir gentigend. Auch die ver-
langten Photos und Ausweiskopien durfen zur Dokumentation und ldentifikation des
Bewilligungsinhabers ohne Weiteres verlangt werden.

4.

Ebenfalls beanstandet wird von der Rekurrentin, dass sie von der Verwaltung nicht
aufgefordert worden sei, dem neuen Recht entsprechende Unterlagen einzureichen
(ziff. 4 der Rekursbegriindung). Dieser Rige stehen bereits die von der Verwaltung
mit ihrer Vernehmlassung nachgewiesenen Kontaktaufnahmen entgegen, die von
Seiten der Rekurrentin unbeantwortet geblieben sind. Insbesondere bei einer Befol-
gung der Aufforderung zum Ruckruf hatte die Rekurrentin Gelegenheit gehabt, die
verlangten behérdlichen Auskinfte zu erhalten.

5.

5.1  Schliesslich beanstandet die Rekurrentin die in der neuen Gebuhrenverord-
nung zum Gastgewerbegesetz vom 10. Mai 2005 (GebVGGG; SG 563.170) festge-
setzten Gebuhren. Mit der angefochtenen Verfigung vom 26. Januar 2007 hat der
Bereich Bevolkerungsdienste und Migration des damaligen Sicherheitsdepartements
der Rekurrentin eine Gebuhr von CHF 500.— fur die Erteilung der neuen Bewilligung
in Aussicht gestellt. Dementsprechend sieht § 8 GebVGGG sowohl fiir die Anderung
des Bewilligungsinhabers wie auch der Anderung der Offnungszeiten eine Gebiihr in
dieser HOhe vor. Es ist daher zu prufen, ob eine Gebihr in dieser Hohe mit den ver-
fassungsmassigen Grundsatzen fur die Gebuhrenbemessung in Einklang zu bringen
ist. Massgebend sind dabei insbesondere das Kostendeckungs- und das Aquiva-
lenzprinzip.

5.2 Das Kostendeckungsprinzip im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung bedeutet, dass der Ertrag der GeblUhren die gesamten Kosten des betreffen-
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den Verwaltungszweigs nicht oder nur geringfligig Ubersteigen darf. Gemass den
Ausfuhrungen in BGE 126 | 180 E. 3a/aa S. 188 gehtren zum Gesamtaufwand nicht
nur die laufenden Ausgaben des entsprechenden Verwaltungszweiges, sondern
auch die Ruckstellungen, Abschreibungen und Reserven. Das Kostendeckungsprin-
zip wird im baselstadtischen Recht durch das Gesetz lber die Verwaltungsgebihren
vom 9. Marz 1972 (VGG; SG 153.800), auf das sich die GebVGGG explizit bezieht,
weiter konkretisiert. Laut 8 2 VGG ist der Verwaltungsaufwand, nach welchem sich
die Gebuhr grundsatzlich bemisst, gemass dem Prinzip der Gesamtkostendeckung
zu bemessen. Diese Berechnung wird in § 2 ff. der Verordnung zum Gesetz uber die
Verwaltungsgebtihren (VGGV; SG 153.810) erlautert. Der massgebliche Verwal-
tungsaufwand wird durch die Gesamtheit der mittelbaren und unmittelbaren Kosten
gebildet, die durch die entsprechenden Amtshandlungen entstehen. Mit den Verwal-
tungsgebihren diurfen nach dem Kostendeckungsprinzip jene Ausgaben gedeckt
werden, die dem Gemeinwesen aus einem bestimmten Verwaltungszweig erwach-
sen (VGE VD.2010.168 vom 10. Mai 2011).

5.3 Inwieweit mit den Gebihren gemass § 8 GebVGGG die Kosten des entspre-
chenden Verwaltungszweiges gedeckt werden, ist nicht ersichtlich und kann vom
Verwaltungsgericht auch nicht Gberprift werden. Immerhin ergibt sich aus dem Ver-
gleich der Bemessungsgrundlagen fur Gebihren nach dem GGG, die geméss 8§ 2
GebVGGG nach Zeitaufwand zu bestimmen sind, dass eine Gebuhr von CHF 500.—
einem zum Ansatz von CHF 110.— pro Stunde zu entschadigenden Sachbearbeiter-
aufwand von rund viereinhalb Stunden entspricht. Es stellt sich nun tatsachlich die
Frage, ob die Ausstellung einer neuen Bewilligung, mit der eine bestehende Bewilli-
gung zum Betrieb einer Vereins- und Klubwirtschaft auf einen neuen Bewilligungsin-
haber (bertragen wird und gleichzeitig die Offnungszeiten an das neue Recht ange-
passt werden, tatsachlich einen solchen Aufwand generieren. Immerhin sind aber
unter dem Gesichtspunkt des Kostendeckungsprinzip gewisse Querfinanzierungen
aufwandiger Verwaltungshandlungen mit geringem Ertrag durch die Gebuhren einfa-
cherer Verwaltungshandlungen zulassig.

5.4 Das Aquivalenzprinzip stellt die gebiihrenrechtliche Ausgestaltung des Ver-
haltnisméssigkeitsgrundsatzes dar, dessen Verletzung von der Rekurrentin gerigt
wird. Es bestimmt, dass eine Gebuhr nicht in einem offensichtlichen Missverhéaltnis
zum objektiven Wert der Leistung stehen darf und sich in verninftigen Grenzen hal-
ten muss (BJM 1988 S. 37). So ist ein gewisser Ausgleich hinsichtlich der wirtschaft-
lichen Bedeutung und dem Interesse der Privaten an der Leistung sowie eine Pau-
schalisierung aus Grinden der Verwaltungsokonomie zuldssig. Die Hohe der staatli-
chen Gebuhr kann sich nach dem Kostenaufwand der konkreten Leistung des Ver-
waltungszweiges oder nach dem wirtschaftlichen Nutzen, den diese dem Abgabe-
pflichtigen bringt, richten (Hafelin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6.
Auflage, N. 2641). Der Wert der Leistung kann sich auch nach dem Gesamtkosten-
aufwand der konkreten Inanspruchnahme im Verhaltnis zum gesamten Aufwand des
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betreffenden Verwaltungszweiges bemessen, wobei schematische, auf Wahrschein-
lichkeit und Durchschnittserfahrungen beruhende Massstdbe angelegt werden dir-
fen. Es ist nicht notwendig, dass die Gebihren in jedem Fall genau dem Verwal-
tungsaufwand entsprechen. Diese sollen indessen nach sachlich vertretbaren Krite-
rien bemessen sein und nicht Unterscheidungen treffen, fir die keine verninftigen
Grunde ersichtlich sind (BGE 126 1 180 E. 3a/bb S. 188 mit weiteren Hinweisen). Auf
jeden Fall darf die Hohe der Gebuhr die Inanspruchnahme gewisser Institutionen
nicht verunmaoglichen oder tUberméssig erschweren (BGE 106 la 249 E. 3a S. 253).
Ferner hat das Bundesgericht in seinem Entscheid BGE 120 la 171 E. 2a S. 174
festgestellt, dass bei grossen Verfahren eine hohere Gebuhr festgelegt werden kann,
um Verluste bei kleinen Verfahren zu kompensieren; grundsétzlich haben sich diese
Gebuhren nach objektiven Kriterien zu richten (vgl. auch BGer 5P.353/2003 vom
8. Dezember 2003 E. 2.3; VGE VD.2010.168 vom 10. Mai 2011).

5.5 Vorliegend fallt auf, dass § 8 GebVGGG jegliche Unterscheidung zwischen
den Gebuhren fur Bewilligungen zum Betrieb eines Beherbergungs- oder Restaurati-
onsbetrieb und einer Vereins- und Klubwirtschaft oder eines Quartiertreffpunktes un-
terlasst. Diesbezuglich ist aber zu beachten, dass solche Betriebe im Unterschied
zum kommerziellen Betrieb eines Beherbergungs- oder Restaurationsbetriebs nicht
zu einer selbstandigen und auf dauernden Erwerb ausgerichteten wirtschaftlichen
Tatigkeit berechtigen (vgl. 8 12 Abs. 1 i.f. und 13 Abs. 1 i.f. GGG). Daraus folgt, dass
der Bewilligung offensichtlich auch ein anderer wirtschaftlicher Wert zukommt. Weiter
fehlt auch eine Unterscheidung der Gebiuhrenhohe fur die erstmalige Bewilligung ei-
ner Vereins- und Klubwirtschaft, bei der die Prifung aller baulichen, betrieblichen
und personlichen Voraussetzungen umfassend zu prufen sind, und die Anpassung
einer solchen Bewilligung in Bezug auf veranderte Verhéltnisse in einzelnen Punk-
ten. In allen diesen Féllen wird gemass den 88 3, 4 und 8 GebVGGG die gleiche Ge-
bihr von CHF 500.- verlangt. Die GebVGGG behandelt damit Félle gleich, die sich in
tatsachlicher Hinsicht wesentlich unterscheiden. Hinzu kommt nun, dass sich in Fal-
len wie dem vorliegenden die Gebuhr von CHF 500.— auch nicht mit dem mutmassli-
chen Aufwand begriindet. Sie lasst sich somit weder mit dem Wert der Leistung noch
dem Aufwand fir die Erteilung der Bewilligung rechtfertigen und steht im Missver-
héaltnis zum Wert und dem Aufwand der erstmaligen Erteilung einer kommerziell
nutzbaren Bewilligung zur Fihrung eines Restaurations- oder Beherbergungsbetrie-
bes. Aus all diesen Griinden erweist sich die pauschale Gebuhr von CHF 500.— fur
die Anpassung der Offnungszeiten und den Wechsel des Bewilligungsinhabers einer
Vereins- und Klubwirtschaft als unzulassig.

5.6 Es ist nicht Sache des Verwaltungsgerichts, dem Regierungsrat und den im
vorliegenden Einzelfall zustandigen Behorden vorgreifend die nach Massgabe des
Werts der Bewilligung fur die Rekurrentin und dem konkreten Verwaltungsaufwand
angemessene Geblhr festzusetzen. Der Regierungsrat wird die notwendigen Diffe-
renzierungen in der GebVGGG vorzunehmen haben. Im vorliegenden Fall wird be-
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sonders zu beachten sein, dass ein Teil des bisherigen Aufwandes bereits mit der
Gebuhr far die hier beurteilte Verfigung, deren Hohe nicht besonders angefochten
wird und daher aufgrund ihrer grundsatzlichen Bestatigung auch nicht weiter geprift
werden muss, abgegolten wird.

6.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass die gestiutzt auf 8§ 8 GebVGGG in
Aussicht gestellte Gebiihr von CHF 500.— das Aquivalenzprinzip verletzt. Im Ubrigen
ist der Rekurs abzuweisen. Dieser Ausgang des Verfahrens rechtfertigt es, auf die
Erhebung von Gerichtskosten zu verzichten und der Rekurrentin ihre Vertretungskos-
ten aufzuerlegen.

Demgemass erkennt das Verwaltungsgericht:

I In teilweiser Gutheissung des Rekurses wird festgestellt, dass die in der Ver-
fugung vom 26. Januar 2007 in Aussicht gestellte Gebuhr von CHF 500.— das
Aquivalenzprinzip verletzt. Im Ubrigen wird der Rekurs abgewiesen.

Kosten werden weder erhoben noch zugesprochen.

6. Urteil des Appellationsgerichts AS.2011.19 vom 9. Mai 2012 betr. Frei-
spruch von der Anklage der offentlichen Aufforderung zu Verbrechen oder
Gewalttatigkeit

In einer vom Schweizer Fernsehen ausgestrahlten DOK-Reportage hatte sich der
Beschuldigte in einem Interview zu Fragen betreffend die Scharia und die von dieser
vorgesehenen Strafen gedussert. In diesem Zusammenhang hatte er erklart, eigent-
lich schon fur die Einfihrung der Scharia in der Schweiz zu sein. Die Scharia sehe
Strafen wie Hand abhacken oder Peitschenhiebe vor, um gewisse Menschen von
missliebigen Handlungen abzuhalten, so etwa Prostituierte, Drogenabhangige oder
Diebe. Solche Strafen seien seiner Meinung nach sinnvoll, da es Gottes Wille sei.
Auf den Vorhalt, dass die Scharia beispielsweise fir widerspenstige Ehefrauen Stra-
fen vorsehe, welche als menschenrechtsverletzend zu betrachten seien, fiihrte der
Beschuldigte aus, Manner brauchten Sex. Sei die Ehefrau nicht willens, die diesbe-
zuglichen Bedurfnisse ihres Mannes zu befriedigen, seien Schlage als letzte Mass-
nahme gerechtfertigt. Es gehe dabei um den Schutz der Familie, da der Ehemann
sonst seine sexuellen Bedirfnisse durch Fremdgehen befriedige; dies wolle der Is-
lam verhindern. Aufgrund dieser Ausserungen hatte die Staatsanwaltschaft Anklage
wegen Offentlicher Aufforderung zu Verbrechen und zur Gewalttatigkeit gemass Art.
259 Abs. 1 und 2 StGB erhoben. Das Strafgericht erachtete den Tatbestand jedoch
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aus rechtlichen Griinden als nicht erfullt, weshalb es zu einem Freispruch gelangte.
Dagegen appellierte die Staatsanwaltschatft.

Unbestrittenermassen hatte sich der Angeklagte in der Offentlichkeit gedussert und
standen hinsichtlich der von ihm beflrworteten drakonischen Strafen der Scharia so-
wie der Verabreichung von Schlagen als Notigungsmittel zur Duldung sexueller
Handlungen Verbrechen bzw. Vergehen mit Gewalttatigkeit gegen Menschen im Sin-
ne des Gesetzes zur Diskussion. Umstritten war jedoch die weitere Tatbestandsvor-
aussetzung, ob die Ausserungen des Angeklagten als ,Aufforderung® zu solchen Ta-
ten angesehen werden konnten. Als solche ist eine auf Beeinflussung anderer Men-
schen gerichtete Ausserung zu verstehen, welche die Adressaten zu den in Art. 259
Abs. 1 und 2 StGB aufgefiuihrten Handlungen bewegen soll. Die Aufforderung muss
zudem eine gewisse Eindringlichkeit aufweisen.

Aus den Ausserungen des Angeklagten im fraglichen Interview ging hervor, dass er
die Einfuhrung der Scharia in der Schweiz begrissen wirde und damit das Werte-
und Sanktionssystem derselben der hier geltenden Rechtsordnung vorzieht. Auch
wenn der damit gedusserte Wunsch nach Einfihrung einer Regelung, welche zu dem
in der Schweiz geltenden Rechtssystem sowie zu elementaren Menschenrechten im
klaren Widerspruch steht, zu missbilligen ist, sind solche Ansichten und deren Ausse-
rung der politischen Meinungsvielfalt und damit der verfassungsrechtlich geschuitzten
Meinungsausserungsfreiheit zuzuordnen.

Der Angeklagte hatte sich in der zur Diskussion stehenden Fernsehsendung zurtick-
haltend geédussert. Er hatte die Fragen der Journalistin im Interview ruhig und sach-
lich beantwortet, war nicht fordernd aufgetreten und hatte sich nicht mit einer durch
Tonfall, Lautstarke und Gebarde betonten Weise an die Zuschauerinnen und Zu-
schauer gewendet. Auch sinngemass hatte er nicht aufgefordert, Dieben die Hand
abzuhacken oder Ehefrauen durch Schlage zu zwingen, ihren Ehemannern sexuell
zur Verfugung zu stehen. Auch sonst waren keine Ausserungen zu erkennen, die
aufgrund der Gesamtumstande geeignet waren, das angesprochene Publikum zu
solchen Handlungen zu animieren. Der Angeklagte war vielmehr darum bemunht, sei-
ne Einstellungen respektive die von ihm zitierten Koranstellen zu erlautern. Ange-
sichts dieses Verhaltens konnte nicht davon gesprochen werden, dass er zur Bege-
hung von Verbrechen bzw. Vergehen mit Gewalttatigkeit aufgefordert hatte. Das Ap-
pellationsgericht bestétigte demzufolge den Freispruch des Angeklagten. Dieser er-
hielt eine Parteientschadigung fur seine Verteidigungskosten, wohingegen die Zu-
sprechung einer Genugtuung unter den gegebenen Umstanden nicht in Frage kam.

Sachverhalt

Mit Urteil des Strafgerichtsprasidenten vom 10. September 2010 wurde X. vom
Vorwurf der 6ffentlichen Aufforderung zu Verbrechen und Gewalttatigkeit kostenlos
freigesprochen. Gegen dieses Urteil hat die Staatsanwaltschaft Basel-Stadt rechtzei-
tig appelliert. In ihrer Appellationsbegrindung vom 1. Juni 2011 verlangt sie, dass
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der Angeklagte der 6ffentlichen Aufforderung zu Verbrechen und Gewalttatigkeit ge-
mass Art. 259 Abs. 1 und 2 des Strafgesetzbuches (StGB; SR 311.0) schuldig ge-
sprochen werde und mit einer bedingten Geldstrafe von 120 Tagessatzen zu CHF
50.— mit einer Probezeit von 2 Jahren zu bestrafen sei. Der Verteidiger, Dr. Christian
von Wartburg, beantragt mit Appellationsantwort vom 8. August 2011 die Abweisung
der Appellation unter o/e-Kostenfolge. In der miundlichen Verhandlung vom 9. Mai
2012 vor Appellationsgericht sind die Staatsanwaltin, der Angeklagte sowie dessen
Rechtsvertreter zu Wort gelangt. Die Standpunkte der Parteien ergeben sich, soweit
fur das vorliegende Urteil relevant, aus den nachfolgenden Erwagungen sowie aus
der Begrindung des vorinstanzlichen Urteils.

Erwagungen

1.

1.1 Am 1. Januar 2011 hat die Schweizerische Strafprozessordnung (StPO; SR
312.0) die bis dahin geltenden kantonalen Strafprozessordnungen abgelost. Gemass
der Ubergangsbestimmung von Art. 453 StPO werden allerdings Rechtsmittel gegen
Entscheide, die vor ihrem Inkrafttreten geféllt worden sind, von den bisher zustandi-
gen Behdrden nach dem bisherigen Recht beurteilt. Das vorliegend angefochtene
Urteil des Strafgerichtspréasidenten datiert vom 10. September 2010, so dass die Ba-
selstadtische Strafprozessordnung (StPO BS; vormals SG 257.100) zur Anwendung
gelangt.

1.2 Gemass 8§ 177 ff. StPO BS wurde die Appellation form- und fristgerecht erho-
ben und begriindet. Sie richtet sich gegen den Freispruch von der Anklage wegen
offentlicher Aufforderung zu Verbrechen oder Gewalttatigkeit; darauf ist einzutreten.

1.3 Unter dem Titel ,Hinter dem Schleier — Muslim-Report Schweiz* strahlte das
Schweizer Fernsehen SF1 am 1. April 2010 um 20.00 Uhr (mit Wiederholungen am
2. April 2010, 01.50 Uhr und am 6. April 2010, 05.35 Uhr) eine DOK-Reportage der
Dokumentarfilmerin Karin Bauer, Produzentin der Sendung ,Rundschau®, aus. In die-
ser auf der Homepage des Schweizer Fernsehens unter einem Einfuhrungstext an-
gekundigten Sendung kamen diverse Personen muslimischen Glaubens verschiede-
ner Ausrichtungen, darunter der Angeklagte, zu Wort. In einem Interview nahm er zu
Fragen betreffend die Scharia, die Einfuhrung der Scharia in der Schweiz und die
von der Scharia vorgesehenen Strafen Stellung. In diesem Zusammenhang erklarte
er, eigentlich schon fur die Einfihrung der Scharia in der Schweiz zu sein. Die Scha-
ria sédhe Strafen wie Hand abhacken oder Peitschenhiebe vor, um gewisse Men-
schen von missliebigen Handlungen abzuhalten, so etwa Prostituierte, Drogenab-
hangige oder Diebe. Solche Strafen seien seiner Meinung nach sinnvoll, da es Got-
tes Wille sei. Auf den Vorhalt, dass die Scharia beispielsweise flr widerspenstige
Ehefrauen Strafen vorsdhe, welche als menschenrechtsverletzend zu betrachten
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seien, fuhrte der Angeklagte aus, Manner brauchten Sex. Sei die Ehefrau nicht wil-
lens, die diesbezlglichen Bedurfnisse ihres Mannes zu befriedigen, seien Schlage
als letzte Massnahme gerechtfertigt. Es gehe dabei um den Schutz der Familie, da
der Ehemann sonst seine sexuellen Bedurfnisse durch Fremdgehen befriedige; dies
wolle der Islam verhindern.

2.

2.1 Die Vorinstanz geht in ihrem Urteil vom 10. September 2010 davon aus, dass
der in der Anklageschrift vom 7. Juni 2010 geschilderte Sachverhalt erstellt ist. Dies
wird von den Parteien vor Appellationsgericht, insbesondere auch vom Angeklagten,
nicht bestritten. Insbesondere steht fest, dass die inkriminierten Interviewpassagen
nicht gegen den Willen des Angeklagten ausgestrahlt worden sind. Es kann dazu
vollumfanglich auf die zum Tatsachlichen getroffenen Erwagungen der Vorinstanz
verwiesen werden.

2.2  Der Strafgerichtspréasident hat den Angeklagten vom Vorwurf der Aufforderung
zur Gewalt gemass Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB freigesprochen. Er ist zum Schluss
gelangt, dass zwar die Tatbestandsvoraussetzungen der offentlichen Kundgabe und
der geforderten Verbrechen bzw. Vergehen vorlagen. Die Tatbestandsvoraussetzun-
gen der ,Aufforderung” sowie der erforderlichen Eindringlichkeit seien aber nicht er-
fullt. Nach Ansicht des Strafgerichtsprasidenten kénnten die Ausserungen des Ange-
klagten nicht als Aufforderung qualifiziert werden, die eindringlich darauf abzielte,
andere Menschen zu Gewalttaten zu animieren. Zwar habe der Angeklagte in dem
inkriminierten Interview den Standpunkt vertreten, dass er es als sinnvoll erachte,
wenn die Scharia in der Schweiz gelten wirde. Er habe mit seinen Aussagen aber
niemanden direkt oder indirekt dazu aufgefordert, entgegen der geltenden Schweizer
Rechtsordnung der Scharia folgend an Dieben, Prostituierten, Drogendealern oder
an Frauen, die ihren Mannern nicht zu Willen sind, Gewalt zu Gben. Durch seine
Ausserungen, er hoffe, dass die Scharia in der Schweiz eingefiihrt werde, habe er
klar zu verstehen gegeben, dass diese eben hier nicht gilt. Es kdnne auch von kei-
nem Aufstacheln oder Aufhetzen die Rede sein. Vielmehr seien die Aussagen des
Angeklagten lediglich Meinungsbekundungen und damit durch die verfassungsmas-
sig geschitzte Meinungsausserungsfreiheit geschutzt.

2.3  Die Staatanwaltschatft rigt in ihrer Appellationsbegriindung eine unzutreffende
rechtliche Wiurdigung des Sachverhaltes durch den Strafgerichtsprasidenten. Sie ver-
tritt die Meinung, dass der Angeklagte mit seinen Aussagen die Anforderungen der
»Aufforderung® im Sinne von Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB durchaus erfiille und es sich
bei seinen Verlautbarungen nicht um blosse Ansichtsdusserungen handle. Die Be-
kundungen des Angeklagten mussten vielmehr als mit einer gewissen Eindringlich-
keit abgegebene Aufforderungen betrachtet werden, welche nicht von der Meinungs-
ausserungsfreiheit gedeckt seien und somit den Tatbestand von Art. 259 Abs. 1 und
2 StGB erflllten. Die Staatsanwaltschaft weist in ihrer Appellationsbegrindung dar-
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auf hin, dass eine nach Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB strafbare ,Aufforderung” nicht
notwendigerweise explizit zu sein hat. Auch eine in Frageform gehaltene Ausserung,
etwa als Aufforderung zur Verweigerung der Militardienstpflicht, geniige nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts (BGE 111 IV 151 E. 1la, Appellationsbegrin-
dung S. 2). Die Staatsanwaltschaft verweist weiter unter Bezugnahme auf BGE 99 IV
92 E. 1b darauf, dass das Tatbestandsmerkmal der ,Aufforderung* lediglich eine
Ausserung verlange, welche in Form und Inhalt Gberhaupt geeignet sei, den Willen
der Adressaten zu beeinflussen und diese zu bestimmten Handlungen zu veranlas-
sen. Nach Ansicht der Staatsanwaltin erfillen die Ausserungen des Angeklagten die-
se Voraussetzungen und damit den Tatbestand von Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB.

2.4  Die Verteidigung macht demgegenuber erneut geltend, der Angeklagte habe
lediglich versucht, auf die im Interview gestellten Fragen hin gewisse Koranverse und
Passagen der Scharia zu deuten. Mit keinem Wort habe er andere Moslems in der
Schweiz dazu aufgefordert, die strafrechtlichen Regeln der Scharia Gber die Schwei-
zerische Rechtsordnung zu stellen. Auch in der Verhandlung vor zweiter Instanz
machte der Angeklagte deutlich, dass er zwar als glaubiger Moslem nach den Regeln
des Islams und des Korans lebe, sich jedoch durchaus im Klaren sei, dass er in der
Schweiz den Schweizer Gesetzen unterstehe und in keiner Weise beabsichtigt habe,
zu Verstossen gegen die hiesige Rechtsordnung aufzurufen.

3.

3.1  Nach Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB macht sich strafbar, wer 6ffentlich zu einem
Verbrechen oder zu einem Vergehen mit Gewalttatigkeit gegen Menschen und Sa-
chen auffordert. Der Begriff der ,Aufforderung” und die erforderliche Eindringlichkeit
im Sinne von Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB wurden im Strafgerichtsurteil vom
10. September 2010 ausfuhrlich und zutreffend erlautert (Strafgerichtsurteil S. 7 ff.).
Unter ,Aufforderung” ist demnach ein persuasiver, auf Beeinflussung anderer Men-
schen gerichteter, kommunikativer sprachlicher oder nicht sprachlicher Akt zu ver-
stehen. Der Aussernde muss in der Absicht handeln, andere Menschen zu beeinflus-
sen, und seine Ausserung muss in der konkreten Situation auch entsprechend ver-
standen werden kdnnen (FioLkA, Basler Kommentar Strafrecht Il, 2. Auflage, Art. 259
StGB N 10). Die Ausserung muss zudem eine gewisse ,Eindringlichkeit* aufweisen,
die geeignet ist, ,Stimmungen und Triebe der Masse” zu beeinflussen (FIOLKA,
a.a.0., Art. 259 StGB N 10 mit Hinweisen). Mit Zuriickhaltung getroffene blosse
Feststellungen, im Gesamten der Ausfuhrungen nicht ins Gewicht fallende Bemer-
kungen oder nach der Art des Vortrages nicht ernst zu nehmende Aussagen sind
erfahrungsgemass nicht oder wenig geeignet, eine Masse stimmungsmassig in Be-
wegung zu setzen (BGE 991V 92 E. 1b S. 95; 97 IV 104 E. 3a S. 106). In BGE 97 IV
104 wird weiter ausgefuhrt, dass wer als Redner an einer offentlichen Kundgebung
erreichen wolle, dass sich eine Masse stimmungsmassig in Bewegung setzt, for-
dernd auftreten und sich mit seinen Anliegen in einer durch Tonfall, Lautstarke und
Gebarde betonten Weise an seine Zuhotrer wenden misse. Das darin liegende Mo-
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ment einer gewissen Eindringlichkeit gehére zum Wesen der Aufforderung und un-
terscheide diese von der bloss neutralen Aussage (BGE 97 IV 104 E. 3a S.106). Die
Aufforderung muss zudem eindeutig auf die Begehung der in Art. 259 Abs. 1 und 2
StGB genannten Delikte gerichtet sein. Eindeutig ist eine Aufforderung dann, wenn
aus ihr der Inhalt der Aufforderung, aber auch der Aufforderungscharakter klar hervor
geht. Implizite Aufforderungen sind nur dann eindeutig, wenn die verwendete Formu-
lierung als Aufforderung gebrauchlich ist. Eindeutigkeit ist dann nicht anzunehmen,
wenn eine Ausserung mit guten Griinden auch neutral interpretiert werden kann. An
die Annahme einer strafbaren Aufforderung sind in Bezug auf deren Inhalt strenge
Massstabe anzulegen (FIOLKA, a.a.0., Art. 259 StGB N 12). Die Aufforderung muss
sich darauf richten, die Adressaten zu den in Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB aufgeflhr-
ten Handlungen zu bewegen. Worin diese Handlungen bestehen, muss aus der Auf-
forderung selbst hervorgehen. Die Aufforderung muss jedoch das anvisierte Delikt
nicht explizit benennen (FioLkA, a.a.O., Art. 259 StGB N 13). Es genugt, wenn die
anvisierten Delikte aus dem ,Gesamtzusammenhang” erkennbar werden (BGE 111
IV 151 E. 1a S. 152). Nicht erforderlich ist zudem der Nachweis, dass jemand tat-
séachlich von der Aufforderung Kenntnis genommen hat (BGE 111 IV 151 E. 3 S.
154).

3.2 Unbestritten ist im vorliegenden Fall, dass es sich bei den Ausserungen des
Angeklagten um o6ffentliche Ausserungen gehandelt hat. Er war sich des breiten Pub-
likums, das mit der Sendung erreicht wurde, durchaus bewusst, was er mit seinen
nachtraglich gedusserten Zweifeln in der E-Mail vom 21. Dezember 2009 an Karin
Bauer bestatigt hat. Ebenfalls nicht bestritten ist weiter, dass die Handlungen, welche
der Angeklagte geméass seinen Ausserungen als durch den Koran und die Scharia
gerechtfertigt sieht, namentlich die Anwendung von Gewalt (Hand abhacken, Aus-
peitschen, Schlagen der Ehefrau etc.), gemass der in der Schweiz geltenden
Rechtsordnung als Verbrechen oder Vergehen mit Gewalttatigkeit gegen Menschen
im Sinne von Art. 259 Abs. 1 und 2 StGB zu qualifizieren sind. Strittig ist einzig, ob
der Angeklagte mit seinen Ausserungen zu solchen Handlungen mit der erforderli-
chen Eindringlichkeit aufgefordert hat.

Aus den Ausserungen des Angeklagten in den fraglichen Interviewpassagen geht
hervor, dass er das Werte- und Sanktionssystem der Scharia der in der Schweiz gel-
tenden Rechtsordnung vorzieht und es begriissen wirde, wenn die Scharia in der
Schweiz als anwendbar eingefiihrt wirde. Davon ist trotz seiner spateren Relativie-
rungen mit der Vorinstanz auszugehen. Der Angeklagte aussert somit den Wunsch
nach der Einfiihrung einer Rechtsordnung, welche zu dem in der Schweiz geltenden
Rechtssystem sowie zu elementaren Menschenrechten im klaren Widerspruch steht.
Diese Einstellung respektive deren o6ffentliche Darlegung mag zu missbilligen sein.
Zu prifen ist im vorliegenden Fall aber ausschliesslich, ob diese strafrechtlich rele-
vant ist. Das Strafgesetzbuch stellt die reine Ausserung des Wunsches nach Einfiih-
rung einer Rechtsordnung, welche mit der schweizerischen nicht im Einklang steht,
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nicht unter Strafe. Vielmehr sind solche Ansichten und auch deren Ausserung der
politischen Meinungsvielfalt und damit der Meinungsausserungsfreiheit zuzuordnen,
welche als verfassungsmassiges Recht respektive durch die Europaische Menschen-
rechtskonvention (EMRK; SR 0.101) geschitzt ist (vgl. etwa EGMR, Gundiz
c/Turkei, 04.12.2003, Appl. Nr. 35071/97). Eine Strafbarkeit gemass Art. 259 Abs. 1
und 2 StGB liegt ausschliesslich dann vor, wenn die Ausserungen als Aufforderung
zu einem Verbrechen oder zu einem Vergehen mit Gewalttatigkeit gegen Menschen
und Sachen zu qualifizieren sind. Dies ware etwa dann der Fall, wenn der Angeklag-
te mit seinen Ausserungen zur Anwendung der in der Scharia vorgesehenen Strafen
in der Schweiz trotz der in der Schweiz geltenden Rechtsordnung aufgerufen héatte.
Unter Art. 259 StGB zu subsumieren wéren in diesem Sinne Aufforderungen, Dieben
die Hand abzuhacken oder Aufrufe an Ehemanner, ihre Frau zu schlagen oder zu
zwingen, ihnen sexuell zur Verfiigung zu stehen. Solche direkten Aufrufe kénnen den
beurteilten Interviewstellen nicht entnommen werden. Der Angeklagte bringt darin im
Gegenteil zum Ausdruck, ihm sei bewusst, dass in der Schweiz die Scharia gemass
der geltenden Rechtsordnung nicht zur Anwendung gelangt.

Die Staatsanwaltschaft weist aber darauf hin, dass der Begriff des ,Aufforderns” nicht
ausdriicklich genannt werden miisse. Auch eine in Frageform gehaltene Ausserung
konne den Tatbestand erfillen. Zwar ist der Staatsanwaltschaft insoweit zuzustim-
men, dass der Tatbestand des Aufforderns gemass Art. 259 StGB auch durch blosse
Ausserungen der Befiirwortung von strafrechtlich verponten Handlungen erfiillt wer-
den kann, wenn diese Ausserungen aufgrund der Gesamtumstiande geeignet sind,
das angesprochene Publikum zu solchen Handlungen zu animieren. Im vorliegenden
Fall ist aber zu beachten, dass sich die Sendung und damit auch die Ausserungen
des Angeklagten nicht in erster Linie an strengglaubige Muslime in der Schweiz rich-
tete, sondern vielmehr das Ziel verfolgte, den anderen Bewohnerinnen und Bewoh-
nern in der Schweiz das Leben von Muslimen in der Schweiz néher zu bringen. Dies
war auch dem Angeklagten offensichtlich bewusst. Er war sichtlich darum bemiiht,
seine Einstellungen respektive die zitierten Koranstellen zu erlautern. Die Ausfihrun-
gen des Angeklagten haben denn auch keinen persuasiven oder animierenden Cha-
rakter; es handelt sich nicht um eine Predigt oder eine Ansprache, bei welchen das
Publikum zu bestimmten Handlungen aufgestachelt wird. Diesbezlglich unterschei-
det sich das hier umstrittene Interview vom Sachverhalt, welcher dem Entscheid des
Bundesgerichts BGer 6B_645/2007 vom 2. Mai 2008 zu Grunde lag. Die dort beur-
teilten Ausserungen waren gemass Feststellung des Bundesgerichts an ein militan-
tes und gewaltbereites Publikum gerichtet (vgl. BGer 6B_645/2007 vom 2. Mai 2008
E. 8.2.2). Davon kann im vorliegenden Fall keine Rede sein.

Selbst wenn die Ausserungen zur Einfihrung der Scharia respektive zur Auslegung
der Bedeutung von umstrittenen Koranstellen als Aufforderung zu qualifizieren ware,
kame diesen Ausserungen im Gesamtzusammenhang nicht die gemass Art. 259
Abs. 1 und 2 StGB erforderliche ,Eindringlichkeit* zu. Der Angeklagte beantwortet die
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Fragen der Journalistin im Interview ruhig und sachlich. Er tritt nicht fordernd auf und
wendet sich nicht mit einer durch Tonfall, Lautstarke und Gebarde betonten Weise an
die Zuschauerinnen und Zuschauer. Von einem eindringlichen Auffordern kann daher
nicht gesprochen werden, selbst wenn man den Ausserungen des Angeklagten auf-
grund seiner Position als Sekretar der muslimischen Gemeinde Basel mehr Gewicht
beimessen muss als den Ausserungen eines beliebigen Vertreters des muslimischen
Glaubens.

3.3 Insgesamt ist festzustellen, dass die Vorinstanz den Sachverhalt dusserst
sorgfaltig geprift und aufgrund einer Uberzeugenden Analyse zu Recht eine Straf-
barkeit der strittigen Ausserungen nach Art. Art. 259 StGB verneint hat. Es ist damit
in Ubereinstimmung mit der Beurteilung des Strafgerichtsprasidenten festzuhalten,
dass die Grenzen des strafrechtlich Relevanten durch die genannten Ausserungen
des Angeklagten nicht Uberschritten wurden. Aus den genannten Grinden ist die
Appellation vollumfanglich abzuweisen.

4.

4.1 Bei diesem Verfahrensausgang ist dem obsiegenden Angeklagten eine ange-
messene Parteientschadigung fir das Verfahren vor erster und zweiter Instanz zu
Lasten der Gerichtskasse zuzusprechen. Diese betragt, ausgehend von der Hono-
rarnote seines Verteidigers, CHF 2'784.25 fur das erstinstanzliche sowie
CHF 4'581.35 fur das zweitinstanzliche Verfahren.

4.2  Entgegen dem bereits im Verfahren vor erster Instanz und vor Appellationsge-
richt erneut geltend gemachten Antrag ist dem Angeklagten keine Genugtuung zuzu-
sprechen. Er hat mit seinen Ausserungen die Offentlichkeit gesucht und war mit der
Préasentation seiner Aussagen im nationalen Fernsehen inklusive Namensnennung
einverstanden. Zwar mag er aufgrund der dartber entstandenen offentlichen Diskus-
sion gewisse Nachteile erlitten haben; so sei ihm etwa unmittelbar vor der erstin-
stanzlichen Hauptverhandlung seine Arbeitsstelle ohne Angabe von Grinden gekin-
digt worden. Diese Umstéande sind jedoch nicht auf eine im Zusammenhang mit einer
zu Unrecht erfolgten Strafuntersuchung erlittene Personlichkeitsverletzung zurtickzu-
fuhren, sondern vielmehr auf die kontroversen Ausserungen des Angeklagten im
strittigen Interview selbst. Eine Haftung des Kantons fur derartige Nachteile ist nicht
gegeben. Eine Genugtuung ist daher nicht gerechtfertigt.

Demgemass erkennt das Appellationsgericht (Ausschuss):
I Das erstinstanzliche Urteil wird bestéatigt.

Fur das zweitinstanzliche Verfahren werden keine Kosten erhoben.
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X. wird eine Parteientschadigung in Hoéhe von CHF 2'420.—sowie CHF
158.—, zuzuglich 8% MWST von CHF 206.25 flur das erstinstanzliche Verfah-
ren und von CHF 4'180.— sowie CHF 62.—, zuzuglich 8% MWST von CHF
339.35 fir das zweitinstanzliche Verfahren aus der Gerichtskasse zugespro-
chen.

7. Urteil des Appellationsgerichts VD.2010.29 vom 20. Mai 2011 und Ent-
scheid des Bundesgerichts BGer 1C_443/2011 vom 20. April 2012 betr. Ent-
schadigungsforderung aus materieller Enteignung

Mit Beschluss vom 12. Juni 2007 stellte der Regierungsrat das Aussere und Innere
des im Jahr 1926 von den Architekten Paul Artaria und Hans Schmidt als Wohnhaus
und Kunstleratelier fir den Maler Willi Wenk errichteten Gebaudes am Mooshalden-
weg 5 in Riehen unter Denkmalschutz. In der Folge verlangte der Eigentiimer der
Baute zunéchst beim zustandigen Departement und nach dessen negativen Ent-
scheid bei der Expropriationskommission eine Entschadigung von CHF 583'000.—
wegen materieller Enteignung. Mit Urteil derselben vom 17. November 2009 wurde
die Klage abgewiesen, wogegen der Liegenschaftseigentimer an das Verwaltungs-
gericht rekurrierte.

Nach den massgeblichen gesetzlichen und verfassungsrechtlichen Bestimmungen
von Bund und Kanton ist volle Entschadigung zu leisten, wenn Planungsmassnah-
men zu Eigentumsbeschrankungen fuhren, die einer Enteignung gleichkommen.
Dies ist der Fall, wenn einem Eigentimer der bisherige oder ein voraussehbarer
kunftiger Gebrauch seines Grundeigentums untersagt oder besonders stark einge-
schrankt wird, weil ihm eine aus dem Eigentumsinhalt fliessende wesentliche Befug-
nis entzogen wird. Geht der Eingriff weniger weit, so kann ausnahmsweise eine Ei-
gentumsbeschrankung einer Enteignung gleichkommen, falls ein einziger oder ein-
zelne Grundeigentiimer so getroffen werden, dass das Opfer gegentber der Allge-
meinheit unzumutbar erscheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar ware,
wenn hierfur keine Entschadigung geleistet wiirde (sog. Sonderopfer). Diese Regeln
gelten auch fir Eigentumsbeschrankungen infolge der Aufnahme eines Gebaudes
ins Denkmalverzeichnis, sofern die Unterschutzstellung wie eine Enteignung wirkt.
Auch in diesem Zusammenhang ist massgeblich, ob dem Eigentiimer eine angemes-
sene wirtschaftliche Nutzung verbleibt. Diese Frage wird dabei nicht nur mit Blick auf
das Schutzobijekt allein, sondern auch auf dessen Umschwung beurteilt.

Das Verwaltungsgericht stellte fest, dass dem Eigentimer der Liegenschaft Moos-
haldenweg 5 in Riehen trotz deren Unterschutzstellung eine bestimmungsgemasse
und wirtschaftlich sinnvolle Nutzung der Baute erhalten geblieben sei, indem diese
nach wie vor als Wohnhaus vermietet war, wenn auch zu einem angesichts der Lage
relativ tiefen Mietzins. Auch bestand weiterhin die Mdglichkeit, die Liegenschaft fur
ein stilles Gewerbe zu nutzen. Allerdings wurde dem Gebéaude ein sehr bescheidener
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Wohnkomfort attestiert, insbesondere wegen der leichten Holzbauweise mit fehlen-
der Isolation und der nicht mehr zeitgeméassen Anordnung der Zimmer mit insgesamt
geringer Wohnflache. Wegen der Eintragung im Denkmalverzeichnis erachtete das
Gericht es als zweifelhaft, dass diese Mangel beseitigt werden kénnten. Als kaum
realistisch bezeichnete es zudem die Méglichkeiten einer besseren Nutzung der Par-
zelle von 1'139 m?, da die Rahmenbedingungen fiir die Errichtung eines weiteren
Gebaudes sehr ungunstig erschienen. Lediglich die Mdglichkeit, einen Teil des
Grundsticks weiter abzuparzellieren und an Nachbarn zu veraussern, erachtete das
Verwaltungsgericht weiterhin als uneingeschrankt gegeben.

Letztlich liess es das Gericht allerdings offen, ob diese Einschréankungen insgesamt
eine derartige Intensitat erreichten, dass von einer materiellen Enteignung gespro-
chen werden konnte, da es die denkmalschitzerische Inventarisierung der in Frage
stehenden Liegenschaft als enteignungsahnliches Sonderopfer qualifizierte. Es ging
davon aus, dass die Unterschutzstellung den Rekurrenten im Vergleich zu anderen
Grundeigentimern auf jeden Fall so stark treffe, dass ihre Nichtentschadigung un-
zumutbar erschiene. Begrindet wurde dies damit, dass das in Frage stehende Ate-
lierhaus im Vergleich mit anderen unter Denkmalschutz gestellten Bauten, die in den
20er-Jahren des 20. Jahrhunderts im Stil des sog. Neuen Bauens bzw. der klassi-
schen Moderne errichtet worden waren, durch seine besondere Bauweise mit leich-
ten Bretter- statt Betonwanden und seines nach heutigen Massstaben nicht sinnvol-
len Grundrisses weniger gut nutzbar und im Unterhalt besonders aufwéandig sei.
Auch zog das Gericht in Betracht, dass die Grundstiicke der Vergleichsobjekte deut-
lich grésser waren und daher eine bessere Nutzung durch Errichtung weiterer Bauten
zuliessen, was im Fall der Liegenschaft des Rekurrenten kaum realistisch erschien.
Angesichts dieser Umstande gelangte das Verwaltungsgericht zur Auffassung, dass
der Rekurrent durch die Unterschutzstellung seiner Liegenschaft ungleich starker als
die Eigentimer der Vergleichsobjekte getroffen werde, so dass ihm aus Grinden der
Rechtsgleichheit eine Entschadigung geleistet werden misse. Demzufolge wurde der
Rekurs gutgeheissen.

Gegen diesen Entscheid gelangte der Kanton Basel-Stadt, der dem Grundeigentu-
mer die Entschadigung hatte zahlen missen, an das Bundesgericht. Dieses hiess
die Beschwerde gut und verneinte eine Entschadigungspflicht des Gemeinwesens.
Bei der Beurteilung, ob eine materielle Enteignung mit Entschadigungsfolge vorliege,
stitzte sich das Bundesgericht auf dieselben Grundsatze wie das kantonale Gericht.
Es betonte jedoch, dass nicht entscheidend sei, welche Nutzung bzw. Rendite bei
einer Neulberbauung des in Frage stehenden Grundstiicks realisierbar ware, d.h.
welche Wertverminderung die Unterschutzstellung bewirkt habe. Allein wesentlich
sei, ob dem Eigentimer weiterhin eine bestimmungsgemasse und wirtschaftlich
sinnvolle Nutzung verbleibe. Dies sei hier der Fall angesichts der Nutzung des Ge-
baudes als Wohnhaus nebst der bestehenden Méglichkeit, darin ein stilles Gewerbe
zu betreiben. Im Ubrigen sei entgegen den Erwagungen des kantonalen Gerichts
nach den Akten auch eine gewisse Erweiterung der Baute denkbar, womit zusatzli-
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cher Wohnraum gewonnen und eine bessere Nutzung erzielt werden kdnne. Unter
diesen Umstanden sei nicht von einer besonders schwer wiegenden Eigentumsbe-
schrankung auszugehen.

Das Bundesgericht lehnte auch die Annahme eines dem Eigentiimer auferlegten ent-
schadigungspflichtigen Sonderopfers ab. Dabei hat es den Umstand, dass auf der
betreffenden Parzelle realistischerweise kaum noch ein weiteres Gebaude errichtet
werden kann, entgegen der Auffassung des kantonalen Verwaltungsgerichts nicht als
Argument fir, sondern gegen das Vorliegen eines Sonderopfers gewertet. Unter
diesem Gesichtspunkt stehe eine materielle Enteignung infolge einer Denkmal-
schutzmassnahme nur dann zur Diskussion, wenn die nicht Uberbaute Parzellenfla-
che gross sei und aufgrund eines sie erfassenden Bauverbots nicht mehr bestim-
mungsgemass und wirtschaftlich sinnvoll genutzt werden kénne. Umgekehrt spreche
es nicht fir eine materielle Enteignung, wenn das bestehende Gebaude, wie hier, die
Parzelle bereits in grossem Umfang ausnutze und folglich in Bezug auf die restliche
Flache nicht mehr von einem selbstandig verwertbaren Grundstlicksteil gesprochen
werden konne. Als nicht massgeblich erachtete schliesslich das Bundesgericht, dass
das Haus gegenuber Vergleichsobjekten einen erhéhten Unterhaltsbedarf aufweist,
zumal nach dem kantonalen Recht Beitrage an die Kosten der Erhaltung und Res-
taurierung von Denkmaélern geleistet werden kdnnten.

Sachverhalt

X. ist Eigentimer der benachbarten Liegenschaften Mooshaldenweg 5 und 7
in Riehen, Grundbuch Sektion E, Grundsticke Nrn. 396 und 401. Die Parzelle Lie-
genschaft Mooshaldenweg 5 ist mit einem eingeschossigen Wohngebaude mit
Klnstleratelier aus Holz der Architekten Paul Artaria und Hans Schmidt aus dem
Jahr 1926 Uberbaut. Mit Beschluss vom 12. Juni 2007 stellte der Regierungsrat das
Aussere und Innere dieser Baute unter Denkmalschutz. Mit Eingabe vom
7. Februar 2008 beantragte X. beim Baudepartement (heute Bau- und Ver-
kehrsdepartement [BVD]) die Ausrichtung einer Enteignungsentschadigung infolge
dieser Denkmalschutzmassnahme, wobei er den Minderwert mit mindestens
CHF 583'000.— bezifferte. Das Baudepartement wies die Forderung mit Schreiben
vom 12. Juni 2008 ab, da die Unterschutzstellung keine materielle Enteignung be-
grindet habe.

Mit Klage vom 24. September 2008 an die Expropriationskommission verlangte
X. die kostenfallige Verurteilung des Kantons Basel-Stadt zur Leistung einer
Enteignungsentschadigung von CHF 583'000.— nebst Zins zu 5% seit dem
6. Juli 2007, wobei er sich eine Mehrforderung fir "subjektiven Schaden” im Sinne
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung vorbehielt. Auf Antrag des Klagers wurde
das Verfahren von der Expropriationskommission auf die Frage des Vorliegens einer
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materiellen Enteignung beschréankt und die Klage mit Urteil vom 17. November 2009
kostenfallig abgewiesen.

Gegen dieses Urteil hat X. rechtzeitig Rekurs angemeldet und innert erstreck-
ter Frist begriindet. Er beantragt die kosten- und entschadigungsfallige Aufhebung
des angefochtenen Urteils, die Feststellung, dass in casu eine materielle Enteignung
vorliege, sowie die Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz zur Ermittlung der Ho-
he der Enteignungsentschadigung. Die Expropriationskommission beantragt mit Ein-
gabe vom 11. Juni 2010 die Abweisung des Rekurses, wobei sie sich fir die Begriin-
dung auf einen Hinweis auf ihr Urteil beschrankt. Das BVD schliesst mit Vernehmlas-
sung vom 18. August 2010 ebenfalls auf Abweisung der Beschwerde. Mit Eingabe
vom 1. September 2010 hat der Rekurrent auf eine Replik verzichtet und stattdessen
die Durchfihrung einer Parteiverhandlung mit vorangehendem Augenschein bean-
tragt. Mit Schreiben vom 16. Februar 2011 hat das BVD verschiedene mit Verfligung
des Instruktionsrichters vom 17. Dezember 2010 gestellte Fragen beantwortet. Am
20. Mai 2011 hat das Verwaltungsgericht in der Liegenschaft Mooshaldenweg 5 im
Beisein der Parteien und ihrer Vertreter einen Augenschein durchgefuhrt. Anschlies-
send hat die Verhandlung des Verwaltungsgerichts stattgefunden, anlasslich derer
die Vertreter der Parteien zum Vortrag gelangt sind. Fur ihre Ausfihrungen wird auf
das Protokoll verwiesen. Die Tatsachen und Standpunkte der Parteien ergeben sich,
soweit sie fur den vorliegenden Entscheid von Bedeutung sind, aus den nachfolgen-
den Erwégungen.

Erwagungen

1.

Nach 8 38 i.Vv.m. 8 9 Abs. 2 des baselstadtischen Gesetzes uber Enteignung und
Impropriation (Enteignungsgesetz [EntG, SG 740.100]) kann gegen Entscheide der
Expropriationskommission tber Entschadigungsklagen aus materieller Enteignung
Rekurs an das Verwaltungsgericht erhoben werden. Daraus ergibt sich die Zustan-
digkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung des vorliegenden Rekurses. Der Re-
kurrent ist vom angefochtenen Entscheid unmittelbar beriihrt und deshalb gemass
813 Abs.1 des Gesetzes uber die Verfassungs- und Verwaltungsrechtspflege
(VRPG, SG 270.100) zum Rekurs legitimiert. Auf den frist- und formgerechten Re-
kurs ist somit einzutreten. Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich nach
der allgemeinen Vorschrift von § 8 VRPG und umfasst namentlich die richtige Fest-
stellung des Sachverhalts, die richtige Anwendung der gesetzlichen Bestimmungen
sowie nach § 8 Abs. 4 VRPG i.V.m. § 38 Abs. 2 EntG die Uberpriifung der Angemes-
senheit des Entscheides der Expropriationskommission. Da ein Anwendungsfall von
Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK, SR 0.101) vorliegt, ist dem Antrag auf Durchfiihrung einer 6ffentlichen Par-
teiverhandlung stattzugeben.
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2.

Gemass Art. 5 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Raumplanung (Raumplanungs-
gesetz [RPG, SR 700]) wie auch aufgrund der Eigentumsgarantie gemass Art. 26
Abs. 2 der Bundesverfassung (BV) und 8 11 Abs. 1 lit. r der Verfassung des Kantons
Basel-Stadt (KV, SG 111.100) ist volle Entschadigung zu leisten ist, wenn Pla-
nungsmassnahmen zu Eigentumsbeschrankungen flihren, die einer Enteignung
gleichkommen. Dies ist der Fall, wenn einem Eigentiimer der bisherige oder ein vor-
aussehbarer kinftiger Gebrauch seines Grundeigentums untersagt oder besonders
stark eingeschrankt wird, weil ihm eine aus dem Eigentumsinhalt fliessende wesentli-
che Befugnis entzogen wird. Geht der Eingriff weniger weit, so kann ausnahmsweise
eine Eigentumsbeschrankung einer Enteignung gleichkommen, falls ein einziger oder
einzelne Grundeigentimer so getroffen werden, dass das Opfer gegentber der All-
gemeinheit unzumutbar erscheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar
ware, wenn hierfir keine Entschadigung geleistet wirde (sog. Sonderopfer). In bei-
den Fallen ist die Mdglichkeit einer zukinftigen besseren Nutzung der Sache nur zu
berucksichtigen, wenn im massgebenden Zeitpunkt anzunehmen war, sie lasse sich
mit hoher Wahrscheinlichkeit in naher Zukunft verwirklichen (BGE 13111728 E. 2
S. 730 und 12511431 E. 3a S. 433 je m.H.; BGer 1A.19/2004 vom 25. Oktober 2004
E. 2 [publiziert in: ZBI 107/2006 S. 41 ff.] und 1C_487/2009 vom 10. August 2010
E. 2.1).

Volle Entschadigung ist nach diesen Grundsatzen wie auch nach § 23 des Gesetzes
uber den Denkmalschutz (Denkmalschutzgesetz [DSchG, SG 497.100]) i.V.m.
8 9 EntG auch dann zu leisten, wenn die Unterschutzstellung eines Gebaudes durch
dessen Aufnahme ins Denkmalverzeichnis wie eine Enteignung wirkt. Bei der Pru-
fung einer materiellen Enteignung durch eine denkmalschutzrechtliche Schutzanord-
nung, sei es dass sie sich nur auf das Gebaudeaussere oder aber auch auf das Inne-
re des Gebaudes beziehen, stellt das Bundesgericht regelmassig darauf ab, ob dem
Eigentimer eine angemessene wirtschaftliche Nutzung verbleibt. Die Frage wird da-
bei nicht nur mit Blick auf das Schutzobjekt allein, sondern auch auf dessen Um-
schwung beurteilt (vgl. BGer 1A.120/1993 und 1A.68/1994 vom 23. Mai 1995, in:
ZBI98/1997 S. 179 ff. E. 5¢c und 5d S. 181 f. mit Hinweis auf BGE 117 |Ib 262 E. 2a
S. 264, 112 1b 263 E.5b S. 269 und 111 Ib 257 E. 4a S. 263 ff.; BGer 1A.19/2004
vom 25. Oktober 2004 E. 2.2 [auch in: ZBI 107/2006 S. 41 ff.] und 1C.487/2009 vom
10. August 2010 E. 2.2). Das Bundesgericht beurteilt dabei das Vorliegen einer ma-
teriellen Enteignung infolge einer Schutzanordnung nicht nach anderen Kriterien als
bei einem teilweisen Bauverbot (vgl. dazu Urteil des Bundesgerichts vom 14. De-
zember 1983, in: ZBI 85/1984 S. 366 ff. E.2a und 2b S. 367 mit Hinweis auf
BGE 931323 f. und 821164 E. 3; BGer 1A.19/2004 vom 25. Oktober 2004 E. 2.2
[auch in: ZBI 107/2006 S. 41 ff.] und 1C.487/2009 vom 10. August 2010 E. 2.2; RIVA,
in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber die Raumplanung, hrsg. v. Aemisegger et
al., Art. 5 Rz. 164 ft.).
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3.

Diese Grundséatze hat bereits die Vorinstanz ihrem Urteil zugrunde gelegt. Sie erwog,
das unter Schutz gestellte Gebaude sei als Wohnhaus und Kiinstleratelier fir den
Maler Willi Wenk errichtet und genutzt worden. Als Wohnhaus sei es auch im Zeit-
punkt des Erwerbs der Parzelle durch den Rekurrenten im Jahr 1985 genutzt wor-
den. Er habe es mit der Verpflichtung zur Ubernahme des Mietvertrages mit der bis-
herigen Mieterin, Frau A. , Ubernommen. Er habe 1'738m? von insgesamt
2'877m? der erworbenen Grundstiickfliche abparzelliert und verkauft. Seit dem
1. Juli 2005 habe er die verbliebene Liegenschaft zu Wohnzwecken an B.
vermietet. Moglich sei auch der Betrieb eines stillen Gewerbes. Dies fuhrte die Vorin-
stanz zum Schluss, dass das Haus auch nach der Eintragung ins Denkmalverzeich-
nis wie bis anhin gleichbleibend genutzt, vermietet und veraussert werden durfe
(E. 2.da, S. 12 f.). Bezuglich der Nutzung stellte die Vorinstanz fest, dass mit der
grundsatzlich umfassenden Unterschutzstellung im vorliegenden Fall kein umfassen-
des Veranderungsverbot verbunden sei. Veranderungen zur Verbesserung oder An-
derungen der Nutzung seien in einem noch zu bestimmenden Umfang zul&ssig, so-
fern dadurch der Denkmalcharakter und -schutz nicht beeintrachtigt werde. Bei der in
der Substanz und im urspringlichen Ausbau fast vollstandig erhaltenen, eingeschos-
sigen Holzbaute kdnne nach Auskunft des Denkmalpflegers Alexander Schlatter an-
lasslich des Augenscheins etwa der Quertrakt zur Einrichtung einer neuen Kiche
verlangert werden. Moglich sei auch eine Isolation der Aussenhaut. Damit lasse der
Denkmalschutz Verbesserungen des Wohnkomforts der geschitzten Baute zu
(E. 2.db, S. 13 1.). Weiter verbiete der denkmalrechtliche Umgebungsschutz nach der
Aussage des Denkmalpflegers Alexander Schlatter auch nicht die Erstellung einer
zweiten Baute auf der Parzelle, da das typologische Bauwerk losgelost vom Grund-
stuck geschutzt worden sei, wie sich aus dem Unterschutzstellungsantrag und der
Begrindung des entsprechenden Regierungsratsbeschlusses ergebe. Auch kénne
das Grundstuck weiter abparzelliert und die freiwerdenden Flachen kdonnten veréus-
sert werden (E. 2.dc, S. 14). Der Eigentumer werde daher durch die Unterschutzstel-
lung weder in der Nutzung der restlichen Parzelle noch bezuglich weiterer Abparzel-
lierungen beschrankt. Der erzielte Mietzins von CHF 1'803.90 fur Haus und Garten
erscheine vergleichsweise bescheiden und kdnne zur Erzielung eines besseren Er-
trages wohl angehoben werden. Eine Verbesserung der Rendite kbnne auch mit ei-
ner zulassigen Steigerung der Wohnqualitat verbunden werden, an deren Kosten
Subventionen ausgerichtet werden kdnnten. Auf die Rendite, die sich aus einer Neu-
uberbauung ergebe, kdme es nur dann an, wenn das unter Schutz stehende Haus
eine bestimmungsgemasse und wirtschaftlich sinnvolle Nutzung nicht mehr erlauben
wuirde. Eine enteignungséahnliche Situation liege dann vor, wenn etwa ein Gebaude
sehr schlecht genutzt werden kénne und durch den Schutz eine weitere Uberbauung
verhindert werde (E. 2.dd, S. 151.).
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4.

Eine materielle Enteignung und damit eine Entschadigungspflicht des Gemeinwe-
sens setzt in ihrem Grundtatbestand einerseits einen besonders intensiven Eingriff in
das Eigentum, andererseits eine hohe Wahrscheinlichkeit voraus, dass die entzoge-
ne, bisher noch nicht ausgetibte Eigentumsbefugnis in naher Zukunft auch tatsach-
lich ausgenitzt worden ware.

4.1 Die Beschrankung einer wesentlichen aus dem Eigentum fliessenden Befug-
nis ist nur entschadigungspflichtig, wenn der Eingriff in das Eigentum schwerwiegen-
der Natur ist. Die Eigentumsgarantie als Wertgarantie gewahrleistet nicht, dass eine
Baulandparzelle dauernd bestmdglich ausgenitzt werden kann. Der GrundeigentU-
mer muss mit Anderungen im zulassigen Nutzungsmass, die im 6ffentlichen Interes-
se liegen, rechnen und sie ohne Entschadigung hinnehmen, solange er noch einen
wirtschaftlich sinnvollen, bestimmungsgemassen Gebrauch der Liegenschaft realisie-
ren kann (WALDMANN/HANNNI, Raumplanungsgesetz. Handkommentar, Bern 2006,
Art. 5 N 60). Die Konkretisierung der notwendigen Eingriffsintensitat einer Einschran-
kung, die eine Entschadigungspflicht begriindet, ist schwierig. Das Bundesgericht hat
davon abgesehen, eine feste Differenz zwischen dem Wert eines Grundstiicks vor
und nach der Eigentumseinschrankung zu definieren. Ob ein Eingriff den Entzug ei-
ner wesentlichen Eigentimerbefugnis zur Folge habe, hange vielmehr von den Um-
stédnden des Einzelfalles ab. Es musse stets aufgrund einer umfassenden Wurdigung
der Verhaltnisse - insbesondere durch Vergleich der dem Betroffenen vor und nach
der Eigentumsbeschréankung zustehenden Nutzungsmoéglichkeiten - abgeklart wer-
den, ob der Eingriff in die Befugnisse des Eigentimers derart schwer bzw. intensiv
sei, dass er einer Enteignung gleichkomme. Fir die Abgrenzung zwischen entscha-
digungslosen und entschadigungspflichtigen Eingriffen sei dabei nicht allein die pro-
zentuale Wertverminderung massgebend, sondern es werde darauf abgestellt, ob
auf der betroffenen Parzelle eine bestimmungsgemasse, wirtschaftlich gute Nutzung
weiterhin mdglich ist (BGE 111 Ib 257 E. 4a S. 263 f. und 12311481 E. 6d S. 489;
BGer 1C_487/2009 vom 10. August 2010 E. 6.5; Hafelin/Miller/Uhlmann, Allgemei-
nes Verwaltungsrecht, 6. A., Zirich 2010, Rz. 2187 f.; eingehender auch RIVA,
Hauptfragen der materiellen Enteignung, Bern 1990, S. 273 ff.).

Im Bereich von denkmalpflegerischen Massnahmen wird bezuglich der Intensitat des
Eingriffs in das Eigentum danach unterschieden, ob die Unterschutzstellung lediglich
das Aussere oder auch das Innere des Gebaudes betrifft. Erfasst sie bloss das Aus-
sere (Fassade, Dach, Kubus), liegt in der Regel keine materielle Enteignung vor, da
der bisherige Gebrauch inkl. Uberholungsarbeiten wie auch die Moglichkeit zur Ver-
ausserung gewohnlich erhalten bleiben (BGE 117 Ib 262 E. 21 S. 264 [= Praxis 1992
Nr. 74], 1121b 263 E. 4 S. 266 f. und 111 Ib 257 E. 4c S. 267 ff.; WALDMANN/HANNI,
a.a.0., 85 N 69; RivA, a.a.0., Art. 5 Rz. 171). Erstreckt sich die Unterschutzstellung
dagegen auch auf das Gebaudeinnere, wiegt der Eingriff regelméssig schwerer, wo-
mit die Entschadigungspflicht grundsatzlich zu bejahen ist. Dies ist insbesondere
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dann der Fall, wenn ein unter Schutz gestelltes Gebaude sehr schlecht nutzbar ist
und zudem durch die verfligte Eigentumsbeschrankung eine weitere Uberbauung der
betreffenden Parzellen verhindert wird (BGer 1A.120/1993 und 1A.68/1994 vom
23. Mai 1995 E. 5d, in: ZBI 98/1997 S. 179 ff., 182). Allerdings ist jeder Fall im Ein-
zelnen zu prifen (beispielhaft BGer 1C_487/2009 vom 10. August 2010 E. 5 unter
eingehender Bezugnahme auf die Erwdgungen der Vorinstanz). Diese Prifung ist im
Sinne einer Gesamtbetrachtung vorzunehmen, so dass nicht nur das Gebaude
selbst, sondern auch dessen Umschwung miteinzubeziehen ist (BGer 1A.19/2004
vom 25. Oktober 2004 E. 2.2; ebenso BGer 1C_487/2009 vom 10. August 2010
E. 2.2). Es sind daher auch Falle denkbar, in denen eine bestimmungsgemasse und
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung weiterhin maoglich bleibt, obschon Ausseres wie Inne-
res eines Gebaudes unter Schutz gestellt sind (Waldmann/Héanni, a.a.0., 8 5 N 69
und RIVA, a.a.0., Art. 5 Rz. 171, je m.H.). Dies ist etwa dann der Fall, wenn es ge-
lingt, nach der Unterschutzstellung das Schutzobjekt abzuparzellieren und den gros-
seren, nicht betroffenen Teil des Grundstiicks zu verkaufen (BGer 1A.19/2004 vom
25. Oktober 2004 E. 3.1).

4.2  Das auf der Parzelle Nr. 396 im Jahre 1926 nach den Planen von Paul Artaria
und Hans Schmidt fir den Maler Willi Wenk errichtete Atelierhaus ist wegen seines
architekturhistorischen, kinstlerischen, kulturgeschichtlichen und typologischen Wer-
tes mit Beschluss des Regierungsrates vom 12. Juni 2007 integral in das kantonale
Denkmalverzeichnis aufgenommen und damit unter Schutz gestellt worden (KB 7).
Erstreckt sich diese denkmalpflegerische Massnahme somit sowohl auf das Aussere
wie auch das Innere des Gebaudes, so sind die Auswirkungen der Unterschutzstel-
lung, auch wenn sie grundsatzlich als erheblicher Eingriff in die Eigentimerbefugnis-
se erachtet werden kdnnen, nach dem Gesagten aufgrund einer umfassenden Wiir-
digung der konkreten Verhaltnisse zu beurteilen.

4.2.1 Die Folgen der Unterschutzstellung reichen weit. Dem Rekurrenten steht es
zwar trotz Aufnahme des Gebaudes in das Denkmalverzeichnis weiterhin frei, seine
Liegenschaft zu veraussern, zu vermieten oder selbst zu bewohnen (vgl. VGE vom
13.Juni 1984 E. 5, in: ZBI 86/1985 S. 14 ff., 16 f.). Allerdings sind die Mdglichkeiten
in der Nutzung der Sache doch erheblich eingeschrankt. Insbesondere ist es dem
Rekurrenten verwehrt, die Baute abzubrechen und auf dem Grundstick einen zo-
nenkonformen Neubau zu erstellen.

4.2.2 Zu Wohnzwecken kann das Haus selber jedoch unveréndert genutzt werden,
wie die Vorinstanz zu Recht festgestellt hat (E. 2.da S. 12 f.) und vom Rekurrenten
auch nicht bestritten wird. Mit seinem Rekurs macht der Rekurrent alleine geltend,
das Haus sei zu wirtschatftlich unvorteilhaften Konditionen vermietet. Er habe bislang
keinen beachtlichen wirtschaftlichen Ertrag aus seiner Liegenschaft gezogen und
werde nach der Unterschutzstellung erst recht nicht inskinftig in die Lage versetzt,
einen Liegenschaftsertrag zu erzielen (Ziff. 4.2 der Rekursbegriindung). Auf die an-
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geblich ungenigende Rentabilitdt der Vermietung kommt es indessen grundsatzlich
nicht an, wie die Vorinstanz zu Recht festgestellt hat (E. 2.dd S. 15). Als der Rekur-
rent im Jahre 2005 mit Frau B. ein neues Mietverhaltnis abschloss, nachdem
das Haus bis dahin tber lange Jahre hinweg an deren Mutter, Frau A. , ZU ei-
nem sehr gunstigen Mietzins vermietet gewesen war (KB 14), hatte er es in der Hand
gehabt, die Mietkonditionen auf ein marktgerechtes Niveau anzuheben. Im Mietver-
trag vom 6. Mai 2005 (KB 15) wurde auf jeden Fall ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass der vereinbarte Mietzins von CHF 1'760.— nicht den gesetzlich zulassigen Er-
trag bringe. Dass das Haus trotz seines bescheidenen Komforts und seines beson-
deren Grundrisses weiterhin zu Wohnzwecken genutzt werden kann, hat der Augen-
schein vom 20. Mai 2011 offensichtlich gezeigt. In diesem Sinne ist dem Rekurrenten
durchaus eine bestimmungsgemasse und wirtschaftlich sinnvolle Nutzung seines
Hauses erhalten geblieben, obschon es unter Schutz gestellt wurde. Immerhin ist
bereits an dieser Stelle festzuhalten, dass die bisherige Wohnnutzung des Denkmals
insbesondere mit Blick auf die ungewdhnliche Anordnung der Wohnraume heutigen
Anforderungen an den Wohnkomfort nicht mehr in jeder Hinsicht zu genligen vermag
(dazu nachstehend E. 5.3.2). Unberiihrt geblieben ist im Ubrigen die Moglichkeit, die
Liegenschatft fur ein stilles Gewerbe zu nutzen, wie die Vorinstanz zu Recht festge-
stellt hat (E. 2.da S. 13).

4.2.3 Der Rekurrent bringt vor, dass in den kommenden Jahren einige Investitionen
anstehen wirden, die nur zu einem geringen Teil auf den Mietzins Uberwalzt werden
konnten. Abgesehen vom Ersatz einzelner Bauteile (z.B. grosses Fenster im Atelier)
geht es im Wesentlichen um eine Anpassung der bestehenden erdverlegten Tankan-
lage an die neuen gewasserschutzrechtlichen Bestimmungen und den Ausbau der
Erschliessung der Liegenschaft (Ziff. 3.2 der Rekursbegriindung). Sodann weist er
auf energetische Massnahmen hin, die kinftig gesetzlich vorgeschrieben werden
konnten, wegen der Unterschutzstellung indessen nicht mehr moglich sein kdnnten
(ziff. 3.3 der Rekursbegrindung). Umstritten ist auch, inwiefern tUber blosse Unter-
halts- und Sanierungsarbeiten hinaus innenarchitektonische Veré&nderungen noch
moglich sind bzw. diese durch die Aufnahme in das Denkmalverzeichnis ausge-
schlossen worden sind (Ziff. 8 der Rekursbegrindung).

Die Vorinstanz ist unter Berufung auf den ehemaligen Denkmalpfleger, Alexander
Schlatter, und eine von der Denkmalpflege erstellte Skizze (Klageantwortbeilage
[KAB] 10) davon ausgegangen, dass die Erweiterung des Quertrakts des einstocki-
gen Hauses beispielsweise zur Einrichtung einer neuen Kiche denkbar und eine Iso-
lation der Baute zur Anpassung an heutige warmetechnische Anforderungen moglich
ware (E. 2.db S. 13 1.). Der Nutzen einer solchen Erweiterung wird vom Rekurrenten
bestritten, da durch die Erweiterung und Verlegung der Kiche eine zweite Badstube
gewonnen werden solle, was bei einer Dreizimmerwohnung nutzlos sei, vor allem
wenn durch dieses neue Badezimmer auch noch der Keller erschlossen werde.
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Diesem Einwand ist zunéchst einmal zu entgegnen, dass es sich bei der erwahnten
Skizze der Denkmalpflege lediglich um eine Idee handelte, die aufzuzeigen sollte,
wie das Innere der Baute massvoll umgestaltet werden kénnte. Dabei misste die
heutige Kiiche keineswegs in eine Badstube umgewandelt werden. Der Raum koénn-
te ebenso gut, wenn nicht sogar zweckmassiger als Biro genutzt werden, was die
Erschliessung des Kellers in keiner Weise tangieren wirde. Wie das Bau- und Ver-
kehrsdepartement in seiner Vernehmlassung zu Recht geltend macht, sind Verande-
rungen an einem Denkmal geméass § 18 DSchG grundsétzlich zuléassig, wenn sie den
Denkmalcharakter nicht beeintrachtigen (BGE 118 la 384 E. 5e S. 394). Die entspre-
chenden Modalitaten werden in 88 10 ff. der Verordnung betreffend die Denkmal-
pflege in der Fassung vom 1. Juni 2010 (SG 497.110) geregelt. Dabei sind gemass
§ 10b der Verordnung die Schutzwirdigkeit der von der beantragten Veréanderung
betroffenen Substanz, das Interesse der Eigentimerschaft an der beantragten Ver-
anderung, das offentliche Interesse an der beantragten Veranderung, gerade bei
Energiesparmassnahmen, die Bedeutung der beantragten Veranderung fur die Wei-
ternutzung des Denkmals, die Auswirkungen der beantragten Veranderung auf den
Denkmalcharakter, insbesondere das Verhaltnis der von der Veranderung betroffe-
nen Teile zum charakteristischen Altbestand, die Reversibilitdt der beantragten Ver-
anderung und der restaurative Umgang mit der schutzwirdigen Substanz in die Be-
urteilung einzubeziehen und gegeneinander abzuwagen. In welcher Art das vorlie-
gende Denkmal zur besseren Nutzung zu Wohnzwecken genutzt werden kann, ist
anhand eines konkreten Baugesuchs zu prufen (vgl. auch schon Ziff. 36 der Klage-
antwort).

Es gilt indessen auch zu beachten, dass die Moéglichkeiten, die Baute zu erweitern,
faktisch eingeschrénkt sind. Die Vorinstanz hatte noch die Erweiterungsmoglichkeit
unter Hinweis auf Aussagen des Denkmalpflegers anlasslich des Augenschein, wo-
nach eine gewisse Verlangerung des Quertraktes beispielsweise zur Einrichtung ei-
ner neuen Kiche denkbar sei, bejaht (E. 2.db S. 13 f.). Demgegenuber hat das BVD
jungst in seiner Vernehmlassung vom 16. Februar 2011 ausgefuhrt, dass ein weiterer
Ausbau des Denkmals — beispielsweise eine Erweiterung auf der Ostseite — aus heu-
tiger Sicht nicht mehr vorstellbar sei. Es erscheint daher praktisch ausgeschlossen,
zusatzlichen Wohnraum Uber eine bauliche Erweiterung des Schutzobjektes zu ge-
winnen.

4.2.4 Sodann stellt sich die Frage, ob wenigstens der restliche Teil der Parzelle bau-
lich besser genutzt werden kdénnte. Wie oben unter E. 4.1 ausgefuhrt, gilt es bezlg-
lich der Intensitat des Eingriffs in die Eigentumsbefugnisse nicht nur das unter Schutz
gestellte Gebaude selber, sondern auch den Umschwung und dessen zulassige bau-
liche Nutzung zu bericksichtigen (BGer 1C.487/2009 vom 10. August 2010 E. 2.2
und 1A.19/2004 vom 25. Oktober 2004 E. 2.2). Das BVD hat in seiner Vernehmlas-
sung vom 16. Februar 2011 hierzu ausgefuhrt, dass die auf der Parzelle Nr. 396 vor-
handenen Platzverhaltnisse aufgrund der massgeblichen Vorschriften fir die Zo-
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ne 2a nicht ausreichten, um ein freistehendes, mehrgeschossiges Gebéaude zu er-
richten. Immerhin eruierte das BVD zwei Orte auf der Parzelle, wo ein eingeschossi-
ges Gebaude platziert werden kénnte. Diese Lagen sind jedoch mehr theoretischer
Natur. Die Baute in der sudostlichen Ecke der Parzelle kAme im Osten bzw. Siden
an die Grenze zu den Parzellen Nrn. 2404 bzw. 1367 zu stehen (Feld A in der Ver-
nehmlassungsbeilage 1, act. 9). Da die Mauern auf der Grenze als Brandmauern
ausgestaltet werden mussten, dirften sie auch nicht mit Fenstern ausgestattet wer-
den. Wie der heutige Augenschein gezeigt hat, wirde eine eingeschossige Baute an
dieser Stelle aller Voraussicht nach einen knapp bemessenen Grundriss mit wenig
attraktiven Lichtverhaltnissen aufweisen. Noch unrealistischer erscheint nach Darle-
gung des BVD die andere, am Nordrand der Parzelle liegende Baute (Feld B in der
Vernehmlassungsbeilage 1, act. 9). Hierfir misste erst noch die Baulinie zu den bei-
den benachbarten Parzellen Nrn. 401 und 143 geschlossen werden, woflr es aller-
dings noch eines entsprechenden Planungsbeschlusses der Gemeinde Riehen be-
durfte. Wirde die Baulinie auf die Hohe der Baulinien der beiden Nachbarsgrundsti-
cke gelegt, ware nur ein langliches, schmales Volumen mdglich, welches mangels
ausreichender Tiefe nicht zu Wohnzwecken genutzt werden kénnte. Wirde die Bau-
linie néher an den Mooshaldenweg gelegt, kdnnte eventuell auch eine etwas grosse-
re Baute, eine Art Dépendance, erstellt werden. Dies wére aus Sicht des Umge-
bungsschutzes aber sehr problematisch, da die Baute quer zum denkmalgeschitzten
Gebéaude stinde und vom Mooshaldenweg her einen Riegel bilden wirde. Damit ist
die Erstellung weiterer Bauten auf der Parzelle auch nach Auffassung des BVD fak-
tisch ausgeschlossen.

4.2.5 Der Instruktionsrichter hat sich mit Verfugung vom 17. Dezember 2010 beim
BVD nach anderen Mdglichkeiten einer hoheren Nutzung der von der denkmalpflege-
rischen Unterschutzstellung betroffenen Parzelle Nr. 396 erkundigt, insbesondere
wenn der Rekurrent diese Parzelle mit der ihm ebenfalls gehérenden Parzelle
Nr. 401, welche im Westen angrenzt, zusammenlegen wirde oder wenn der Rekur-
rent einen Nutzungstransfer von der Parzelle Nr. 396 auf die Parzelle Nr. 401 vor-
nehmen wirde. Das BVD kommt in seiner Vernehmlassung vom 16. Februar 2011
unter Bezugnahme auf die einschlagigen Zonen- und Brandvorschriften zum
Schluss, dass auch bei einer Zusammenlegung der beiden genannten Parzellen in
keinem Bereich der beiden Liegenschaften eine Neubaute mit einer hoheren Nut-
zung realisiert werden konnte. Auch ein transferiertes Nutzungspotenzial kdnne nicht
in einem Mass ausgeschodpft werden, welches lber den bereits heute mdglichen
zweistockigen Neubau mit Attikageschoss auf der Parzelle Nr. 401 hinausginge. Wei-
tere Massnahmen zur Erhéhung der Nutzung auf den beiden Parzellen seien nicht
vorhanden.

4.2.6 Damit steht fest, dass die weitere bauliche Nutzung der Parzelle Nr. 396 durch
die denkmalrechtliche Unterschutzstellung der darauf stehenden Baute stark be-
schrankt wird. Ohne diese Massnahme hatten auf der Liegenschaft gemass der vom
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Rekurrenten in  Auftrag gegebenen Bebauungsstudie Zinkernagel vom
15. Oktober 2007 (KB 3) zwei Einfamilienhduser mit je grosserer Wohnflache als die
bestehende Baute verwirklicht werden kénnen. Die zonenrechtliche Zulassigkeit der
darin skizzierten Bebauung ist von Seiten des Kantons bisher nie in Frage gestellt
worden (s. Rz. 45 der Klageantwort des Rekursgegners im vorinstanzlichen Verfah-
ren).

4.2.7 Der Rekurrent rigt auch die Feststellung der Vorinstanz in E. 2.dc (S. 14) ih-
res Urteils, er kdnne das Grundstiick weiter abparzellieren und die dabei frei werden-
den Flachen verdussern. Daran halt das BVD auch in der Eingabe vom
16. Februar 2011 explizit fest. Der Rekurrent macht geltend, dass diese Aussage
nicht falsch sei, damit werde aber verkannt, dass es an moglichen Kéaufern fiir solche
Parzellenteile fehle. Er habe sich bei den Eigentimern der benachbarten Parzelle
Nr. 143 (Mooshaldenweg 1/Ecke Dinkelbergstrasse) erkundigt. Diese hatten jedoch
kein Interesse bekundet, von ihm einen Abschnitt der fraglichen Parzelle zu erwerben
und der eigenen Parzelle zuzuschlagen (Ziff. 7 der Rekursbegriindung). Das BVD
weist in seiner Vernehmlassung vom 16. Februar 2011 zu Recht darauf hin, dass es
nicht auf die momentane Realisierbarkeit ankommt. Die tatsachliche und rechtliche
Moglichkeit, einen Teil des Grundstiicks abzuparzellieren und an Nachbarn zu ver-
aussern, stellt einen Wert dar, der dem Rekurrenten (und seinen Rechtsnachfolgern)
verbleibt und entsprechend zu beriicksichtigen ist. Soweit der Rekurrent sich bezig-
lich des fehlenden Interesses der Eigentiimer der angrenzenden Parzellen Nrn. 2404
und 1367 auf die ihnen auferlegten Dienstbarkeiten zu Lasten seiner Parzelle Nr. 396
beruft, ist darauf zu verweisen, dass er es selber in der Hand hat, solche Einschréan-
kungen aufzuheben und damit das wirtschaftliche Interesse der Nachbarn zu be-
grunden. Die Mdglichkeit der Abparzellierung zum Verkauf an Nachbarn, damit diese
die Nutzbarkeit ihrer Parzelle erh6hen kdnnen, bleibt damit eine wirtschaftlich rele-
vante Nutzungsmadglichkeit der Parzelle. In dieser Beziehung hat die denkmalpflege-
rische Unterschutzstellung nicht zu einer Einschrankung der aus dem Grundeigen-
tumbefugnisse gefihrt.

4.2.8 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Unterschutzstellung des Ausse-
ren wie auch des friheren Atelierhauses von Paul Artaria und Hans Schmidt die bis-
herige bestimmungsgemasse und wirtschaftlich sinnvolle Nutzung als Wohnhaus
nicht iber Gebuhr beeintrachtigt hat. Allerdings wurde den Mdglichkeiten, das Innere
wie auch das Aussere des Gebaudes umzugestalten oder die Baute zu erweitern,
durch diese denkmalpflegerische Massnahmen enge Grenzen gesetzt. Eine weiter-
gehende Nutzung des rekurrentischen Eigentums, namentlich der Abriss der ur-
springlich als Wohn- und Atelierhauses des Malers Willi Wenk konzipierten Baute
sowie die Erstellung einer neuen Baute, wurde durch die Eintragung in das Denk-
malverzeichnis unterbunden. Die Parzelle, auf der das Schutzobjekt steht, kann in-
folge der geringen Grossenverhaltnisse und der geltenden Zonenvorschriften baulich
kaum mehr starker genutzt werden. Einzig die Errichtung einer eingeschossigen Bau-
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te ware noch denkbar, doch ist diese Moéglichkeit aufgrund der faktischen Gegeben-
heiten nurmehr theoretischer Natur. Eine bessere bauliche Nutzung kann auch nicht
Uber eine Zusammenlegung mit der ebenfalls dem Rekurrenten gehérenden Nach-
barsparzelle Nr. 401 bzw. einen Nutzungstransfer zwischen diesen beiden Grundsti-
cken erreicht werden. Einzig die Moglichkeit, Teile des von der Unterschutzstellung
betroffenen Grundstiicks abzuparzellieren und den nachstgelegenen Nachbars-
grundstiicken zuzuschlagen, stellt eine Befugnis dar, die dem Rekurrenten erhalten
geblieben ist. Schliesslich bleibt es ihm nach wie vor unbenommen, seine Parzelle zu
veraussern. Ob diese Einschrankungen in Wurdigung aller ihrer Auswirkungen ins-
gesamt eine genugende Intensitét erreichen, so dass man im Sinne des Grundtatbe-
stands der materiellen Enteignung von einem entschadigungspflichtigen Eingriff in
die Grundeigentimerbefugnisse sprechen misste, kann offen bleiben. Wie nachfol-
gend dargelegt wird, trifft die Unterschutzstellung den Rekurrenten im Vergleich zu
anderen Grundeigentimern auf jeden Fall so stark, dass ihre Nichtentschadigung
unzumutbar erschiene. In diesem Sinne ist die denkmalschitzerische Inventarisie-
rung der rekurrentischen Liegenschaft als enteignungsahnliches Sonderopfer zu qua-
lifizieren.

5.

5.1 Ein Sonderopfer liegt nach der Rechtsprechung dann vor, wenn der Eingriff
zwar nicht besonders schwer wiegt, aber ein einziger oder einzelne Grundeigentiimer
ungleich starker als alle Ubrigen Grundeigentimer getroffen werden, so dass es mit
der Rechtsgleichheit nicht vereinbar ware, wenn hierfir keine Entschadigung geleis-
tet wurde (BGer 1A.19/2004 vom 25. Oktober 2004 E. 3.2 [auch in: ZBl 107/2006
S. 41 ff.] und 1C_487/2009 vom 10. August 2010 E. 7). Ob einem Grundeigentimer
durch die Unterschutzstellung ein unzumutbares Opfer zu Gunsten der Allgemeinheit
auferlegt wird, muss anhand des Kreises der Betroffenen gepruft werden, die sich in
gleichen oder &ahnlichen Verhéaltnissen befinden (BGE 112 1b 263 E. 5b S. 2681.).
Dabei kbénnen auch Grundstiicke ausserhalb des betreffenden Quartiers in den Ver-
gleich  einbezogen werden (BGer 1A.68/1994 vom  23. Mai 1995, in:
ZBI98/1997 S. 179 ff. E. 5e S. 1831f.). Dariiber hinaus kann ein entschadigungs-
pflichtiges Sonderoper vorliegen, wenn einzelne Grundeigentiimer zu weitergehen-
den Schutzmassnahmen verpflichtet werden, die Uber die Erhaltung der geschitzten
Baute hinausgehen und ihnen damit ein wirtschaftlich unzumutbares Opfer auferle-
gen. Dabei ist allerdings zu berticksichtigen, ob den Betroffenen an bauliche Mass-
nahmen Beitrage ausgerichtet werden, welche gegebenenfalls unwirtschaftliche
Aufwendungen  aufzuwiegen vermbégen (BGE 1121b263 E.5b S. 269;
BGer 1C_487/2009 vom 10. August 2010 E. 7.4).

Die Vorinstanz hat zum Vergleich verschiedene Objekte in Riehen beigezogen, die -
mit einer frGheren Ausnahmen (1993) - zur gleichen Zeit wie das unter Schutz ge-
stellte Haus des Rekurrenten aus baukinstlerischen, typologischen und architektur-
historischen Griinden im Denkmalverzeichnis eingetragen worden sind. Dabei han-
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delt es sich um vier Einfamilienhduser und zwei Kinstlerateliers mit Wohnbereich,
die allesamt in den Jahren zwischen 1926 und 1935 erbaut worden sind. Die Vorin-
stanz hat ein Sonderopfer verneint, weil damit neben dem Wohn- und Atelierhaus
des Rekurrenten weitere ihm baugeschichtlich, typologisch und auch beziglich der
federfihrenden Architekten am néchsten stehende Bauten ins Denkmalverzeichnis
aufgenommen und damit gleich behandelt worden seien. In Riehen sowie im gesam-
ten Kanton Basel-Stadt seien daruber hinaus zahlreiche H&user aus dem
20. Jahrhundert unter Schutz gestellt worden. Es kdnne deshalb nicht gesagt wer-
den, dass ihm als einzigem oder einem unter einzelnen Grundeigentimern durch die
Unterschutzstellung seiner Liegenschaft zu Gunsten der Allgemeinheit ein unzumut-
bares Opfer abverlangt worden sei, das entschadigt werden musste (E. 2.fc und fd
S. 21 ff.). Der Rekurrent rugt, dass dieser Vergleich ausser Acht lasse, dass die ent-
sprechenden Parzellen der Vergleichbauten deutlich grésser seien und daher trotz
Unterschutzstellung mit weiteren Baukorpern Uberbaut werden kénnten. Im Gegen-
satz zu seinem Haus handle es sich bei den Vergleichsobjekten um gemauerte Bau-
ten, deren Unterhalt vergleichsweise sehr massvoll sei (Ziff. 11.4 der Beschwerdebe-
grindung).

5.3

5.3.1 Es drangt sich auf, zum Vergleich mit der Liegenschaft des Rekurrenten in
erster Linie die Objekte heranzuziehen, die Uber einen gemeinsamen Zeitraum hin-
weg errichtet wurden und aus den selben Grunden in einem Zuge in das Denkmal-
verzeichnis aufgenommen wurden. Darliber hinaus sind auch weitere Objekte mitzu-
berucksichtigen, welche die beiden Architekten des hier unter Schutz gestellten Ge-
baudes seinerzeit in Riehen erstellt hatten, aber bereits friher in das Denkmalver-
zeichnis eingetragen worden sind. Der Regierungsrat hat mit Beschluss vom
12. Juni 2007 neben dem Wohn- und Atelierhaus des Rekurrenten noch vier weitere
Bauten in Riehen aufgrund ihrer baukinstlerischen, typologischen und architekturge-
schichtlichen Bedeutung fir das sog. Neue Bauen als schutzwiirdig bezeichnet. Im
Einzelnen handelt es sich dabei um folgende Bauten:

Architekten Hausbezeichnung Baujahr Adresse
Artaria/Schmidt Haus Colnaghi 1927 Wenkenstrasse 81
Otto & Walter Senn Haus Senn 1934 Schnitterweg 40
Hermann Baur Haus Frei 1935 Waltersgrabenweg 21

Franz Brauning/ Atelierhaus Kind fur

Hans Leu Brunhilde Damira 1929 Dinkelbergstrasse 20
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Von Artaria/Schmidt waren bereits friiher (2005 bzw. 1993) folgende zwei Bauten in
Riehen unter Schutz gestellt worden:

Architekten Hausbezeichnung Baujahr Adresse
Artaria/Schmidt Haus Schaeffer 1927/28 Sandreuterweg 44
Artaria/Schmidt Haus Huber 1928 Hackbergstrasse 29

Das Haus des Rekurrenten, welches 1926 von Paul Artaria und Hans Schmidt fur
den Maler Willi Wenk errichteten wurde, ist nicht das einzige Bauwerk dieser beiden
Architekten, welches unter Denkmalschutz gestellt worden ist. In den Jahren 1993,
2005 und 2007 wurden insgesamt 3 weitere Hauser von Artaria/Schmidt in das
Denkmalverzeichnis aufgenommen. Das Verwaltungsgericht hatte schon verschie-
dentlich Gelegenheit, sich mit Bauten der beiden Architekten in Riehen zu befassen
und kam dabei zum Schluss, dass sowohl das Haus Schaeffer wie das Haus Col-
naghi als Pionierbauten des Neuen Bauens bzw. der Klassischen Moderne gelten
und deshalb erhaltens- und schitzenswert sind (VGE 678/2007 vom 16. April 2008
E. 3.1 und 684/2005 vom 29. August 2007 E. 3). Das Haus Schaefer bezeichnete es
gar als "lkone der Moderne" (VGE 684/2005 vom 29. August 2007 E. 3.1). Wie das
Verwaltungsgericht in den zitierten Entscheiden unter Hinweis auf die einschlagige
Fachliteratur ausfihrte, propagierten Artaria/Schmidt die Industrialisierung und Rati-
onalisierung des Bauens unter Verwendung neuer Baumaterialien und Techniken.
Sie verfochten eine Entflechtung der verschiedenen Gebaudefunktionen, die Minima-
lisierung von Raumbedarf und Baumaterial sowie die Typisierung des Bauens (z.B.
der Grundrisse). Diese ldeen des Neuen Bauens finden sich exemplarisch auch im
hier zu beurteilenden Fall. Wie der Regierungsrat in seinem Unterstellungsbeschluss
vom 12. Juni 2007 (KB 7) ausfiuhrte, ist das von Artaria/Schmidt fir den Maler Willi
Wenk errichtete Atelierhaus gekennzeichnet durch eine ganz aus dem Material und
der Konstruktion hergeleitete Formensprache ohne aufgesetzte Dekorationen. In die-
sem Sinne komme dem Haus Wenk auf dem Gebiet der Atelierhduser eine Pionier-
rolle zu.

5.3.2 Das Haus Wenk teilt sich seine Rolle als Wegbereiter des modernen Bauens
unbestreitbar mit den desgleichen als Pionierbauten bezeichneten Hausern Colnaghi
und Schaeffer, die ebenfalls in das Denkmalverzeichnis eingetragen worden sind
(eingehend dazu auch der Bericht der Basler Denkmalpflege von Dezember 2004,
Beilage 2 zum Antrag des Denkmalrats vom 31. Marz 2005, Verfahrensakten Unter-
schutzstellungsverfahren, KAB 2). Gleichwohl unterscheidet sich der vorliegende Fall
nach Auffassung des Gerichts in zwei wesentlichen Punkten von diesen beiden Ver-
gleichsféallen. Die Hauser Colnaghi und Schaeffer zeichnen sich in ihrer Bauweise
und ihrem Charakter durch eine ausgepragte Reduktion von Mitteln und Form aus.
Das Haus Colnaghi wurde als erstes Wohnhaus in der Schweiz in Stahlskelett-
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Bauweise mit einer Ausfachung aus Bimsbetonplatten ausgefiihrt. Es ist streng ku-
bisch-geometrisch gegliedert, und die innere Disposition und Grundrissanlage folgt
ganz den Prinzipien von rationellen Ablaufen und Nutzungen (VGE 678/2007 vom
16. April 2008 E. 3.1). Das Haus Schaeffer wurde ebenso als Stahlskelettbau erstellt.
Die aussere Fassade wurde in verputztem Backstein ausgefuhrt und innen mit Bims-
steinplatten verkleidet, der Deckenrost aus I-Tragern mit Koenschen Rippendecken
ausgefacht (VGE 684/2005 vom 29. August 2007 E. 3.1). Bereits mit dem Haus
Wenk erprobten Artaria/Schmidt ihre Ideen eines Hauses nach den Gesetzen der
industriellen Produktion. Sie entschieden sich — gewissermassen den Stahlskelettbau
der beiden vorerwéhnten Bauwerke vorwegnehmend — flir eine leichtere Bauweise
und wahlten fur die Tragkonstruktion ein Holzskelett aus Stitzen und in Langsrich-
tungen verlaufenden Tragern in der Form verschraubter Doppelzangen. Auch die
Schalung der Umfassungswande bestehen aus Holz (Bretterstruktur). Die Aussen-
haut an der Ostfassade befindet sich noch im Originalzustand, wahrend die Ubrige
Fassade 1939 mit Eternitschindeln verkleidet wurde. Dieselbe Bretterstruktur findet
sich auch im Innenausbau. In dieser nach dem Baukastensystem ausgefuhrten Zim-
mermannskonstruktion kommt ein nicht unbedeutender Unterschied zu den spéter in
wesentlich festerer Bauweise (Stein, Beton) erstellten Bauwerken von Arta-
ria/Schmidt (wie auch den ubrigen Zeugen des Neuen Bauens) zum Ausdruck. Auch
wenn man vom Haus Wenk nicht, wie es der Rekurrent tut, gleich von einer "alten mit
Asbest-Eternit verkleideten Holzhutte" (Ziff. 4) sprechen kann, so ist dieses Haus
dem Zahn der Zeit doch starker ausgesetzt und weist gegeniber den Vergleichsob-
jekten zweifelsohne einen entsprechend erhéhten Unterhaltsbedarf aus.

Bezlglich der Wohnverhaltnisse ist weiter anzufuihren, dass der Wohntrakt, beste-
hend aus Wohn- und Schlafzimmer sowie den Funktionsrdumen, in 4 gleich grosse,
aneinandergereihte Segmente unterteilt ist. Diese Umsetzung der Ideen des Neuen
Bauens, Form und Funktion des Bauwerks auf das Ausserste zu reduzieren, hat zu
einer ungewohnlichen Anordnung der Wohnraume mit gefangenem Zimmer gefihrt
hat, was heutigen Wohnansprichen nicht mehr entspricht. Eine Abanderung dieser
Situation ist nach der Unterschutzstellung jedoch nicht mehr moglich. Ausserdem ist
die Isolierung der Holzkonstruktion schlecht. Allerdings ist fraglich, inwiefern unter
dem denkmalpflegerischen Erhaltungsgebot (8§ 17 DSchG) eine energetische Sanie-
rung der Holzschalungen tberhaupt noch méglich ist. Im Lichte dieser Gegebenhei-
ten ist jedenfalls festzustellen, dass der Wohnkomfort letztlich nicht mehr zeitgemass
ist.

5.3.3 Schliesslich kann wie oben ausgefihrt (E. 4.2.4) die restliche Flache der Par-
zelle Nr. 396 wegen ihrer geringen Grésse (1'139 m?) und den bestehenden Zonen-
vorschriften baulich nicht weiter ausgenutzt werden. Demgegentber weist die Mehr-
zahl der in E. 5.3.1 erwéahnten Vergleichsobjekte eine grossere Grundstiicksflachen
auf. Insbesondere auf den Grundstiicken mit den ebenfalls von Artaria/Schmidt
erbauten Hausern Colnaghi (1'511 m?) und Schaeffer (1'405 m?) bestehen im Ge-
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gensatz zur Liegenschaft des Rekurrenten noch ausreichend Freiflachen, um
(Wohn)Bauten mit einer wirtschaftlich sinnvollen Nutzflache zu erstellen. In dieser
Hinsicht nimmt die Liegenschaft des Rekurrenten, auf der nach der Unterschutzstel-
lung Neubauten ausgeschlossen sind, ohne weiteres eine Sonderstellung ein. Der
vorliegende Fall unterscheidet sich dadurch gerade auch von der in
BGer 1C_487/2009 vom 10. August 2010 zu beurteilenden Konstellation, wo ein ent-
schadigungspflichtiges Sonderopfer unter anderem auch deshalb verneint wurde,
weil ein Teil des betroffenen Grundstlicks frei Uberbaubar geblieben war (E. 7.3).

5.3.4 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die Eintragung des als Holzbaute
von Artaria/Schmidt errichteten Wohn- und Atelierhauses ins Denkmalverzeichnis im
Rahmen der weiteren Unterschutzstellungen von Bauwerken des Neuen Bauens
doch singulér erscheint. Die Holzbaute entspricht auch in ihrem Grundriss und ihrer
Bauweise kaum mehr heutigen Vorstellungen des Wohnens an dieser Lage in Rie-
hen. Der Schutz des Hauses Wenk aufgrund seines bau- und architekturgeschichtli-
chen Zeugniswertes trifft den Rekurrenten starker als die Eigentimer der Ubrigen
unter Schutz gestellten Bauwerke und der Mehrzahl der nicht von Denkmalschutz-
massnahmen betroffenen Eigentumer in der gleichen Zone. Dies gilt umso mehr, als
ihm jegliche Mdglichkeit entzogen worden ist, seine Parzelle baulich besser zu nut-
zen.

Angesichts des Umstandes, dass im Bereich der Unterschutzstellung von Bauwerken
(mit Ausnahme der Eintragung ganzer Ensembles) jeweils nur einzelne Grundeigen-
tumer betroffen sind, liegt die Beweislast beim Rekursgegner, der zu belegen hat,
dass sich die Verhéltnisse in den Vergleichsféllen gleich (oder zumindest &hnlich)
prasentieren und dem betroffenen Grundeigentimer somit kein Sonderopfer abver-
langt wird. Nachdem der Rekurrent in der Rekursbegrindung auf die besonderen
baulichen Gegebenheiten wie auch auf den nur ihn treffenden Ausschluss weiterer
Uberbauungsmoglichkeiten hingewiesen hat, hatte der Rekursgegner sich nicht mit
dem Hinweis auf die Ausfuhrungen der Vorinstanz begnigen dirfen. Stattdessen
héatte er die Vorbringen des Rekurrenten mittels entsprechender Abklarungen und
Ausfuhrungen widerlegen mussen.

6.

6.1 Um einen Entschadigungsanspruch begriinden zu kénnen, reicht es, wie in
E. 2 unter Hinweis auf die einschlagige Rechtsprechung ausgefihrt, nicht, wenn der
Eingriff in die Eigentimerbefugnisse unter Gleichbehandlungsaspekten fur den Be-
troffenen im Sinne eines Sonderopfers unzumutbar ist. Voraussetzung ist dariber
hinaus, dass entweder ein bisheriger, rechtmassig ausgeibter oder ein sehr wahr-
scheinlich in naher Zukunft méglicher Gebrauch einer Sache eingeschrankt wird.

6.2 Die Vorinstanz hat zwar die rechtliche und tatsachliche Mdglichkeit einer bes-
seren wirtschaftlichen Nutzung der in der Bauzone 2a gelegenen Parzelle ange-
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nommen (E. 2e S. 16 ff.). Sie hat jedoch die Realisierungswahrscheinlichkeit einer
kinftig besseren Nutzung der Parzelle verneint, weil der Rekurrent subjektiv keine
Uberbauungsabsicht gehabt habe. Zwar habe sich der Rekurrent nach dem Erwerb
der Parzelle im Jahr 1985 und der Abparzellierungen entlang der Dinkelbergstrasse
die Option fir eine zukinftig bessere Uberbauung der Restparzelle offen halten wol-
len. Er habe aber in all diesen Jahren die Idee des Ersatzes der geschiitzten Baute
nicht weiterverfolgt und umgesetzt. Vielmehr habe er das Haus und Grundstiick auch
nach Ablauf des Ubernommenen, langfristigen Mietverhaltnisses erneut vermietet
und insgesamt rund CHF 200'000.— darin investiert. Zudem habe er im Rahmen des
Verfahrens um Aufnahme der Baute in das Denkmalverzeichnis deutlich jede Ab-
sicht, das nunmehr geschiitzte Denkmal abzureissen, dementiert. Er habe daher kei-
ne Absicht gehabt, auf der Parzelle Neubauten zu realisieren. Eine Aufteilung der
Parzelle, deren Uberbauung mit je einem Baukdrper und deren Verkauf sei erst auf
den Zeitpunkt in Aussicht genommen worden, in dem er mit seiner Gattin nicht mehr
die benachbarte Liegenschaft Mooshaldenweg 7 bewohnen kénne. Zusammenfas-
send verneint die Vorinstanz daher die aktuelle Absicht einer besseren Nutzung der
Parzelle.

6.3 Wie es sich damit im Einzelnen verhalt, kann offen gelassen werden. Das
Bundesgericht hat die Bedeutung der subjektiven Bauabsichten relativiert und fest-
gestellt, diese konnten fur sich allein nicht entscheidend sein, um eine nach objekti-
ven Massstaben gegebene enteignungsgleiche Wirkung auszuschliessen. Es komme
mithin nicht darauf an, ob der Grundeigentimer fir die nahe Zukunft Bauabsichten
hegte (BGE 1131b318 E.3c S.3241f; BGer1C_70/2008 vom 22. Juni 2009
E. 6.2.4). Die Lehre weist in diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin, dass das
Eigentum seinem Trager den Entscheid, ob und wann er seine Befugnisse wahr-
nehmen will, frei lasst (vgl. RivA, Hauptfragen, S. 144, 171 ff. und 282) und subjektive
Kriterien daher keine Rolle spielen sollten (G. MULLER, in: Kommentar zur Bundesver-
fassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, hrsg. von Au-
bert et al., Stand Mai 1987, Basel et al., Art. 22ter Rz. 54; VALLENDER, in: Die schwei-
zerische Bundesverfassung. Kommentar, hrsg. v. Ehrenzeller et al., 2. A,
St. Gallen 2008, Art. 26 Rz. 70; HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz 2181 f.; RIVA,
Kommentar RPG, Art. 5 Rz. 131 ff.). Sind Einschradnkungen der Eigentimerbefugnis-
se zu beurteilen, welche ein Grundstiick "in einer einwandfrei ausgeschiedenen Bau-
zone betreffen — etwa (...) denkmalpflegerische Schutzmassnahmen -, unterbleibt
regelméssig die Frage nach den Realisierungsaussichten” (RivA, Hauptfragen,
S. 175 1.) Bei einer inmitten des Siedlungsgebiets gelegenen Parzelle stellt sich die
Frage, ob sie in naher Zukunft wahrscheinlich Uberbaut worden wéare, demzufolge
nicht (RivA, Hauptfragen, S. 281).

6.4  Wie die Vorinstanz zu Recht ausgefuhrt hat, hatte die Liegenschaft des Rekur-
renten vor ihrer Unterschutzstellung nach der fur sie giltigen Bauzone 2a besser ge-
nutzt werden kdnnen (E. 2.e S. 17). Dies hatte auch der Rekursgegner bereits in sei-
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ner Klageantwort eingeraumt (Rz. 45). Konnte die Liegenschaft im Zeitpunkt ihrer
Aufnahme in das Denkmalverzeichnis ohne weiteres Uberbaut werden — spezielle
Planungsmassnahmen, die vorbehalten gewesen wéren, sind nicht bekannt -, ist die
Wahrscheinlichkeit einer intensiveren Gebrauchs im Sinne der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu bejahen.

7.

In Zusammenfassung der Erwégungen ist festzustellen, dass die Unterschutzstellung
der Liegenschaft des Rekurrenten am Mooshaldenweg 5 in Riehen einen entschadi-
gungspflichtigen Eingriff in seine Eigentimerbefugnisse darstellt, womit sein Rekurs
gutzuheissen ist. Da das Verfahren vor der Expropriationskommission auf seinen
Antrag hin auf die Frage des Vorliegens einer materiellen Enteignung beschrankt
worden ist, ist die Sache seinem Antrag im Rekursverfahren gemass an die Vorin-
stanz zur Festsetzung der Hohe der vom Rekursgegner aus materieller Enteignung
geschuldeten Entschadigung zurtickzuweisen. Beziglich der Kostentragung gelten
gemass 8 65 Abs.5 EntG, welche Bestimmung der allgemeinen Regelung von
§ 30 VRPG vorgeht (VGE 607/2000 vom 17. August 2000 E. 2), die Vorschriften der
Zivilprozessordnung. 8 12 Abs. 2 der Honorarordnung fir die Anwaltinnen und An-
wélte des Kantons Basel-Stadt vom 15. Dezember 2004 (HO) in der bis zum
31. Dezember 2010 giltigen und auf den vorliegenden Fall anwendbaren Fassung
verweist fur die Berechnung des Honorars in vermégensrechtlichen Verwaltungsge-
richtssachen auf die Bestimmungen fir Zivilprozesse mit bestimmtem Streitwert. Der
Rekurrent hat das vorliegende Verfahren mit einer Klage auf Zahlung einer Enteig-
nungsentschadigung in Hohe von CHF 583'000.—, Mehrforderung vorbehalten, einge-
leitet. Es kann daher von einem Streitwert von rund CHF 600'000.— ausgegangen
werden, was nach § 4 Abs. 1 lit. b HO ein Grundhonorar von CHF 32'480.— ergibt.
Hiervon ist ein Abzug in der halftigen Hohe vorzunehmen, nachdem das Verfahren
auf die Frage nach dem Vorliegen einer materiellen Enteignung beschrankt worden
ist (8 7 HO). Vom Betrag von CHF 16'240.— ist fir das zweitinstanzliche Verfahren
wiederum ein Drittel abzuziehen (811 Abs.1HO), was einen Betrag von
CHF 10'820.— ergibt. Dem obsiegenden Rekurrent ist demzufolge eine (gerundete)
Parteientschadigung in der Hohe von CHF 11'000.— zuzuglich ausgewiesener Ausla-
gen von CHF 295.50 sowie Mehrwertsteuer von CHF 903.65, total CHF 12'199.15 zu
Lasten des Beschwerdegegners zuzusprechen. Verfahrenskosten werden bei die-
sem Ausgang des Verfahrens praxisgemass nicht erhoben.

Demgemass erkennt das Verwaltungsgericht:
I Der Rekurs wird gutgeheissen und die Sache wird zur Festsetzung der aus

materieller Enteignung geschuldeten Entschédigung an die Vorinstanz zu-
rickgewiesen.



97

Es werden keine Kosten erhoben.

Der Rekursgegner tragt eine Parteientschadigung an den Rekurrenten von
CHF 12'199.15.

Entscheid des Bundesgerichts 1C 443/2011 vom 20. April 2012 in derselben
Angelegenheit:

Sachverhalt

A.

X. ist Eigentimer der aneinander angrenzenden Parzellen Nrn. 396 und
401 in Riehen (Mooshaldenweg 5 und 7). Die Parzelle Nr. 396 ist mit einem von den
Architekten Paul Artaria und Hans Schmidt konzipierten, eingeschossigen Wohnge-
baude mit Kunstleratelier aus Holz aus dem Jahr 1926 Uberbaut (Haus "Wenk"). Mit
Beschluss vom 12. Juni 2007 stellte der Regierungsrat das Aussere und das Innere
dieser Baute unter Denkmalschutz. Mit Eingabe vom 7. Februar 2008 beantragte
X. beim Baudepartement (heute: Bau- und Verkehrsdepartement, BVD)
erfolglos die Ausrichtung einer Enteignungsentschadigung aufgrund der Unter-
schutzstellung.

Mit Klage vom 24. September 2008 an die Expropriationskommission des Kantons
Basel-Stadt verlangte X. , der Kanton Basel-Stadt sei zur Leistung einer
Enteignungsentschadigung zu verurteilen. Auf seinen Antrag beschrénkte die Ex-
propriationskommission das Verfahren zunachst auf die Frage des Vorliegens einer
materiellen Enteignung. Sie verneinte die Frage und wies die Klage mit Urteil vom
17. November 2009 ab.

Einen von X. gegen das Urteil der Expropriationskommission erhobenen
Rekurs hiess das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt mit Urteil vom 20. Mai
2011 gut. Es bejahte eine materielle Enteignung und wies die Sache zur Festsetzung
der Entschadigung an die Vorinstanz zurick.

B.

Mit Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht vom
6. Oktober 2011 beantragt der Kanton Basel-Stadt, das Urteil des Appellationsge-
richts sei aufzuheben und es sei festzustellen, dass die Unterschutzstellung der Lie-
genschaft Mooshaldenweg 5 in Riehen keine materielle Enteignung darstelle und
entschadigungslos zu dulden sei.

Das Appellationsgericht hat sich vernehmen lassen, ohne einen férmlichen Antrag zu
stellen. Der Beschwerdegegner beantragt im Wesentlichen die Abweisung der Be-
schwerde und die Feststellung, dass der Grundtatbestand bzw. der Sonderopfertat-
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bestand der materiellen Enteignung erfillt sei. In seiner Replik halt der Beschwerde-
fuhrer an seinen Antrdgen und Rechtsauffassungen fest. Das Appellationsgericht hat
sich zu dieser Replik des Beschwerdefiihrers mit einer weiteren Eingabe geédussert.

Erwagungen

1.

1.1 Beim angefochtenen Urteil handelt es sich um einen kantonal letztinstanzli-
chen Entscheid betreffend das Vorliegen einer materiellen Enteignung. Dieser Ent-
scheid unterliegt der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten (Art. 82 ff.
BGG). Ausnahmegrinde im Sinne von Art. 83 BGG sind nicht gegeben. Der Kanton
Basel-Stadt ist zur Beschwerde berechtigt (Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG i.V.m. Art. 34
Abs. 2 und Art. 5 Abs. 2 RPG [SR 700]). Das angefochtene Urteil schliesst das Ver-
fahren nicht ab, sondern weist die Sache zur Festsetzung der Entschadigung an die
Expropriationskommission zuriick. Wirde das Bundesgericht die Beschwerde des
Kantons Basel-Stadt gutheissen, so wiurde das Verfahren indessen abgeschlossen
und erubrigte sich die Festsetzung der Enteignungsentschadigung durch die Exprop-
riationskommission. Die Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG, wonach ge-
gen selbststandige Vor- und Zwischenentscheide die Beschwerde zulassig ist, wenn
die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifihren und damit
einen bedeutenden Aufwand an Zeit und Kosten fiur ein weitlaufiges Beweisverfahren
ersparen wurde, sind damit erfullt. Auf die Beschwerde ist grundsatzlich einzutreten.

1.2 Der Beschwerdefiihrer beantragt, es sei festzustellen, dass die Unterschutz-
stellung der Liegenschaft Mooshaldenweg 5 in Riehen keine materielle Enteignung
darstellt und entschéadigungslos zu dulden ist. Ein Interesse an einer derartigen Fest-
stellung, welches Uber das Interesse an der Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheids hinausgeht, wird indessen nicht dargetan und ist auch nicht erkennbar. Auf
das Feststellungsbegehren ist nicht einzutreten (vgl. Urteile 1C_45/2009 vom 6. Juli
2009 E. 1.5; 2C_737/2010 vom 18. Juni 2011 E. 4.6; je mit Hinweisen). Aus demsel-
ben Grund ist auf den Antrag des Beschwerdegegners, es sei festzustellen, dass der
Grundtatbestand bzw. der Sonderopfertatbestand der materiellen Enteignung erfullt
sei, nicht einzutreten (vgl. diesbeztglich auch BGE 134 11l 332 E. 2.5 S. 335 f. mit
Hinweisen, wonach das Bundesgerichtsgesetz keine Anschlussbeschwerde vor-
sieht).

2.

2.1  Eine materielle Enteignung im Sinne von Art. 26 Abs. 2 BV und Art. 5 Abs. 2
RPG liegt vor, wenn dem Eigentimer der bisherige oder ein voraussehbarer kiinftiger
Gebrauch einer Sache untersagt oder in einer Weise eingeschrankt wird, die beson-
ders schwer wiegt, weil der betroffenen Person eine wesentliche aus dem Eigentum
fliessende Befugnis entzogen wird (erste Tatbestandsvariante der materiellen Ent-
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eignung). Geht der Eingriff weniger weit, so kann ausnahmsweise eine Eigentums-
beschréankung einer Enteignung gleichkommen, falls ein einziger oder einzelne
Grundeigentimer so getroffen werden, dass ihr Opfer gegeniber der Allgemeinheit
unzumutbar erscheint und es mit der Rechtsgleichheit nicht zu vereinbaren waére,
wenn hierfur keine Entschadigung geleistet wiirde (zweite Tatbestandsvariante der
materiellen Enteignung, sogenanntes Sonderopfer; zum Ganzen: BGE 131 Il 728 E.
2 S. 730 mit Hinweisen).

2.2 Das Appellationsgericht kam im angefochtenen Entscheid zum Schluss, dass
die Unterschutzstellung des Hauses Wenk eine materielle Enteignung bewirkt habe.
Zur Begriindung fuihrte es aus, das Haus sei integral unter Schutz gestellt worden.
Dies bedeute grundsatzlich einen erheblichen Eingriff in die Eigentimerbefugnisse,
wobei jedoch die konkreten Verhdaltnisse zu wirdigen seien. Vorliegend sei zu be-
ricksichtigen, dass der Eigentimer es beim Abschluss des Mietvertrags im Jahr
2005 in der Hand gehabt hatte, den Mietzins auf ein marktgerechtes Niveau anzuhe-
ben. Im Mietvertrag vom 6. Mai 2005 sei jedenfalls ausdriicklich darauf hingewiesen
worden, dass der vereinbarte Mietzins von Fr. 1'760.-- nicht den gesetzlich zul&ssi-
gen Ertrag bringe. Dass das Haus trotz seines bescheidenen Komforts, seines be-
sonderen Grundrisses und der ungewohnlichen Anordnung der Wohnrdume weiter-
hin zu Wohnzwecken genutzt werden kdnne, habe der Augenschein vom 20. Mai
2011 offensichtlich gezeigt. Unberthrt geblieben sei auch die Méglichkeit, die Lie-
genschatt fur ein stilles Gewerbe zu nutzen oder Teile davon abzuparzellieren und zu
veraussern. Insgesamt sei indessen die weitere bauliche Nutzung der Parzelle auf-
grund der Unterschutzstellung der Baute stark beschréankt. Ohne die Massnahme
hatten zwei Einfamilienh&user mit je grosserer Wohnflache als die bestehende Baute
verwirklicht werden kdnnen. Die Unterschutzstellung bewirke, dass der Umgestaltung
und Erweiterung des Gebaudes enge Grenzen gesetzt seien. Die Errichtung einer
zweiten Baute sei kaum mehr praktikabel, auch wenn man die Mdglichkeit der Zu-
sammenlegung mit der benachbarten Parzelle Nr. 401 beziehungsweise die Moglich-
keit eines Nutzungstransfers bertcksichtige. Ob diese Einschrdnkungen die Intensitat
erreichten, welche fur den Grundtatbestand der materiellen Enteignung erforderlich
sei, kdnne jedoch offen bleiben, weil jedenfalls der Sonderopfertatbestand erfillt sei.

Zur Frage des Sonderopfers erwog das Appellationsgericht, es drange sich auf, zum
Vergleich mit der Liegenschaft des Beschwerdegegners in erster Linie die Objekte
heranzuziehen, die Uber einen gemeinsamen Zeitraum hinweg errichtet und aus
denselben Grinden in einem Zug in das Denkmalverzeichnis aufgenommen wurden.
Dariiber hinaus seien auch weitere Objekte mitzubertcksichtigen, welche die beiden
Architekten Artaria und Schmidt in Riehen erstellt hatten, die aber bereits friher in
das Denkmalverzeichnis eingetragen worden sind. Das Appellationsgericht identifi-
zierte auf diese Weise insgesamt sechs Vergleichsobjekte. Den Unterschied zu die-
sen erblickte es darin, dass die Baute des Beschwerdegegners einen erh6hten Un-
terhaltsbedarf habe und dass die sechs Vergleichsobjekte eine grdossere Grund-
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stuicksflache aufweisen, worauf (zusatzliche) Wohnbauten mit einer wirtschaftlich
sinnvollen Nutzflache erstellt werden kénnten. Das Appellationsgericht schloss dar-
aus, dass die vorliegende Unterschutzstellung im beschriebenen Rahmen als singu-
lar erscheine. Die Holzbaute entspreche zudem in ihrem Grundriss und ihrer Bauwei-
se kaum mehr den heutigen Vorstellungen des Wohnens an dieser Lage in Riehen.
Der Schutz des Hauses Wenk treffe den Beschwerdegegner starker als die Eigenti-
mer der Ubrigen unter Schutz gestellten Bauwerke und der Mehrzahl der nicht von
Denkmalschutzmassnahmen betroffenen Eigentimer der gleichen Zone. Das BVD
habe nicht nachweisen kénnen, dass sich die Verhdltnisse in den Vergleichsfallen
gleich (oder zumindest ahnlich) prasentierten und dem betroffenen Grundeigentiimer
kein Sonderopfer abverlangt werde. Schliesslich sei nicht relevant, dass der Be-
schwerdegegner das Haus 2005 erneut vermietet, insgesamt rund Fr. 200'000.-- dar-
in investiert und jegliche Absicht, es abzureissen, dementiert habe. Massgeblich sei,
dass die Liegenschaft in der Bauzone 2a besser genutzt werden konnte.

2.3  Der Beschwerdefihrer riigt eine Verletzung von Art. 5 Abs. 2 RPG und Art. 26
Abs. 2 BV. Beim Grundtatbestand der materiellen Enteignung komme es nicht darauf
an, welche Neu- und Ausbaumdoglichkeiten denkbar seien. Vielmehr muisse ein
Grundeigentiimer mit Anderungen der zulassigen Nutzung rechnen und sie ohne
Entschadigung hinnehmen, solange er die Liegenschaft noch wirtschaftlich sinnvoll
und bestimmungsgemass verwenden kdnne. Dies habe das Appellationsgericht ver-
kannt und deshalb die Frage, ob der Grundtatbestand der materiellen Enteignung
gegeben sei, zu Unrecht offen gelassen. Obwohl unter diesen Vorzeichen nicht rele-
vant, sei zudem anzumerken, dass es nicht zutreffe, dass das BVD in seiner Ver-
nehmlassung vom 16. Februar 2011 einen weiteren Ausbau nicht als vorstellbar be-
zeichnet habe. Mit Verweis auf eine entsprechende Skizze habe das BVD namlich
bestatigt, dass eine Erweiterung des Quertrakts aus Sicht der Denkmalpflege denk-
bar sei. Lediglich ein Ausbau, der darlber hinausgehe, etwa eine Erweiterung auf
der Ostseite, sei als nicht realisierbar eingestuft worden. Auch habe es dargelegt,
dass an zwei Orten auf der Parzelle noch ein zusatzliches Gebaude erstellt werden
konne, auch wenn die Realisierbarkeit tatsachlich nicht einfach sei.

Auch von einem Sonderopfer kdnne nicht gesprochen werden. Der Beschwerdegeg-
ner sei nicht anders behandelt worden als andere Personen, die sich in gleichen oder
ahnlichen Verhaltnissen befinden. Weder sei seine Liegenschatft als einzige Riehener
Baute der frihen Moderne ins Denkmalverzeichnis aufgenommen worden noch seien
ihm durch die Unterschutzstellung andere, weitergehende Verpflichtungen auferlegt
worden als den ubrigen Eigentimern von gleich schutzwirdigen Denkmaélern. Unter-
schiede in den tatsachlichen Gegebenheiten, wie sie das Appellationsgericht heran-
gezogen habe, kdnnten hdchstens dann ein Sonderopfer begriinden, wenn mit der
Unterschutzstellung eine stossende Rechtsungleichheit verbunden sei. In dieser Hin-
sicht sei zu bericksichtigen, dass das Haus Wenk fur die Beherbergung einer viel-
kopfigen Familie weniger geeignet sein mdge, andere Nutzergruppen das Haus aber
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sehr gut bewohnen kénnten. Auch bestehe die Mdglichkeit, das Gebéaude flr die
Auslbung eines stillen Gewerbes zu verwenden. Die vorinstanzlichen Ausfiihrungen
zum Unterhaltsbedarf seien ebenfalls zu korrigieren bzw. zu relativieren. Es sei zu
bericksichtigen, dass gemass § 11 des Gesetzes des Kantons Basel-Stadt vom 20.
Marz 1980 uUber den Denkmalschutz (SG 497.100) an die Kosten der Erhaltung und
Restaurierung von Denkmaélern Beitrage geleistet werden kénnen. Gestutzt auf die
Ausfuhrungen des damaligen Leiters der Denkmalpflege des Kantons Basel-Stadt
sei die Expropriationskommission in ihrem Urteil zum Schluss gekommen, dass eine
warmetechnische Sanierung madglich sei. In ihrer Vernehmlassung vor dem Appella-
tionsgericht habe sich das BVD dieser fachlichen Einschatzung angeschlossen. Des-
sen ungeachtet und ohne entsprechende Begriindung habe das Appellationsgericht
es als fraglich bezeichnet, inwiefern eine warmetechnische Sanierung der bestehen-
den Holzkonstruktion Gberhaupt noch méglich sei. Im vorliegenden Fall sei mdglich,
die bestehende Holzschalung zu entfernen, um eine Warmedammschicht und dann
wieder die Original- oder eine neue Holzverkleidung anzubringen. 8 10b der Verord-
nung des Kantons Basel-Stadt vom 9. Dezember 2008 betreffend die Denkmalpflege
(SG 497.110) sehe vor, dass bei der Beurteilung von Veranderungen an eingetrage-
nen Denkmalern unter anderem die Bedeutung der beantragten Verénderung fir die
Weiternutzung des Denkmals sowie ein allfalliges 6ffentliches Interesse an der bean-
tragten Veranderung, beispielsweise bei Energiesparmassnahmen, zu berucksichti-
gen seien. Schliesslich ergebe sich bei genauerem Hinsehen, dass es bei einer
Mehrzahl der Vergleichsbeispiele ebenfalls nicht maoglich sei, die verbleibende
Grundstiickflache durch eine wirtschaftlich attraktive Uberbauung besser zu nutzen.
Man musse in diesem Zusammenhang auch berlcksichtigen, dass der Beschwerde-
gegner das heute denkmalgeschiitzte Haus im Jahre 1985 samt einem Grundsttick
von 2'877 m2 erworben habe. Eine Flache von 1'738 m2 habe er abparzelliert und
verkauft.

Eine weitere Kritik des Beschwerdeflhrers richtet sich auf die Bewertung der Bauab-
sicht durch das Appellationsgericht. Der Beschwerdefiihrer weist darauf hin, dass der
Beschwerdegegner zweimal schriftlich beteuert habe, das Haus Wenk nicht abreis-
sen zu wollen. Auf diese Aussage habe sich der Regierungsrat im Zeitpunkt der Un-
terschutzstellung nach Treu und Glauben verlassen durfen.

2.4  Eine Denkmalschutzmassnahme, auch wenn mit ihr ein Gebaude integral un-
ter Schutz gestellt wird, bedeutet nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur
dann einen entschadigungspflichtigen Eingriff in den bisherigen oder voraussehbaren
kiinftigen Gebrauch, wenn sie es dem Eigentimer nicht mehr erlaubt, sein Grund-
stuck bestimmungsgemass und wirtschaftlich gut zu nutzen. Nicht entscheidend ist
dagegen, welche Nutzung beziehungsweise Rendite bei einer Neutberbauung der
Liegenschatft realisierbar ware, oder, anders ausgedrickt, welche Wertverminderung
die Unterschutzstellung bewirkt (BGE 117 Ib 262 E. 2a S. 264; 112 Ib 263 E. 4 S.
266 ff.; 111 1b 257 E. 4b S. 266; Urteile 1A.120/1993 vom 23. Mai 1995 E. 5b und d,
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in: ZBl 98/1997 S. 179; 1A.95/1994 vom 4. April 1995 E. 5a; je mit Hinweisen; ENRI-
CO RIVA, Aktuelle Entwicklungen im Recht der materiellen Enteignung, in: Temi
scelti di diritto espropriativo, 2010, S. 73).

2.5

2.5.1 In dieser Hinsicht als wesentlich erweist sich die Feststellung im angefochte-
nen Entscheid, dass das integral unter Schutz gestellte Gebdude zu Wohnzwecken
unverandert genutzt werden kann, was laut dem Appellationsgericht vom Beschwer-
degegner auch nicht bestritten wird. Dieser mache lediglich geltend, dass das Haus
zu wirtschaftlich unvorteilhaften Konditionen vermietet werde. Das Appellationsge-
richt hielt in diesem Zusammenhang weiter fest, dass der Beschwerdegegner beim
Abschluss des Mietvertrags im Jahre 2005 mit der Tochter der bisherigen Mieterin
den Mietzins auf ein marktgerechtes Niveau hatte anheben kénnen, worauf er aber
verzichtet habe. Trotz der fur heutige Bedirfnisse ungewdhnlichen Anordnung der
Wohnraume verbleibe dem Eigentimer durchaus eine bestimmungsgemasse und
wirtschaftlich sinnvolle Nutzung. Unberiihrt geblieben sei im Ubrigen die Moglichkeit,
die Liegenschatft fur ein stilles Gewerbe zu nutzen.

2.5.2 Unter diesen Voraussetzungen ist nicht von einer besonders schwer wiegen-
den Eigentumsbeschrankung auszugehen, zumal eine bestimmungsgemésse und
wirtschaftlich gute Nutzung nach den vorinstanzlichen Feststellungen mdglich bleibt.
Umgekehrt ist nach dem Gesagten nicht massgebend, ob die Liegenschaft des Be-
schwerdegegners in der Bauzone 2a besser genutzt werden konnte, wie dies das
Appellationsgericht annimmt. Hinzu kommt, dass das Appellationsgericht davon aus-
geht, dass durchaus gewisse Anderungsmaglichkeiten im Innenausbau méglich sind.
Unbestritten ist dies in Bezug auf die Anpassung der Isolation an heutige wérme-
technische Anforderungen. Umstritten ist dagegen, ob die bauliche Erweiterung des
Hauses den Schutzvorschriften widersprechen wirde. Das Appellationsgericht er-
wahnt zunachst die Erweiterung des Quertrakts, beispielsweise zur Einrichtung einer
neuen Kiche, um dann jedoch darauf hinzuweisen, dass das BVD in seiner Ver-
nehmlassung vom 16. Februar 2011 ausgefuhrt habe, dass ein weiterer Ausbau des
Denkmals, beispielsweise eine Erweiterung auf der Ostseite, aus heutiger Sicht nicht
mehr vorstellbar sei. Es erscheine daher praktisch ausgeschlossen, zusatzlichen
Wohnraum Uber eine bauliche Erweiterung des Schutzobjekts zu gewinnen. Der Be-
schwerdefiihrer weist zu Recht darauf hin, dass die Ausserung des BVD in der be-
sagten Vernehmlassung eine andere war. Es hat darin die Ansicht der Expropriati-
onskommission bestatigt, wonach eine Erweiterung des Quertrakts denkbar ist, und
lediglich einen daruber hinausgehenden Ausbau als unvorstellbar eingestuft. Die
Sachverhaltsfeststellung im angefochtenen Entscheid entspricht insofern nicht den
Akten und ist zu korrigieren (Art. 97 Abs. 1 und Art. 105 Abs. 2 BGG). Genau welche
baulichen Veranderungen auch in Zukunft noch zulassig sein werden, braucht indes-
sen vorliegend nicht entschieden zu werden. Massgeblich ist nach dem Gesagten,
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dass eine bestimmungsgemasse und wirtschaftlich gute Nutzung auch kinftig mog-
lich sein wird.

2.5.3 Unter dem Titel der ersten Tatbestandsvariante der materiellen Enteignung
erachtete das Appellationsgericht unter Hinweis auf die bundesgerichtliche Recht-
sprechung als weiteres wesentliches Kriterium, ob wenigstens auf dem restlichen Teil
der Parzelle noch ein Gebaude errichtet werden kénnte. Dieses Kriterium zog es
auch heran, um den Tatbestand des Sonderopfers zu bejahen. Es trifft zu, dass sich
nach der Rechtsprechung die Frage, ob dem Eigentimer eine angemessene wirt-
schaftliche Nutzung verbleibt, nicht allein mit Blick auf das Schutzobjekt, sondern
auch auf dessen Umschwung beurteilt (Urteil 1C_487/2009 vom 10. August 2010 E.
2.2 mit Hinweisen). Indessen lasst sich eine derartige Gesamtbetrachtung im vorlie-
genden Fall nicht als Argument fir die Bejahung einer materiellen Enteignung heran-
ziehen. Im Urteil 1A.120/1993 vom 23. Mai 1995 hielt das Bundesgericht fest, dass,
wenn ein unter Schutz gestelltes Gebaude sehr schlecht nutzbar ist und zudem
durch die verfugte Eigentumsbeschrankung eine weitere Uberbauung der betreffen-
den, grossen Parzelle verhindert wird, es durchaus denkbar ist, dass in einem sol-
chen Fall eine enteignungsahnliche Situation zu erblicken ware (a.a.O0. E. 5d). Im
Urteil 1A.95/1994 vom 4. April 1995 hatte sich das Bundesgericht mit dem Einwand
des von einer Unterschutzstellung betroffenen Beschwerdefiihrers auseinanderzu-
setzen, welcher geltend machte, das geschitzte Wohnhaus bendétige aufgrund der
erforderlichen Grenzabsténde nur ein Grundstiick mit einer Flache von 1'032 m2. Die
Unterschutzstellung der gesamten Liegenschaft (inkl. Garten) mit einer Flache von
rund 1'776 m2 fihre somit zumindest insoweit zu einer materiellen Enteignung, als
neben der fur das bestehende Wohnhaus erforderlichen Flache zuséatzlich 744 m?2
Land nicht mehr tberbaut werden durften. Das Bundesgericht hielt dem entgegen,
dass bei der verbleibenden Flache von 744 m2 nicht von einem selbststandig ver-
wertbaren Grundstucksteil gesprochen werden kann (a.a.O. E. 6). Aus dieser Recht-
sprechung lasst sich zum einen ableiten, dass eine materielle Enteignung infolge ei-
ner Denkmalschutzmassnahme zur Diskussion steht, wenn die nicht Uberbaute Par-
zellenflache gross ist und aufgrund eines sie erfassenden Bauverbots nicht mehr be-
stimmungsgemass und wirtschatftlich sinnvoll genutzt werden kann. Zum andern ist
daraus ersichtlich, dass es nicht fur eine materielle Enteignung spricht, wenn das
bestehende Gebaude die Parzelle bereits in grossem Umfang ausnutzt und folglich
in Bezug auf die restliche Flache nicht von einem selbststéandig verwertbaren Grund-
stucksteil gesprochen werden kann. Ein derartiger Fall liegt hier vor. Es besteht in
Bezug auf den Umschwung des Hauses Wenk kein Bauverbot. Das Haus nutzt die
bestehende Parzellenflache bereits gut aus, sodass faktisch auf der verbleibenden
Flache kaum mehr ein Gebaude errichtet werden konnte. Dieser Umstand spricht,
entgegen den Erwagungen im angefochtenen Entscheid, fiur die Annahme, die ge-
genwartige Nutzung sei bestimmungsgemass und wirtschaftlich gut, nicht dagegen.
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2.6  Zu prufen bleibt, ob dem Beschwerdegegner mit der Schutzmassnahme ein
unzumutbares Opfer zugunsten der Allgemeinheit auferlegt worden ist, sodass es mit
der Rechtsgleichheit nicht vereinbar ware, wenn ihm hierfiir keine Entschadigung
geleistet wirde. Nach dem Gesagten ist dabei unwesentlich, ob Vergleichsobjekte
eine grossere Grundsticksflache aufweisen, worauf (zusatzliche) Wohnbauten mit
einer wirtschaftlich sinnvollen Nutzflache erstellt werden konnten. Ein Sonderopfer
vermag auch nicht der Umstand zu begrinden, dass das Haus Wenk einen gegen-
Uber Vergleichsobjekten erhéhten Unterhaltsbedarf aufweist. Massgeblich sind auch
hier die verbleibenden Nutzungsmadglichkeiten, welche nach dem Gesagten nach wie
vor als wirtschaftlich gut bezeichnet werden kénnen (vgl. BGE 112 Ib 263 E. 5b S.
269 f.; 111 Ib 257 E. 4c S. 268 f.; Urteil 1A.19/2004 vom 25 Oktober 2004 E. 3.2.2,
in: ZBI 107/2006 S. 41; je mit Hinweisen). Zudem ist zu beriicksichtigen, dass ge-
mass 8 11 des kantonalen Gesetzes uber den Denkmalschutz Beitrage an die Kos-
ten der Erhaltung und Restaurierung von Denkmalern geleistet werden kdnnen (vgl.
BGE 112 |b 263 E. 5b S. 269; Urteile 1A.19/2004 vom 25 Oktober 2004 E. 3.2.2, in:
ZBI 107/2006 S. 41; 1A.95/1994 vom 4. April 1995 E. 7b mit Hinweis). Insgesamt
kann deshalb nicht gesagt werden, dem Beschwerdegegner werde durch die Denk-
malschutzmassnahme ein Sonderopfer abverlangt.

3.

Zusammenfassend ergibt sich, dass das Appellationsgericht zu Unrecht von einer
materiellen Enteignung ausgegangen ist und dadurch Art. 26 Abs. 2 BV und Art. 5
Abs. 2 RPG verletzt hat. Wie es sich mit dem vom Beschwerdefuhrer zusatzlich ins
Feld gefuihrten Umstand verhalt, dass der Beschwerdegegner zweimal schriftlich be-
teuert hat, das Haus Wenk nicht abreissen zu wollen, kann bei diesem Ergebnis of-
fen bleiben. Die Beschwerde ist gutzuheissen und der angefochtene Entscheid auf-
zuheben. Die Sache wird zum neuen Entscheid tUber die Kosten- und Entschadi-
gungsfolgen des kantonalen Verfahrens an das Appellationsgericht zuriickgewiesen.
Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Gerichtskosten dem unterliegenden
Beschwerdegegner aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Dem obsiegenden be-
schwerdefiihrenden Kanton Basel-Stadt ist keine Parteientschadigung zuzusprechen
(Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und der angefochtene Entscheid aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Beurteilung der Kosten- und Entschadigungsfolgen an die
Vorinstanz zurickgewiesen.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden dem Beschwerdegegner auferlegt.
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3.
Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Appellationsgericht des Kantons Basel-
Stadt als Verwaltungsgericht schriftlich mitgeteilt.



Gericht fur Strafsachen

Das Gericht fur Strafsachen beurteilt erstinstanzlich von der Staatsanwaltschaft Gberwie-
sene Anklagen sowie Einsprachen gegen Strafbefehle der Staatsanwaltschaft. Die wich-
tigsten gesetzlichen Grundlagen sind das Schweizerische Strafgesetzbuch und die
Schweizerische Strafprozessordnung sowie eidgendssische und kantonale Nebenstrafge-
setze. Ausserdem entscheidet das Strafgericht als Zwangsmassnahmengericht tber die
Anordnung und Verlangerung von Untersuchungs- bzw. Sicherheitshaft sowie iber Uber-
wachungsmassnahmen (z.B. Telefoniiberwachung). Die neun Prasidentinnen und Prési-
denten rotieren im jahrlichen Turnus innerhalb der verschiedenen Abteilungen (ordentli-
ches Verfahren, Einspracheverfahren, Zwangsmassnahmengericht).

Tatigkeiten und Projekte

Auswirkungen der eidgendssischen Strafprozessordnung
a) Entwicklung der Fallzahlen

In den Jahresberichten 2010 und 2011 wurden Anderungen und erste Konsequenzen der
eidg. StPO, die seit 1. Januar 2011 in Kraft ist, erdrtert. Dabei musste 2011 eine unerwar-
tet markante Abnahme der eingegangenen Falle konstatiert werden, wobei im Jahresbe-
richt darauf hingewiesen wurde, dass es noch zu frih sei, aus diesen ersten Zahlen einen
generellen Trend abzuleiten. Die statistische Auswertung der Zahlen fur das Jahr 2012
erlaubt es nun deutlich besser, die tatsachlichen Auswirkungen der eidg. StPO zu kom-
mentieren.

Dank der Abnahme der eingegangenen Falle im ordentlichen Verfahren auf Anklage im
Jahr 2011 war es moglich, 2012 Ruckstande aus friiheren Jahren aufzuarbeiten. So waren
per Ende 2012 mit 97 unerledigten Fallen deutlich weniger Verfahren pendent als Ende
2011 (280). Im Berichtsjahr wurde von der Staatsanwaltschaft mit 346 Verfahren gut ein
Drittel mehr Félle ans Strafgericht geschickt als 2011 (221). Dies macht deutlich, dass die
Anpassungen in der Organisation bei der Staatsanwaltschaft unterdessen abgeschlossen
sind und dementsprechend mehr Verfahren erledigt und ans Strafgericht iberwiesen wer-
den konnten als im Vorjahr.

Bei den ordentlichen Verfahren zeichnete sich 2012 eine deutliche Tendenz zu weniger
Verhandlungen vor dem Einzelgericht ab (153 Verhandlungen gegeniber 237 im Jahre
2011). Die Abnahme der Verhandlungen vor dem Einzelgericht dirfte darin begriindet
sein, dass ein Teil der friher vor Einzelgericht verhandelten Falle wegen der eidg. StPO
nun im Strafbefehlsverfahren durch die Staatsanwaltschaft erledigt wird, und zwar diejeni-
gen Falle, bei denen Sanktionen zwischen 90 und 180 Tagessatzen Geldstrafe bzw. zwi-
schen 3 und 6 Monaten Freiheitsstrafe zur Diskussion stehen.

Die Statistik Uber die beiden ersten Jahre seit Inkrafttreten der eidg. StPO zeigt zudem,
dass sich bei den ordentlichen Verfahren die Anzahl der Sitzungshalbtage im Verhaltnis zu
den erledigten Fallen gegeniber den vorangegangenen Jahren verschoben hat. Wahrend
friher im Durchschnitt auf einen erledigten Fall etwas mehr als ein Sitzungshalbtag entfiel,
hat sich dieses Verhaltnis 2011 und 2012 nahezu verdoppelt. So wurden 2012 fir die Er-
ledigung von 309 Fallen 594 Sitzungshalbtage und 2011 fur 389 erledigte Félle 680 Sit-



zungshalbtage bendétigt. Der Zeitaufwand des Gerichts zur Beurteilung eines einzelnen
Falles im ordentlichen Verfahren hat damit seit Inkrafttreten der eidg. StPO deutlich zuge-
nommen. Dies mag auf den ersten Blick erstaunen, da zur Durchfiihrung der Parteiver-
handlung vor Gericht weniger Zeit aufgewendet werden muss als friher, weil die Akten
von den Richterinnen und Richtern vor der Hauptverhandlung studiert werden missen und
ihnen somit bekannt sind, wahrend die alte baselstadtische StPO vorschrieb, dass die
Richterinnen und Richter vor der Hauptverhandlung keine Aktenkenntnis haben dirfen,
und deswegen die gesamten Akten in der Hauptverhandlung releviert werden mussten.
Die Zunahme der Sitzungshalbtage ist vor allem darauf zurtickzufihren, dass die einfa-
cheren Falle neu im Strafbefehlsverfahren und nicht mehr im ordentlichen Verfahren erle-
digt werden.

Im Zusammenhang mit der eidg. StPO wurde vielfach darauf hingewiesen, dass das ab-
gekurzte Verfahren wesentlich zur Entlastung der Strafgerichte beitragen werde, indem
nicht zuletzt auch in umfangreichen Fallen diese vereinfachte Art der Verfahrenserledi-
gung zur Anwendung kommen konne. Das abgekurzte Verfahren hat in Basel-Stadt aller-
dings auch 2012 keine Rolle gespielt. Von den 309 behandelten Fallen wurden nur gerade
drei (2011: zwei Falle) im abgekiirzten Verfahren erledigt. Das Strafgericht kann im Ubri-
gen keinen Einfluss darauf nehmen, ob ein Fall im abgekirzten Verfahren behandelt wird
oder nicht. Dartber entscheidet abschliessend die Staatsanwaltschaft auf Antrag der be-
schuldigten Person.

Bei den Anklagen auf Einsprache (gegen einen Strafbefehl) waren 2012 ausschliesslich
neurechtliche Falle zu beurteilen, da per Ende 2011 samtliche altrechtlichen Einsprachen
erledigt werden konnten. Bei dieser Verfahrensart war im Berichtsjahr eine Steigerung der
Falleingange um mehr als das Doppelte im Vergleich zum Vorjahr zu verzeichnen (836
eingegangene Falle gegenldber 358 im Jahr 2011). Diese Zunahme hangt direkt mit der
Erhohung der Zahl der durch die Staatsanwaltschaft ausgestellten Strafbefehle zusam-
men, und dies wirkt sich selbstredend auch auf die Anzahl Einsprachen aus, die als An-
klage ans Strafgericht Uberwiesen werden. Die Zunahme der Anklagen auf Einsprache
fuhrte dazu, dass die Préasidialstellenprozente fir die Beurteilung von Einsprachen 2012
intern von 100% auf 150% erhoht wurden und dass ab 2013 weitere 50%, insgesamt also
200 Préasidialstellenprozente, fur die Beurteilung von Anklagen auf Einsprache abgestellt
werden mussen.

Mit 760 beurteilten Einsprachen lagen die Fallzahlen 2012 nun wieder in der Gréssenord-
nung des langjahrigen Durchschnitts der Einsprachefalle unter Geltung der baselstadti-
schen StPO (2000-2010 durchschnittlich 776 beurteilte Falle pro Jahr). Auch die dafir be-
notigten 128 Sitzungshalbtage lagen im langjahrigen Mittel wie vor dem Inkrafttreten der
eidg. StPO (2000-2010 durchschnittlich 125 Sitzungshalbtage). Dabei bringt es die Erwei-
terung der Strafbefehlskompetenz (StPO BS bis 90 Tagessatze Geldstrafe bzw. bis 3 Mo-
nate Freiheitsstrafe; eidg. StPO bis 180 Tagessatze Geldstrafe bzw. bis 6 Monate Frei-
heitsstrafe) mit sich, dass in den Einspracheverhandlungen neu auch umfangreichere und
komplexere Verfahren beurteilt werden missen, was friher deutlich weniger der Fall war.

Zusammenfassend kann somit festgestellt werden, dass der auffallige Rickgang der im
Jahre 2011 ans Strafgericht Gberwiesenen Verfahren — wie im letztjahrigen Bericht vermu-
tet — auf Umstellungen bei der Staatsanwaltschaft im Verfahrensablauf auf die eidg. StPO
zurtckzufihren waren. Nachdem diese nun vollzogen sind, haben die Eingdnge 2012
beim Strafgericht deutlich zugenommen. Wirklich aussagekréftig durften die Fallzahlen
aber wohl erst vom laufenden Jahr an sein.



b) Rickgang bei den Einnahmen aus Bussen und Geldstrafen

Obwohl die Falleingdnge zugenommen haben, haben sich die Einnahmen des Strafge-
richts aus Bussen und unbedingten Geldstrafen 2012 weiter vermindert. So beliefen sich
die Einnahmen aus Bussen 2012 nur noch auf 172'800.-- gegentber CHF 264'752.-- im
Jahre 2011, was einem Ruckgang von rund CHF 90°’000.-- entspricht. Bei den unbeding-
ten Geldstrafen gingen die Einnahmen von CHF 435'810.-- im Jahre 2011 auf CHF
315'890.-- im Jahre 2012 zuriick, also um CHF 120°000.--. Fur die Abnahme dirfte neben
den Veranderungen im Verfahren (hohere Strafkompetenz im Strafbefehlsverfahren bei
der Staatsanwaltschaft) der Umstand verantwortlich sein, dass vom Strafgericht nun hau-
figer Falle mittlerer Kriminalitdt beurteilt werden, bei denen eher Freiheitsstrafen statt
Geldstrafen oder Bussen ausgesprochen werden. Auf jeden Fall muss dieser Tendenz
insofern Rechnung getragen werden, als das Strafgericht kinftig geringere Einnahmen
aus Bussen oder unbedingten Geldstrafen budgetieren muss.

c) Erneuter Anstieg der Ausgaben fir unentgeltliche Verteidigungen

Die Ausgaben fir unentgeltliche Verteidigungen sind auch im Berichtsjahr einmal mehr
héher ausgefallen als im Vorjahr, und zwar um fast CHF 400°000.--. Wahrend die Aufwen-
dungen fir unentgeltliche Verteidigungen 2009 und 2010 noch jeweils ca. CHF 1,7 Mio.
betrugen, stiegen sie nach Inkrafttreten der eidg. StPO im Jahre 2011 auf CHF 2 Mio. und
im Berichtsjahr gar auf CHF 2,4 Mio. an. Dies ist die Folge der durch die eidg. StPO aus-
gebauten Verteidigungsrechte, wodurch sich der Aufwand fur die Verteidigung pro Verfah-
ren erheblich erhdht. Dass die Ausgaben fir unentgeltliche Verteidigungen in Zukunft wie-
der geringer ausfallen werden, ist nicht anzunehmen. Es ist im Gegenteil eher eine weitere
Steigerung zu erwarten.

Administratives

Die laufenden Geschéafte wurden in einer Plenargerichtssitzung und sieben Prasidenten-
konferenzen, durch Zirkulationsbeschlisse sowie durch die vorsitzende Prasidentin und
den Verwaltungschef erledigt.

Per 1. Februar 2012 trat die langjahrige Strafrichterin lic. iur. Susanne Nese ihr Amt als
50%-Préasidentin an. Sie ersetzte lic. iur. Eva Christ, die seit 1. November 2011 als Appel-
lationsgerichtsprasidentin tatig ist.



1. Strafgericht

(ordentliches Verfahren)

Falle 2012 2011
Unerledigte Falle per Ende Vorjahr ..........ccoooeeiiiiiiiiiiiiiie e 97 280
Im Berichtsjahr neu eingegangene Falle .............cccoovveveeeeiseeeieeeienennnnens 346 221
TOtAl oo 443 501
Erledigte Falle im Berichtsjahr

- davon 3 (2) Falle im abgekirzten Verfahren erledigt......................... 309 389
Mit einem andern Fall zusammengelegte Falle .............ooooovvvvveiiicieneeenn. 14 15
Unerledigte Falle per Ende Berichtsjahr ...........oocccccvvieeiiiiiiiiiiiiiiiiinnnnn, 120 97
TOTAD Leeeeeeeeeenneeeeeneeeeiee 443 501
Personen 2012 2011
Zur Beurteilung gekommene Personen .............eeeeeeeeveeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeen. 422 525

Sitzungs-
Anzahl Falle Halbtage

Verhandlungen 2012 2011 2012 2011
Einzelrichter/in ... 153 237
DreiergeriCNt ... 124 129
KAaMMEr ieeiiieeiii ittt 32 23
TOtAl 309 389 594 680
Erledigungsarten 2012 2011
Bedingte Freiheitsstrafen ... 111 109
Teilbedingte Freiheitsstrafen ..........cccocoooiviiiiiiiiii e, 35 22
Unbedingte Freiheitsstrafen ... 148 125
Bedingte Geldstrafen ..........cccooiiiiiiiiiec e 59 162
Unbedingte Geldstrafen ... 8 24
NUr GeldbDUSSEN .. 2 3
Bedingte gemeinniitzige Arbeit ... 0 1
Unbedingte gemeinnitzige Arbeit ..........ccooeiieiiiiiiiiiiiiciee e 1 2
Umgangnahme von Strafe ... 0 1
Verzicht auf Ausfallung einer Zusatzstrafe ............cccccvviiiiiiiiiieeriieninnnn, 1 1
Stationare MassnNahmen ... 17 15
Ambulante Massnanmen ... 0 6
FreispriChe e 11 25
1S3 =1 0TV 1= o PP 9 15
Selbstandige Konfiskations-, Vollzugs-, Widerrufs- und Bussenumwand-
lungsverfanren €1C. ....coooveeeiii e 20 14
Unentgeltliche Verteidigungen in den im Berichtsjahr beurteilten Fallen 352 247



2. Einsprachen

Falle 2012 2011
Unerledigte altrechtliche Félle per Ende Vorjahr 0 187
Unerledigte neurechtliche Falle per Ende Vorjahr 150 0
Im Berichtsjahr eingegangene neurechtliche Falle 836 358
Total 986 545
Erledigte altrechtliche Falle per Ende Berichtsjahr 0 187
Erledigte neurechtliche Félle per Ende Berichtsjahr 760 208
Unerledigte neurechtliche Falle per Ende Berichtsjahr 226 150
T O Al e 986 545
Personen 2012 2011
Zur Beurteilung gekommene Personen . 770 -
Sitzungshalbtage 2012 2011
GeSaME i 128 96
Erledigungsarten (altrechtliche Einsprachen) 2012 2011
Unbedingte Freiheitsstrafen ... 0 5
Bedingte Geldstrafen .........cccooooiiiiiiiiiii 0 30
Unbedingte Geldstrafen ... 0 7
N[ T =1 (o] 01U 111 o 0 94
Bedingte gemeinntitzige Arbeit .........cccooiiiiiiiii 0 2
Umgangnahme von Strafe ..........ccccvvvviiiiii e 0 1
FreispriChne e 0 37
Erledigungsarten (neurechtliche Einsprachen) 2012 2011
Unbedingte Freiheitsstrafen ... 10 5
Bedingte Freiheitsstrafen ............ccccvvviiiiiiiiii e 2 0
Bedingte Geldstrafen .........cccooiiiiiiiiiiiii 103 21
Unbedingte Geldstrafen ...........cccooooiiiiiiiiiiiie e 8 2
NUF GElADUSSEN ..oeee e 77 11
Unbedingte gemeinnitzige Arbeit .........ccccooeveiiiiiiiiiiiiiiie e 5 2
Umgangnahme von Strafen ... 3 0
[ =TI o] (1T = SRR 56 12
Einstellung, ADtretung USW. .....ooooiiiiiiiiiii et 491 145
Vollzug von Ersatzfreiheitsstrafen (Bussen) .........cccccvviiiiieeeeeene, 15 1



3. Zwangsmassnahmengericht

a) Untersuchungs-/Sicherheitshaft

Mundliche Verhandlungen 2012 2011
Anordnung von Untersuchungshaft 294 329
Anordnung von Sicherheitshaft .~~~ 4 6
Anordnung von Untersuchungshaft zoll 0 3
Verlangerung der Untersuchungshaft . 13

Verlangerung der sicherheitshaft ...~ .. 1 1
Entlassung aus dem Polizeigewahrsam .~ 32 25
Entlassung aus der Untersuchungshaft ...~~~ 0 8
Entlassung aus der Sicherheitshaft 1 0
Gutheissung Entlassungsgesuch 5 5
Ablehnung Entlassungsgesuch . 30 45
Total 380 425
Schriftliche Verfahren 2012 2011
Anordnung von Untersuchungshaft ..~~~ 40 0
Anordnung von Sicherheitshaft 179 125
Verlangerung der Untersuchungshaft ... . 119 127
Verlangerung der Sicherheitshaft 48 43
Entlassung aus Polizeigewahrsam ... 1 0
Entlassung aus Untersuchungshaft .. 6 0
Entlassung aus der Sicherheitshaft .~~~ 0 1
Gutheissung Entlassungsgesuch 3 4
Ablehnung Entlassungsgesuch .~~~ 22 0
Ruckzuge Entlassungsgesuch .~~~ o 0 1
Total 418 301
Zusammenfassung 2012 2011
Anordnung von Untersuchungshaft .~~~ 334 329
Anordnung von Sicherheitshaft 183 131
Anordnung von Untersuchungshaft Zzoll ... ... ..~~~ 0 3
Verlangerung der Untersuchungshaft . 132 130
Verlangerung der sicherheitshaft ...~ 49 44
Entlassung aus dem Polizeigewahrsam . 33 25
Entlassung aus der Untersuchungshaft ...~ 6 8
Entlassung aus der Sicherheitshaft 1 1
Gutheissung Entlassungsgesuch .~~~ 8 9
Ablehnung Entlassungsgesuch 52 45
Ruckzlge Entlassungsgesuch 0 1

Total 798 726




b) Bewilligung von Uberwachungen etc.

2012 2011
Gesuche um Bewilligung der Post- und Telefoniberwachung usw. 23 33
Gesuche um Verlangerung der Telefonuberwachung .~ 2 1
Gesuche um Bewilligung der Uberwachung mittels GPS 14 16
Gesuche um Verlangerung der Uberwachung mittels GPS 4 1
Gesuche um Bewilligung des Einsatzes eines V-Mannes 8 8
Gesuche um Bewilligung von Randdatenerhebungen .~ 71 111
Gesuch um Bewilligung der Standortbestimmung .~ 0 4
Gesuche um Bewilligung der Videouberwachung . 4 1
Gesuch um Verlangerung der Videoiberwachung ...~ 1 0
Gesuche um Bewilligung der Verwendung nachtraglicher Erkenntnisse/
zufallsfunde ... 32 63
Gesuche um Bewilligung der Notsuche (Standortbestimmung) 0 2
Gesuche Entsiegelung . 1 2
Total 160 242
4. Weitere wichtige Zahlen
2012 CHFE 2011 CHF
Totalbetréage der ausgesprochen Geldbussen:
a) durch das strafgericnt 81'890.00 115'620.00
b) durch den/die Einzelrichter/in in
Privatklagesachen (alte SttO) .~ 0.00 2'100.00
c) im Einspracheverfahren 90'910.00 147'032.00
Total 172'800.00 264'752.00
Totalbetrdge der ausgesprochenen unbedingten Geldstrafen:
a) durch das Strafgericht 120'130.00 314'760.00
b) durch den/die Einzelrichter/in in
Privatklagesachen (alte SttO) . 300.00 2'380.00
c) im Einspracheverfahren 195'460.00 118'670.00
Total 315'890.00 435'810.00
Ausgerichtet wurden:

2'412'525.55
149'881.45

a) Unentgeltliche Verteidigungen / Opfervertretungen
b) Parteientschadigungen

2'028'717.26

166'566.71
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