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Die offentlichen Sachen
nach baselstddtischem Verwaltungsrecht.

Von Dr. C. Narp in Basel.
(Schluss.)

III. Offentlichrechtliche Verhiltnisse.

A) 1. Steht eine offentliche Sache im Eigentum eines
Privaten, so besteht zwischen diesem und dem Hoheits-
trager eine Beziehung, welche den Hoheitstrager be-
rechtigt, die Privatsache mit einem o6ffentlichen Ge-
brauch zu belasten. Diese Beziehung lasst sich offentlich-
rechtlich oder privatrechtlich konstruieren. Jedoch be-
darf jeder Eingriff der offentlichen Verwaltung in das
Figentum einer gesetzlichen Grundlage; wenn daher dem
Hoheitstrager die Auferlegung einer o6ffentlichen Dienst-
barkeit ohne die privatrechtliche Verfiigungsmacht iiber
die Sache nicht ausdriicklich gestattet ist, kann er nicht
einseitig, offentlichrechtlich, vorgehen, ohne gegen die in
§ 5 der Kantonsverfassung gewaihrleistete Eigentums-
garantie zu verstossen.

Das Basler Recht kennt eine Reihe von o6ffentlich-
rechtlichen Eigentumsbeschriankungen. Der Grundeigen-
tiimer kann sich z. B. nicht wehren gegen den Larm und
andere Einwirkungen, die eine offentliche Anstalt mit
sich bringt.24l) Er hat der Polizel, der Feuerwehr, dem

241) So ist z. B. seinerzeit eine Beschwerde einiger Liegen-
schaftsbesitzer hinter dem Zielwall auf der Schiitzenmatte, deren
Besitzungen durch iiber den Zielwall fliegende Kugeln gefidhrdet
wurden, vom Reg.-Rat, vom Grossen Rat und vom Bundesgericht
abgewiesen worden (Verw.-Ber.1883, Baudep., S.12; 1884,
Militardep., S.1; Justizdep., S. 7).

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht, Neue Folge XXXYV. 18
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Vermessungs- und Vermarkungspersonal das Betreten
seines Grundstiickes zu gestatten.?*?) §9 des Hochbauten-
gesetzes auferlegt dem Eigentiimer von Hausern die Pflicht,
das Anbringen gewisser im o6ffentlichen Interesse vorge-
schriebener Einrichtungen wie elektrische Uhren, Strassen-
tafeln, Hausuummern ete. zu dulden. Weitere kantonale
offentlichrechtliche Eigentumsbeschriankungen sind Bau-
verbote 243) sowie Vertiigungen zur Erhaltung von Natur-
denkmaélern, seltenen Pflanzen, geschichtlich oder kiinst-
lerisch wertvollen Gebiuden, zum Schutz des Stadt-
bildes oder wvon Aussichtspunkten gegen Verunstal-
tungen.244)

Bei allen diesen Beschrankungen besteht zwischen
Eigentiimer und Hoheitstriger nur ein o&ffentlichrecht-
liches Verhaltnis, dem Staat stehen am Grundstiicke
keinerlei Privatrechte zu.

242) Verordnung betr. die Befugnisse der Polizeimannschaft
vom 28. Febr. 1872, §§4, 5, 6; Loschordnung fiir den Kanton
Basel-Stadt vom 5. Miarz 1892, §28; Gesetz betr. Einfiihrung
des schweiz. ZGB vom 27. April 1911, §177.

243) Vergl. z. B. Grossratsbeschluss betr. den Bebauungsplan
fitlr Kleinhiiningen vom 28. Mirz 1895, 2; Grossratsbeschluss betr.
Korrektion der Wiese und Erstellung eines Hochwasserdammes
auf dem rechten Rheinufer vom Untern Rheinweg bis zur Landes-
grenze vom 12. November 1896, abgeindert 10. Oktober 1901, 3;
Grossratsbeschluss betr. Anlegung einer Schutzzone auf dem linken
Wiesenufer zwischen Eisenbahnbriicke und Kleinhliningerbriicke
und Errichtung eines Bauverbots daselbst vom 20). April 1899, 3,
in: Beilage zum Bericht der Grossratskommission des Kantons
Basel-Stadt betr. die Beitrige der Anstosser an die Kosten der
Unterhaltung der Wiesen- und Rheinufer vom 13. April 1905, S. 9,
Staatskanzlei, Drucks. Nr. 1473.

Friiher lasteten auf den Grundstiicken unmittelbar vor den
Stadtmauern sogenannte Rayonservituten (vergl. Gesetz betr. die
Aufstellung einer neuen Baulinie vor den Toren lings den Befesti-
gungen vom 5. Juni 1855, Basler Gesetzessammlung XIV, S. 32;
vergl. auch Bericht des Baudep. vom 26. April 1870, Staatsarch.,
Bauakten Z 8).

244) Einfiihrungsgesetz zum schweiz. ZGB, § 176; Verordng
zum Einfiihrungsgesetz zum schweiz. ZGB vom 9. Dez. 1911, §§ 39ff.
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Soll dagegen das Eigentum in starkerem Masse be-
schrankt, soll es mit einer offentlichen Dienstbarkeit
belastet werden, so hat nach kantonalem Recht der Ho-
heitstrager nicht die Befugnis, einseitig die Zweckbe-
stimmung als 6ffentlichrechtliche Eigentumsbeschriankung
aufzuerlegen. Bevor daher der Hoheitstriger an im Eigen-
tum Privater stehenden Sachen einen offentlichen Ge-
brauch begriinden kann, muss er sich entweder zuerst
das Eigentum an der Sache erwerben, oder er muss auf
Grund eines obligatorischen oder eines dinglichen Rechts
zur Verfiigung iiber die betreffende Sache berechtigt
sein. ODb er sich dieses Verfiigungsrecht durch Verstandi-
gung oder Expropriation verschafft hat, ist belanglos.

Am einfachsten verhilt es sich, wenn der Hoheits-
trager sich vor der Indienststellung das Eigentum an der
Sache erwirbt. So sieht auch das Gesetz tiber Abtretung
von Liegenschaften zum allgemeinen Nutzen vom 15. Juni
1837 bei der Korrektion oder Neuanlage von Strassen
die Abtretung von Liegenschaften an den Kanton oder
die Gemeinden gegen Entschidigung wvor.24%) Jedoch
kann an Stelle der Expropriation auch eine Belastung der
Liegenschaften mit Servituten vorgenommen werden.246)
In gewissen Fallen, namentlich, wenn es sich nur um zeit-
weise Uberlassung des Grundstiicks handelt und eine Ab-
tretung des Eigentums nicht absolut notwendig wire, wird
diese Regelung den Verhiltnissen besser Rechnung tra-
gen.?4") Der Grosse Rat kann die Abtretung des Eigen-
tums oder die Belastung mit einer Servitut aut dem Wege
der Expropriation auch zugunsten anderer Staatsan-

245y Vergl. Gesetz vom 15. Juni 1837, §§ 1, 12.

246) Gesetz vom 15. Juni 1837, § 16 (Erganzung des Gross-
ratsbeschl. vom 11. Juni 1896).

247) So wurde durch Entscheid des Appell.-Gerichts vom
13. Oktober 1902 dem Staat nur die zeitweise Beniitzung einer
Liegenschaft im Kleinbasel zur Erstellung einer Zufahrtsstrasse
zur provisorischen Rheinbriicke bewilligt, da immer das mildere
Mittel angewendet werden miisse (Verw.-Ber. 1902, Gerichte, S. 84).



268 Dr. C. Napp:

stalten fiir anwendbar erklaren.248) Jedoch ist das Expro-
priationsverfahren immer die ultima ratio, die Erwerbung
des Bodens soll zuerst auf dem Wege der Verstandigung
versucht werden.?49)

Wenn das Expropriationsverfahren aus irgend einem
Grunde nicht eingeleitet wird oder nicht eingeleitet
werden kann, so ist der Hoheitstriger auf den Boden des
Privatrechts verwiesen, er muss versuchen, sich durch
privatrechtlichen Vertrag das Recht zur Indienststellung
zu verschaffen. So beruhte das Recht des Kantons, den
Wolfgottesackerals Begrabnisstiatte zu gebrauchen, langere
Zeit auf einem mit der Christoph Merian’schen Stiftung
abgeschlossenen Pachtvertrag.??) Ebenso stiitzt sich das
Recht des Hoheitstragers, die den offentlichen Biblio-
theken zur Verfiigung gestellten Biicher und Kunst-
gegenstinde dem oOffentlichen Gebrauch zu widmen, auf
ein privatrechtliches Rechtsverhéltnis zwischen ithm und
dem Privaten.?51)

Schwieriger ist das innere Verhaltnis bei den im
Privateigentum stehenden o6ffentlichen Fusswegen zu be-
stimmen. Der oOffentliche Gebrauch lastet auf diesen
Fusswegen z.T.schon seit unvordenklicher Zeit und ist
im Grundbuch als o6ffentliche Last eingetragen.2?5?) Hier
ist nun der Eigentiimer des Fusswegs infolge des offent-
lichen Gebrauchs mit der Zeit zum Hoheitstrager in
ein offentlichrechtliches Verhiltnis getreten, ohne dass
dem Hoheitstrager ein privatrechtliches Verfiigungsrecht
an diesen Grundstiicken zustinde. In diesem Sinn
spricht sich auch ein Urteil des Appellationsgerichts

248) Gesetz vom 15. Juni 1837, § 11.

249) Strassengesetz von 1902, § 12, 39.

260) Vergl. Note 217.

261) Vergl. Note 219 und 220.

252) Vergl. z. B. Urteil des Gescheids vom 20. Nov. 1863 in:
Schreiben des Gescheids der Mehrern Stadt an die Land- und
Waldinspektion vom 14. Jan. 1864, ad 4, Staatsarch., Bauakten
H1, 1842/93.
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aus, welches verfiigt, offentliche Fusswege seien nicht
Servituten in dem Sinne, dass sie durch Nichtanmeldung
ber Liegenschaftsauskiindungen untergingen.253)

Dies ist nach kantonalem Recht der einzige Fall,
bei dem eine Sache in einem 6ffentlichen Gebrauche steht,
ohne dass der Staat sich die privatrechtliche Verfiigungs-
macht iiber die Sache verschafft hatte.

2. Ob nun der Hoheitstrager zugleich Eigentiimer
der offentlichen Sache ist oder ob er sich durch privat-
rechtlichen Vertrag das Recht, Privaten gehoérende Sachen
cinem oOffentlichen Dienst zu widmen, erworben hat,
kommt fiir den Beniitzer der offentlichen Sache nicht in
Betracht, da er ja nicht zum Eigentiimer in Beziehung
tritt, sondern zum Hoheitstriger, der ihm die Nutzung
vermittelt. Das Verhaltnis zwischen Hoheitstrager und
Beniitzer der offentlichen Sache ist daher immer ins
offentliche Recht zu weisen.254)

B) Der offentliche Gebrauch ist beim Verwaltungs-
vermogen und bei den Sachen im Gemeingebrauch ver-
schieden.

1. Die Nutzung des Verwaltungsvermogens deckt
sich mit der &ffentlichen Anstaltsnutzung.

a) Beim Gebrauch einer offentlichen Anstalt be-
steht zwischen ithr und dem Privaten kein privatrecht-
liches Verhéaltnis. Da der Hoheitstrager durch die offent-
liche Anstalt offentliche Fiirsorge wahrnimmt, so tritt
er dem Privaten, der von derselben Gebrauch macht,
als Obrigkeit gegeniiber. Mit Recht haben daher Zivil-
gericht Basel-Stadt?%) und Bundesgericht?5¢) verneint,
dass das Beniitzungsverhaltnis be1l Biirgerspital und Irren-
anstalt dem Privatrecht angehdre; wenn auch fiir die Be-

253) Verw.-Ber. 1875, Appell.-Gericht, S. 75.

234) Vergl. hieriiber Urteil des Zivilgerichts vom 7. Febr.
1899 (Verw.-Ber. 1899, Gerichte, S. 24 ff.).

255) Vergl. Note 254.

256) Urteil des Bundesgerichts vom 19. FFebr. 1892, BGE 18,
S. 383 fi.
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niitzung der o&ffentlichen Anstalten Gebiihren erhoben
werden, so wiirden die oOffentlichen Anstalten dadurch
nicht zu gewerblichen Unternehmungen, der Hoheits-
trager bezwecke nur, dass ithm ein Teil der Betriebs-
kosten abgenommen werde. Das ergibt sich beim Frauen-
spital, Irrenhaus, Armenamt, Waisenhaus, Biirgerspital
daraus, dass die Gebithren nur einen kleinen Teil der
Einnahmen ausmachen, diese Anstalten erhalten sich
hauptséchlich aus eigenem Vermdogen, aus Staatsbeitrigen
und Vermichtnissen.257)

b) Durch Art.43 der Bundesverfassung sind die
Kantone verpflichtet, dem niedergelassenen Schweizer-
biirger unter den gleichen Bedingungen wie ihren eigenen
Angehorigen den Gebrauch der offentlichen Anstalten
— rein biirgerliche Anstalten ausgenommen — zu ge-
wihren. Den Schweizerbiirgern stehen gleich Ange-
horige solcher Staaten, die mit der Schweiz einen Nieder-
lassungsvertrag abgeschlossen haben. Der Kanton Basel-
Stadt ist nun iiber diese Pflicht hinausgegangen, indem
er nicht nur die Niedergelassenen, sondern auch die Auf-
enthalter zur Nutzung seiner o6ffentlichen Anstalten zu-
lasst.?58) So steht die Beniitzung samtlicher 6ffentlichen
Schulen, inkl. Frauenarbeits-, Gewerbe- und Klein-
kinderschulen, die Aufnahme in Poliklinik, Irrenanstalt,
Frauenspital allen Einwohnern offen; ebenso iibernimmt
der Kanton die Bestattung aller im Kanton verstorbenen

%7) Beim Biirgerspital betrigt z.B. das Kostgeld im
Krankenhaus die Hilfte der Selbstkosten (Biirgerrat 1907, S. 26);
vergl. auch Gesetz iiber Organisation der Irrenanstalt vom 8. Febr.
1886, § 4; Ges. liber Organisation des Frauenspitals vom 22. Okt.
1914, § 3; Org. und Statuten des Biirgerspitals der Stadt Basel
vom 31. Mai 1871, § 2; Statuten des Biirg. Armenamtes der Stadt
Basel 1901, § 3; Statuten der Biirg. Waisenanstalt der Stadt
Basel 1898, § 6.

258) Vergl. A. Im Hof: Rechtserorterungen; Beil. zu F. Man-
gold: Die Erhebung von Schulgeld von den auswirts wohnenden
Schiilern und Schiilerinnen, Mitteilungen des Statistischen Amts
des Kantons Basel-Stadt, Nr. 15, Basel 1908, S. 94, 95.
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Personen sowie aller im Kanton wohnhaften Biirger,
Niedergelassenen und Aufenthalter, sowie die im gleichen
Haushalt mit ihnen lebenden Angehérigen, auch wenn
sie auswirts gestorben sind.2®?)

In gewissen Fillen lasst der Kanton auch auswirts
Wohnende zur Anstaltsnutzung zu, jedoch nur unter
gewissen Voraussetzungen. So erfolgt die Aufnahme
von auswiarts wohnenden Kindern in die offentlichen
Schulen nur unter der Bedingung, dass sie im Besitz
guter Zeugnisse sind und infolge ihrer Aufnahme keine
Vermehrung der Klassenabteilungen notig wird; die
Irrenanstalt und der Frauenspital iibernehmen Kranke
aus andern schweizerischen Kantonen oder aus dem Aus-
land, soweit es der Raum gestattet; mit Bewilligung
des Vorstehers des Sanitdtsdepartements kénnen auch die
Leichen auswarts Verstorbener, die nicht in Basel gewohnt
haben, hier bestattet werden, wenn fiir die Bestattung
bestimmte Gebiihren entrichtet werden; wenn keine
Feuerbestattung vorgenommen wird, miissen fiir solche
Leichen Grabrechte erworben werden.2%%) Dagegen kénnen

259) Schulges. vom 21. Juni 1880, § 49; Ges. betr. Errichtung
einer Frauenarbeitsschule vom 11. Okt. 1894, § 4; Ges. betr. die
Allg. Gewerbeschule Basel vom 9. April 1908, §19; Ges. betr.
Kleinkinderanstalten vom 18. April 1895, § 3; Ges. betr. Errich-
tung einer allgemeinen Poliklinik vom 17. Febr. 1890, § 4; Ges.
iiber Org. der Irrenanstalt vom 8. Febr. 1886, § 2; Ges. iiber Org.
des Frauenspitals vom 22. Okt. 1914, § 2; Ges. betr. die Bestattun-
gen vom 16. Nov. 1885, §2; vergl. auch Reglement betr. die
Feuerbestattung vom 13. Juni 1906, § 1.

260y Schulges., § 52; Ges. betr. Errichtung einer Frauen-
arbeitsschule, § 4; Ges. betr. die allg. Gewerbeschule, § 19; Ges.
Uber die Org. der Irrenanstalt, § 2; Ges. iiber die Org. des Frauen-
spitals, § 2, Abs. 2; Ges. betr. die Bestattungen, §§ 2, 3, 7; Regle-
ment betr. die Feuerbestattung, §§ 1, 9.

Dass fiir auswarts Wohnende bei der Beniitzung der 6ffent-
lichen Anstalten Gebithren oder héhere Gebiihren als fiir Kantons-
angehorige erhoben werden (z. B. Ges. iiber die Org. des Frauenspitals,
§ 2; Ges. iiber die Org. der Irrenanstalt, § 8; Org. und Statuten
des Biirgerspitals, § 50; Ges. betr. die Bestattungen, § 7; Regle-
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in der Poliklinik, in den Primar- und Kleinkinderschulen
nur Einwohner Aufnahme finden.28)

Obgleich die in Art.43 der Bundesverfassung be-
griindeten Pflichten der Gemeinden sich nicht auf die
Biirger- und Korporationsgiiter beziehen, so finden doch
im Biirgerspital, wenn Raum vorhanden ist, auch Ein-
wohner, andere Schweizerbiirger, sowie Ausldnder Auf-
nahme; allerdings sollen immer in erster Linie die Biir-
ger, dann die Einwohner beriicksichtigt werden.262)

c) Beim Verwaltungsvermégen ist zwischen der
gewohnlichen Anstaltsnutzung und dem Gebrauch auf
Grund eines Sondernutzungsrechts zu scheiden.

aa) Die Berechtigung zur Zulassung zur Anstalts-
nutzung ist in Basel nicht zum subjektiven o6ffentlichen
Recht erhoben worden. Schon der Wortlaut der in Be-
tracht kommenden Gesetzesvorschriften weist darauf
hin, dass dem Privaten keine Erweiterung seiner Rechts-
sphiare zukommen soll, es wird vielmehr nur eine Pflicht
der Verwaltungsbehérde begriindet, den laut Gesetz
zur Aufnahme Berechtigten die Aufnahme zu gewéhren.263)
Es entspricht dies auch ganz dem Geist des Basler Rechts;
dasselbe tritt nadmlich den subjektiven éffentlichen Rechten

ment betr. die Feuerbestattung, § 9), ist keine Verletzung des Art.
60 der Bundesverfassung, da nach Art. 43 der Bundesverfassung
nur die Niedergelassenen die gleichen Rechte wie die Kantons-
und Gemeindebiirger zu beanspruchen haben (vergl. auch A. Im
Hof: Rechtserorterungen, S. 91, 92).

261) Ges. betr. Errichtung einer Allg. Poliklinik, § 4; Ver-
ordng betr. die Aufnahme in die Schulen und die Entlassung
aus denselben, § 3, Abs. 2; Ges. betr. Kleinkinderanstalten, § 3.

262) Org. und Statuten des Biirgerspitals, §§ 27, 30, 46, 76;
vergl. auch Biirgerrat 1878, S. 39 ff., 1910, S. 83.

263) Org. und Statuten des Biirgerspitals, §§ 27, 46, 61, 76,
85; Statuten des Biirgerl. Armenamtes, § 1; Statuten der Biirgerl.
Waisenanstalt, § 1; Ges. liber die Org. der Irrenanstalt, § 2; Ges.
iiber die Org. des Frauenspitals, § 2; Ges. betr. Errichtung einer
Allg. Poliklinik, § 4; Schulges., §§4, 13, 23, 31,39; Ges. betr. Er-
richtung einer Frauenarbeitsschule, § 4; Ges. betr. Kieinkinder-
anstalten, § 3; Ges. betr. die Bestattungen, § 2 etc.
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sehr misstrauisch entgegen, es hiitet sich, dem Privaten
dem Staat gegeniiber eine gewisse rechtliche Macht zu
verleihen.2¢?) Es stehen daher auch dem Privaten bei
der Verweigerung der Zulassung im allgemeinen keine
Rechtsmittel zur Verfiigung.26%)

Allerdings besteht nun ein gewisser Rechtsschutz
darin, dass beim offentlichen Arbeitsnachweisbureau,
beim Dienstbotenheim, beim Amtlichen Wohnungsnach-
wels, bel der Staatlichen Arbeitslosenkasse gegen be-
stimmte Verfiigungen oder Massnahmen der Verwaltung
der Rekurs an den Departementsvorsteher resp. an die
Verwaltungskommission und von da an den Regierungs-
rat zuléssig ist, dass gegen Entscheidungen des Regierungs-
rats iiber Existenz und Umfang der im 6ffentlichen Recht
begriindeten vermdogensrechtlichen Anspriiche des Staats
oder einer Gemeinde, z. B. betr. die Pramien der obligato-
rischen staatlichen Versicherungen, der Rekurs an das Ver-
waltungsgericht offen steht, dass Streitigkeiten, ob und
wie weit eine Biirgergemeinde in einem bestimmten Fall
zur Unterstiitzung verpflichtet ist, vom Regierungsrat
entschieden werden, schliesslich, dass Beschwerden, die
sich auf Art. 27 Abs. 2 und 3 und Art. 53 Abs. 2 der Bun-
desverfassung beziehen, nach Art. 189 Ziffer 2 und 6
des Bundesgesetzes iiber Organisation der Bundesrechts-
pflege vom 22. Méarz 1893 der Beurteilung des Bundesrats
oder der Bundesversammlung unterstellt sind?%6.) Da-

264) Vergl. auch z. B. A. Im Hot: Die Ergebnisse der Ver-
waltungsgerichtsbarkeit im Kanton Basel-Stadt von 1905/10,
Zirich 1911, S. 6, Anm. 1.

265) Dagegen ist gegen Beschliisse des Reg.-Rates betr. die
Versorgung einer Person in einer Irrenanstalt, in einer Zwangs-
arbeits-, Besserungs- oder Trinkerheilanstalt und betr. die Unter-
bringung eines Schiilers in einer Rettungsanstalt der Rekurs an
das Verwaltungsgericht zulédssig (Ges. iiber die Verwaltungs-
rechtspflege vom 9. Miarz 1905, § 9).

266) Vergl. Vollziehungsverordnung zum Ges. betr. Errich-
tung einer staatlichen Arbeitslosenkasse und betr. Unterstiitzung
privater Arbeitslosenkassen vom 16. Dez. 1909, vom 23. April
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gegen stehen bei der Verweigerung der Aufnahme in eine
staatliche Heil- und Pfilegeanstalt gar keine Rechtsmittel
zur Verfiigung. Die Kompetenz des Verwaltungsgerichts
ist nach der Enumerationsmethode umschrieben und es
ist dieser Behorde bei Streitigkeiten iiber die Verweigerung
der Zulassung zur Anstaltsnutzung keine Kompetenz
eingerdumt worden. Diesem Mangel ist keine Bedeutung
beizumessen, da die Verwaltungen bei der Bewilligung
der Anstaltsnutzung nicht streng verfahren, sondern
diese eher einem grossern Personenkreis zu gute kommen
lassen, als sie durch Gesetz verpflichtet sind.

bb) Subjektive o&ffentliche Rechte sind dagegen
die Sonderrechte im gewcéhnlichen Gebrauch. Von solchen
kennt das Basler Recht heute nur noch die ,,Berechti-
gungen an eigenen Grabern‘, die Kirchenstuhlvorrechte
sind verschwunden.

Die Kirchenstuhl- und die Grabrechte reichen sehr
weit zuriick, sie bestanden schon zu einer Zeit, da solche
Vorrechte noch nicht als subjektive 6ffentliche Rechte kon-
struiert werden konnten. So waren die Kirchenstuhlvor-
rechte Privatrechte. Man nannte sie ,,Possessionsrechte*’
und sprach dem Besitzer ,,wahres Eigentum‘‘am Kirchensitz
zu.28?) Gewohnlich wurden diese Kirchensitze auf Lebens-
zeit verliechen und waren nicht vererblich.?6%) Bei Anlass

1910, §§ 20, 21; Verordn. betr. den Amtlichen Wohnungsnachweis
vom 26. Juli 1911, § 17; Verordng betr. das offentl. Arbeitsnach-
weisbureau und das Dienstbotenheim vom 29. Marz 1911, § 17,
Abs. 2; Ges. iiber die Verwaltungsrechtspflege, § 3; Ges. betr. das
Armenwesen vom 25. Nov. 1897, § 13.

267) Vergl. z. B. Rechtsquellen von Basel Stadt und Land,
Basel 1856, I1, S. 589, 20. Febr. 1667; auch Urkunde iiber einen
Kirchensitz in der St. Leonhardskirche vom 31. M#rz 1772 und die
folgenden Urkunden, Staatsarch., Bauakten JJ 30; 22. Herbst-
monat 1810, Bauakten JJ 17; Revers vom 21. Nov. 1834 und die
folgenden Urkunden, Revers vom 1. April 1850, Bauakten JJ 35;
Revers vom 18. April 1837, Bauakten JJ 50.

268) Revers vom 1. April 1850, Bauakten JJ 35; Verw.-Ber.
1850, S. 13.
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der Neubestuhlung der St. Martinskirche, durch welche
eine grosse Zahl ,,eigentiimlicher’* Sitze verlegt werden
musste, versuchte das Kirchen- und Schulkollegium, die
Freigebung samtlicher Kirchensitze durch die Eigentiimer
zu erwirken. Da auch wirklich weitaus der grésste Teil
dieser Sitze geschenkt wurde, beschiftigte sich die Kirchen-
behorde mit der Ablésung aller Kirchensitze in sdmtlichen
Kirchen. Sie erliess 6ffentliche Aufforderungen zur frei-
willigen Abtretung der eigentiimlichen Kirchensitze und
instruierte die Sigristen darin, dass sie bei ihren Um-
gangen die Eigentiimer auf Schenkung der eigentiimlichen
Kirchensitze bearbeiten sollten. Unvermdgliche Eigen-
tiimer erhielten eine Entschadigung von Fr. 10. Da keine
neuen Kirchensitze verlichen wurden, gelang auf diese
Weise die Ablosung aller dieser Vorrechte.26?) Der letzte
Kirchensitz der St. Albankirche war der Sitz der Pfarr-
frau; aber auch dies wurde als ein ungesundes Vorrecht
empfunden und abgeschaift.??%)

Eigentiumliche Graber befanden sich im Minster,
in der St.Leonhards-, Martins-, Theodors-, Peters-
kirche. Wegen des in Basel herrschenden Typhus wurde
aber durch eine Verordnung vom 22. Februar 1814 ver-
boten; in der Kirche Beerdigungen vorzunehmen; dagegen
konnten die Kreuzginge noch weiter als Begrabnisplatze

269) Vergl. Anzeige an die Eigentiimer von Kirchsitzen zu
St. Martin and Aufforderung zum Verzicht, Okt. 1852, Staats-
arch., Bauakten JJ 17; Aufruf zur freiwilligen Abtretung eigen-
tiimlicher Kirchsitze in samtlichen Kirchen vom 18. Okt. 1855,
Bauakten JJ 30; Instruktion fiir die Herren Sigriste der Miinster-,
St. Peter-, St. Leonhard-, St. Martin-, St. Theodors- und Elisa-
bethengemeinde, vom 7. Januar 1856, Bauakten HH 3; Verzeich-
nis samtlicher Liegenschaften des Staats, des Kirchen- und Schul-
guts und der Universitidt von Basel-Stadt, 1863, verfasst durch
Alt-Biirgermeister Dr. J. J. Burckhardt-Ryhiner, S. 5, Bauakten
AA 1 a; Verw.-Ber. 1851, S.23, 1852, S.17, 1854, S. 20, 1855,
S. 19, 1856, S. 19, 1857, S. 30, 1858, S. 48, 1859, S. 33, 1871, S. 42,
1875, Justizdep., S. 11.

270) Vergl. Staatsarch., Bauakten JJ 18, 14. Okt. 1864.
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beniitzt werden. Im Miinsterkreuzgang wurden z.B.bis im
Jahre 1861 Beerdigungen vorgenommen.2™) Neben diesen
Grabstatten in den Kreuzgingen konnten aber auch
auf den Gottesickern eigene Gréber gekauft werden,
und viele Eigentiimer von Grabstitten in den Kreuz-
gingen tauschten dieselben gegen ein eigenes Grab auf den
Gottesickern ein.2??)

Diese Graber waren nun Privatrechte; sie wurden
»gekauft und ,,verkauft‘,2"®) der Erwerber wurde ,,Eigen-
timer‘‘ des Grabes,?’*) man sprach von ,,eigentiimlichen
Grabern‘‘2?), auch von ,,Eigentumsrechten Privater am
Kirchhofe.276) Diese Rechte konnten durch Vererbung,
Schenkung oder Verkauf iibertragen werden.2?7)

Eine Reorganisation erfolgte bei der Verlegung der
Kirchhofe aus der Stadt. Die alten Gottesacker vor dem
Spalen- und St. Johannstor wurden geschlossen, an ihre
Stelle trat der Kannenfeldgottesacker; die Gottesédcker
St. Alban, St. Elisabethen und St. Jakob sollten bis zur
Eroffnung des projektierten Wolfgottesackers bestehen

271) Vergl. Basler Gesetzessammlung IV, S. 14; Verw.-Ber.
1836, S. 20, 1841, S. 19, 1842, S. 13; Staatsarch., Bauakten AA
1a, S.4.

272) Staatsarch., Bauakten JJ 52, 1. April 1837 und die fol-
genden Akten; Verw.-Ber. 1836, S. 20, 1837, S. 20, 1841, S. 19,
1842, S.13.

Als der Miinsterkreuzgang fiir Beerdigungen geschlossen
wurde, wurden die Grabrechte ebenfalls gegen Entschidigung ab-
gelost. Vergl. hieriiber Verw.-Ber. 1860, S. 102, 1861, S.21;
Biirgerrat 1862, S. 30, 31, 1867, S. 28, 1869, S. 43; Staatsarch.,
Bauakten JJ 39, 11. Aug. 1868 und die folgenden Akten.

278) Biirgerrat 1848, S.26, 1849, S. 26, 1851, S. 42, 1852,
S. 39, 1853, S. 41, 1854, S. 56, 1755, S. 31.

274) Verw.-Ber. 1837, S. 20, 1843, S.13, 1860, S. 102.

275) Verw.-Ber. 1837, S. 20, 1841, S. 19, 1847, S. 35; Regle-
ment iiber die Gottesicker vom 27. Juni 1846 (Basler Gesetzes-
sammlung X1, S. 434).

276) Verw.-Ber. 1839, S. 21.

277) Reglement iiber die Gottesacker vom 27. Juni 1846,
§ 11, Abs. 3.
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bleiben; den Kleinbaslern verblieb der Theodorsgottes-
acker, er wurde aber spater durch den Horburggottesacker
ersetzt. Alle Grabrechte auf den alten Gottesickern
erloschen, ihre Eigentiymer wurden entschiadigt.??®)

Bei der Eroffnung des Kannenfeldgottesackers wur-
den in einer Gottesackerordnung neue Vorschriften be-
kannt gegeben, welche am 15. Juli 1868 in Kraft treten
sollten. Diese Gottesackerordnung brachte insofern eine
Reorganisation, als die Grabrechte auf den neuen Gottes-
dckern nun nicht mehr Privatrechte, sondern subjektive
offentliche Rechte sind. Dem Privaten steht von nun
an kein Privatrecht am Grab oder am Gottesacker mehr
zu, die Gottesackerordnung spricht nur noch von
»,Berechtigungen‘ zu solchen Grabern.?”®) Zwei folgende
Gottesackerordnungen vom 24. April/8. Mai 1872 und
vom 27. Mirz 1880 behielten diese Regelung bei.

Das Gesetz betreffend die Bestattungen vom 16.
November 1885 iiberwies die Bestattungen im ganzen
Kantonsgebiet der Sanitatspolizei; es erging daher am
29. April 1891 eine neue Gottesackerordnung, die auch
fir die Gottesdcker in den Landgemeinden Geltung hat.
Es werden auch in Zukunft solche Berechtigungen zu
eigenen Grabern wverliechen. Diese subjektiven offent-
lichen Rechte bestehen so lange, als der Gottesacker
iiberhaupt als Beerdigungsplatz beniitzt wird, und kénnen

278) Verw.-Ber. 1872, S. 43, 1888, Sanitatsdep., S. 25, 1890,
Sanititsdep., S.24; Staatsarch., Bauakten JJ 39, 16. Aug. 1868
und die folgenden Akten; vergl. auch Kundmachung betr. Ent-
schadigung fiir die Graber auf den Gottesiackern am Spalentor
und am St. Johanntor vom 7. Juli 1868; vergl. auch Anhang zur
Gottesackerordnung der Stadt Basel vom 24. April/8. Mail872
(Basler Gesetzessammlung Bd. XVII, S. 483). Als im Jahre 1890
der St. Theodorsgottesacker geschlossen wurde, wurden ebenfalls
die Eigentliimer von Grabrechten entschidigt: Verw.-Ber. 1902,
Sanitidtsdep., S. 33, 1905, Sanititsdep., S. 35.

219) Gottesackerordnung der Stadt Basel vom 15. Juli 1868,
§ 15; vergl. auch Verw.-Ber., 1870 S. 60.
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sowohl durch Erbgang als durch Schenkung oder Uber-
tragung auf einen andern iibergehen.?%)

2. Der Gebrauch der Sachen im Gemeingebrauch
ist entweder der Gemeingebrauch oder eine Nutzung
auf Grund einer Gebrauchserlaubnis oder eines Sonder-
nutzungsrechtes.

a) Fiir den Gemeingebrauch wird im Kanton Basel-
Stadt keine Gebiihr erhoben, die Nutzung aller Allmenden
steht jedermann unentgeltlich zur Verfiigung. Gebiihren
rechtfertigen sich jedoch, sobald aut Grund einer Ge-
brauchserlaubnis oder eines Sonderrechts eine Person in
der Lage ist, von den Sachen im Gemeingebrauch einen
besonders intensiven Gebrauch zu machen. Daher werden
Gebiihren erhoben fiir die Inanspruchnahme der Allmend
zum Lagern von Baumaterialien und Schutt, zur Er-
stellung von Baugeriisten, Bauhiitten, Schaubuden und
Verkaufsstinden, fiir die Beniitzung von Sténden an den
offentlichen Markten und an der Messe, fiir die Inan-
spruchnahme von offentlichen Haltestellen auf offent-
lichen Strassen und Platzen durch Droschken, durch
Privatomnibusse und Fuhrwerke.?8) Die Birsigtalbahn
hat fiir die Inanspruchnahme der Allmend zur Bahn-
anlage eine jahrliche Gebiithr von Fr. 300 zu bezahlen,
die bei einem Steigen des Reinertrages erhoht werden
kann; dagegen ist der Rheinhafengesellschaft die Ufer-
boschung des Rheins, der Elsasserrheinweg sowie der
Verbindungsweg zwischen diesem und der Hiininger-

280) Ges. betr. die Bestattungen vom 16. Nov. 1885, §§ 6, 9;
Gottesackerordnung vom 29. April 1911, §§ 12, 13, 14.

Vergl. auch Fleiner: Die Befugnis zum Bezug von Grab-
taxen, Rechtsgutachten 1909.

281) Verordnung iiber die Baupolizei vom 22. Marz 1882, § 18
A 2 a, b; Beilage zur Verordnung betr. die Markte in Basel vom
19. Sept. 1891 ; Mess- und Frohnfastenordnung fiir die Stadt Basel
vom 26. Nov. 1904, § 3, mit Anderung vom 30. Okt. 1909; Verordn.
iiber den Omnibus- und Droschkendienst in Basel vom 15. Nov.
1879, §§ 2, 3, 4, 5, 8.
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strasse ohne Entschadigung zur Beniitzung iiberlassen
worden.?82)

b) Zum o&ffentlichen Gebrauch sind in erster Linie
die Angehorigen derjenigen offentlichrechtlichen Kor-
poration berechtigt, die die offentliche Sache einem
offentlichen Zwecke gewidmet hat; auf Grund von Art. 43
der Bundesverfassung und von Niederlasssungsvertriagen
mit fremden Staaten haben niedergelassene Schweizer-
biirger und Ausldnder den gleichen Anspruch auf Beniit-
zung der Sachen im Gemeingebrauch wie die Kantons-
und Gemeindeangehorigen.

Obgleich die Nutzung der Sachen im Gemeingebrauch
in der Regel jedem Beliebigen offen steht, kann sie doch
auswirts Wohnenden verweigert werden. Dieser Fall
wurde In Basel im Jahre 1881 praktisch. Die Stadt
Basel hatte namlich s. Zt. den Rhein, der sonst iiberall
verpachtet war, zum Lachs- und Nasenfang sowie zum
Suchen wvon Pflastersteinen freigegeben, hauptsichlich
um den in Basel lebenden armen Fischern diesen Ver-
dienst nicht zu nehmen. Dies machten sich nun aber
auch auswirts wohnende Fischer zu Nutze. Da diese
Folge nicht beabsichtigt war, wies der Regierungsrat
auf eine Beschwerde von hiesigen Fischern hin das Polizei-
departement an, in Zukunft die nach § 128 des Polizei-
strafgesetzes erforderliche Bewilligung zum gewerbsmiis-
sigen Befahren des Rheins nur an hier niedergelassene
Personcen zu erteilen und vor allem auswirtigen Fischern
und Schiffern das Fischen und Steinsuchen im Rhein
bei Basel zu untersagen. Das Polizeidepartement erliess
hierauf eine Bekanntmachung, dass die Bewilligung,
ein Schiff auf dem Rhein zu halten, auch fiir solche er-

?82) Beschliisse des Reg.-Rates von Basel betr. eine Strassen-
eisenbahn von Basel nach Therwil vom 26. Nov./4. Dez. 1886;
Grossratsbeschluss betr. die Erteilung einer Konzession fiir An-
lagen und Einrichtungen auf dem Schiffmiihleareal, zum Zweck
der Giiterbeférderung auf dem Rhein, vom 28. Febr. 1907, § 12,
Abs. 1.
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forderlich sei, die das Fischen und Suchen von Pflaster-
steinen mit Kéhnen betreiben, dass diese Bewilligung
aber nur an in Basel wohnhafte Personen erteilt werde.283)

c¢) aa) Dem Privaten steht nun kein subjektives
offentliches Recht auf Beniitzung der Sachen im Gemein-
gebrauch zu. Nur dadurch, dass der Hoheitstrager durch
Verbote gewisse den Gemeingebrauch storende Eingriffe
untersagt, wird dem Privaten ein rein tatsichlicher Vorteil
gewahrt.

Zum Schutz des Gemeingebrauchs dienen einmal die
Beschrinkungen der tatsichlichen und rechtlichen Ver-
fiugungen des Eigentiimers; von diesen Beschrankungen
war schon die Rede, sie kommen daher hier nicht mehr
in Betracht. Dann setzt aber auch der Hoheitstriger
dem Gemeingebrauch selbst Schranken, um ein Uber-
wuchern gewisser Nutzungsarten zum Nachteil anderer
zu verhindern.

Im Mittelalter wurden die Allmenden in hohem
Masse fiir Privatzwecke in Anspruch genommen. Die
Handwerker iibten ithr Handwerk auf der Strasse aus;
dann bestanden auch iiberall Uberbauten, Einbauten
und Verhagungen. Durch eine Reihe von Verboten hat
dann der Rat mit der Zeit Ordnung geschaffen; so unter-
sagte er das Laufenlassen von Hunden, Schweinen, Génsen,
Hiihnern, das Ausiiben des Handwerks auf der Strasse,
das Lagern von Baumaterialien, Mist usw. auf der Allmend.
Fiir die Entscheidung von Streitigkeiten wegen Miss-
brauchs der Allmend war das Fiinfergericht zustindig,
und die Urteile, die es in diesen Angelegenheiten zu
fallen hatte, sind zahlreich.28%)

Es wiirde zu weit fiihren, alle in der Folgezeit erlas-
senen Verbote, welche den Schutz des Gemeingebrauchs

283) Verw.-Ber. 1881, Polizeidep., S. 8§, 9; Staatsarch.
Fischerei B 1, 28. Dez. 1881.

284) Vergl. iiber diese Verhaltnisse Wackernagel 11, 1, S. 280,
330.
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bezwecken, aufzufithren.?®) Heute finden sich die meisten
derartigen Bestimmungen in den §§ 125 bis 140 des
Polizeistrafgesetzes vom 23. September 1872. Diese Para-
graphen handeln von Ubertretungen in Bezug auf die
Strassen- und Wasserpolizei. Jedoch sind solche Verbote
auch in vielen andern Gesetzen und Verordnungen ent-
halten.286)

Einer allzu starken Abniitzung oder Verunreini-
gung der Allmend sowie deren Inanspruchnahme zu
Privatzwecken treten entgegen die Bestimmungen iber
Gewicht, Geschwindigkeit, Durchmesser der Trieb- und
Lenkrader, Neigung und Beschaffenheit des Radreifs,
Felgenbreite bei den Motorlastwagen und Omnibussen,
ferner die Verbote, holzerne und nicht chaussierte Briicken
anders als im Schritt zu befahren, in den o6ffentlichen
Arnlagen den Rasen zu betreten, Blumen und Zweige ab-
zureissen, von den Flussufern Sand oder Steine wegzu-
nehmen, in die 6ffentlichen Fliisse Schutt, Kies, Kehricht
etc. zu werfen oder gesundheitschidliche Stoffe einzu-
leiten etc., schliesslich die Verbote, die Allmend ohne bau-
polizeiliche Bewilligung fiir Nutzungen in Anspruch zu
nehmen, die nicht ecine Folge des allgemeinen Verkehrs

285) Vergl. z. Bt Fiinfer- und Bauordnung vom 17.Heu-
monat 1741, 3. Art.,10, Staatsarch., Mandatensammlung V, N. 61.

286) Vergl. Bundesgesetz betr. die Wasserpolizei im Hoch-
gebirge vom 22. Juni 1877, Art. 3, Abs. 1; Bundesgesetz iiber die
Fischerei vom 21. Dez. 1882, Art. 9, 11; Verordng uber den
Droschken- und Omnibusdienst in Basel vom 15. Nov. 1879; Ver-
ordng iiber die Baupolizei vom 22. Mirz 1882, §§ 4, 5, 6; Verordng
betr. Strassenreinigung undKehrichtabfuhrin der Stadt vom 24.Dez.
1891, § 11; Gesetz liber Hochbauten vom 27. Juni 1895; Verordng
zum Kanalisationsges. vom 17. Mirz 1897, § 38; Konkordat iiber
eine einheitliche Verordng betr. den Motorwagen- und Fahrrad-
verkehr vom 13. Juni 1904; Verordng betr. den Motorwagen-
und Fahrradverkehr vom 2. Juli 1904; Verordng betr. die
Strassenpolizei in bezug auf den Betrieb der Strassenbahn vom
17. April 1909; Verordng fiir Motorlastwagen und Omnibusse
zum Schutz der Strassen vom 22. Aug. 1909; Fahrordnung vom
13. Jan. 1897.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXV. 19
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oder des besondern Zweckes sind, fiir den die 6ffentliche
Sache bestimmt ist.

Eine glatte Abwicklung des Verkehrs bezwecken die
Verbote, innerhalb der &ussern Graben Vieh zu treiben,
mit Viehtransportwagen sowie mit Langholzfuhren zu
fahren, Waren i1n belebten Strassen zu bestimmten Zeiten
abzuladen, Schutt, Erde, Kies auf der Allmend abzu-
lagern, Pferde und Wagen auf der o&ffentlichen Strasse
zu reinigen, den Verkehr durch Einfahren oder Zureiten
von Pferden zu stoéren, Droschken an andern als den
bewilligten Standplétzen aufzustellen, auf gewissen Stras-
sen mit Knabenschlitten oder Holzbocken herunter-
zufahren, die Trottoirs der innern Stadt mit Kinderwagen
zu befahren, auf den Trottoirs Kinderwagen stehen zu
lassen, oder mit Kinderwagen nebeneinander zu gehen etc.

Im Interesse der Sicherheit bestehen die Verbote,
gewisse Strassen mit Fahrradern zu befahren, zu schnell
zu fahren oder zu reiten, auf Trottoirs, Fusswegen, Pro-
menaden oder zu nahe am Strassenrand zu fahren, zu
reiten, Handkarren zu stossen oder Vieh zu treiben,
Vieh oder Fuhrwerke auf 6ffentlichen Strassen und Plitzen
ohne Aufsicht oder ohne die notigen Schutzmassregeln
stehen zu lassen, mit aneinander gehingten Wagen oder
mehr als zwel aneinander gehingten zweirddrigen Karren
zu fahren, Pferde oder Rinder neben oder hinter dem
Wagen gehen zu lassen, unbespannte Wagen, Handkarren,
Rader, Fasser etc. unvorsichtig zu fithren oder gehen zu
lassen, Aste hinter einem Velo herzuschleppen etc.

Durch alle diese Verbote werden Nutzungsarten,
welche den Gemeingebrauch gefiahrden koénnen, unter-
sagt; gleichzeitig werden aber dadurch auch die Nutzungen,
die zum Gemeingebrauch gehoéren, indirekt bestimmt:
Alle Nutzungsarten, die nicht verboten sind, sind gestattet.
Auch hieraus ergibt sich wiederum deutlich, dass der
Gemeingebrauch nicht die Natur eines subjektiven offent-
lichen Rechts hat, sondern dass dem Privaten nur die tat-
sachliche Moglichkeit gegeben ist, unter dem Schutz dieser
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Verbote, die gewisse den Gemeingebrauch storende Hand-
lungen unter Polizeistrafe stellen, die Sachen im Gemein-
gebrauch zu beniitzen.

Ist nun die Befugnis des Privaten zum Gemeingebrauch
nur ein rein tatsachlicher Vorteil, so ergibt sich, dass bei
Stérungen oder Aufhebung desselben durch den Hoheits-
triager dem Publikum keine Entschidigung zusteht. Bei
Absperrung oder Kassierung einer offentlichen Strasse
werden daher keine Schadenersatzforderungen begriindet.
Bis zum Jahre 1910 hatten nicht einmal die Anwéander
bei einer Korrektion oder Kassierung der offentlichen
Strasse Entschadigung zu beanspruchen.28?) FErst das

287) Der Grundbuchverwalter hatte in einem Bericht an
das Justizdep. vom 28. November 1864 (Staatsarch., Bauakten
H 1, 1842/93) ein Recht des Anwinders an der Strasse zu kon-
struieren versucht, das er Fassadenrecht nannte; es soll sich dabei
um ein wohlerworbenes Recht, um e¢in Privatrecht, handeln:
,,Gerade um einer riicksichtslosen Durchfithrung des allgemeinen
Interesses oder des Interesses des Staats als juristischer Person
gegeniiber ein Recht zu haben, das gleich der Expropriation nicht
ohne richterliche Dazwischenkunft und Entschidigung aufgehoben
werden kann, ist es wichtig, dass es nicht auf den Boden des
Staatsrechts gestellt werde, auf dem polizeiliche Riicksicht auf
die allgemeinen Interessen allein gilt.”* Zum Beweis der Notwendig-
keit eines solchen Privatrechts fiithrt er folgenden Fall an: Bei der
Korrektion der Miinchensteinerstrasse bei der Grosspeterbriicke
sei das Eigentumsrecht an einem Platz vor einer Privatliegenschaft
an die Centralbahn abgetreten worden, da dieses Areal infolge der
Anlage einer neuen Strasse vom Publikum nicht mehr beniitzt
werde ; um nicht plétzlich von der Strasse abgeschnitten zu werden,
habe der betreffende Liegenschaftsbesitzer bei der Auskiindung
eine Verwahrung seiner Rechte eingeben miissen, wonach er sich
vorbehielt, das Eigentum der Centralbahn wie sein eigenes zu
beniitzen. Aus solchen Vorkommnissen erklire es sich, dass z. B.
der Eigentiimer einer Liegenschaft am Hasengisschen bei einer
Hand#inderungsauskiindung beifiigte, diese Liegenschaft habe das
Recht der ungehinderten Ein- und Ausfahrt durch das Gasschen.

Es ist aber nie zu einer Anerkennung eines Rechts des
Anwianders an der Strasse gekommen. Im Jahre 1869 wurde z. B.
die Beschwerde eines Anwinders am Schiitzengraben, der sich
durch dessen Korrektion in seinem Geschéaftsbetrieb benachteiligt
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Gesetz betreffend Abénderung des Gesetzes iiber Anlegung
und Korrektion wvon Strassen vom 13. Februar 1902,
vom 22. Dezember 1910 hat bei Aufhebung einer bestehen-
den Strasse allen Anwindern Ersatz ihres Schadens zu-
gesprochen. Bel der Korrektion einer Strasse steht aber
nur den Eigentiimern von iiberbauten Grundstiicken ein
Schadenersatzanspruch zu wegen Beeintrachtigung des

glaubte, abgewiesen. (Verw.-Ber. 1869, S.205.) Ebenso wurde
in zwei Urteilen aus dem Jahre 1882 erkannt, niemand habe ein
Recht auf eine bestimmte gegenwirtige Gestaltung des der staat-
lichen Hoheit unterstehenden Territoriums; die Anwéinder einer
Offentlichen Strasse seien nicht berechtigt, Schadenersatz wegen
Verdnderung oder Beseitigung der Strasse zu verlangen, und dies
selbst dann nicht, wenn ihnen die betreffenden Vorteile bei einer
fritheren Expropriation angerechnet worden seien (Thommen
c. S. C. B., 21. Febr. 1882; Baudep. c. Bertrand, 1. Dez. 1882, in:
Verw.-Ber. 1882, Appell.-Gericht, S. 8).

Aus diesem Grunde war es unrichtig, dass im Jahre 1877
bei 6ffentlichen Strassen, die aus Servitutwegen hervorgegangen
waren, Servituteintrige mit Ermichtigung des Justizdepartements
im Grundbuch gestrichen wurden, ohne dass die Einwilligung der
Beteiligten eingeholt wurde (Verw.-Ber. 1877, Justizdep., S. 10,
1878, Justizdep., S.17). Allerdings werden die Befugnisse des
Anwinders bei der Umwandlung eines Servitutweges in eine 6ifent-
liche Strasse erweitert, er hat z. B. jetzt das Lichterrecht, das ihm
vorher nicht ohne weiteres zugestanden hat, denn eine Servitut-
strasse hat den Charakter eines nachbarlichen Grundstiicks
(vergl. Bauakten H 1, 1842/93, 28. Nov. 1864; auch 27. Nov. 1886;
vergl. ferner Strassengesetz von 1902, § 18 a); andererseits wird
aber sein Privatrecht auf freie Zufahrt zur blossen Befugnis, aie
ihm nach der damaligen Auffassung jederzeit ohne Entschadigung
entzogen werden konnte. Entweder hatte man daher die Servitut-
eintrdge im Grundbuch stehen lassen sollen; da dies aber damals
nach der Auffassung des Grundbuchverwalters mit dem Begriff
einer 6ffentlichen Sache unvereinbar war, wie bei der Anlegung des
Grundbuchs Durchfahrtsservituten an 6ffentlichen Strassen, z. B.
am Rabengisslein, die Aufnahme verweigert worden war (Ber. des
Grundbuchverwalters vom 28. Nov. 1864), so hatten sie gegen
Entschadigung abgelost werden sollen. Heute wverhilt es sich
anders, da der Anwinder trotz der Streichung der Servitut nicht
schlechter gestellt ist als vorher, daihm das Ges. vom 22. Dez. 1910
bei Kassierung der offentlichen Strasse einen Schadenersatz-
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Zugangs zu ihren Geb&uden sowie wegen der das gewohn-
liche Mass iiberschreitenden Kosten fiir bauliche Ver-
anderungen, die infolge der Korrektion der Strasse notig
wurden. Dieser Schadenersatzanspruch wird aber nur bei
dauernder Entziehung oder Beeintrichtigung begriindet;
der Private muss sich Absperrungen zum Zweck von Repa-
raturen, Einlegen von Rohren oder Schienen etc. gefallen

anspruch gegeben hat. Das Strassengesetz von 1902 kannte noch
keine Entschiadigung aller Anwinder bei einer Beeintrichtigung
der Beniitzung oder einer Kassierung der offentlichen Strasse.
Ein Schadenersatz {fiir die Abtrennung von der Strasse war fir
die Anwander nur dann mdoglich, wenn sie gleichzeitig LLand abzu-
treten hatten; denn nach § 13 d ist nur der zu Expropriierende
,»»fir den allfillig aus der Beeintrichtigung der bisherigen gewerb-
lichen oder sonstigen Beniitzung der Liegenschaft sowie fiir jeden
andern aus der Expropriation erwachsenden Nachteil* zu ent-
schidigen. Haben die Anwinder kein Land abzutreten, so steht
ihnen ein Anspruch auf einen Kostenbeitrag der 6ffentlichen Ver-
waltung zu, wenn die baulichen Verdnderungen, die sie infolge
der Strassenanlage auf ihren Liegenschaften vornehmen miissen,
das gewohnliche Mass iiberschreiten oder der betreffenden Liegen-
schaft keinerlei Vorteil aus der Strassenanlage erwichst (Strassen-
gesetz, § 14, Abs. 2); schliesslich iibernahm die o6ffentliche Ver-
waltung den ganzen Strassenbeitrag oder einen Teil desselben, wenn
durch die Erstellung der Strasse der Liegenschaft eines Anwanders
gar kein oder nur ein geringer Vorteil erwuchs (Strassengesetz,
§ 15, Abs. 3). So war die Entschadigung fiir Nachteile, welche aus
der Korrektion oder Verlegung einer Strasse entstanden, haupt-
siachlich davon abhingig, dass der Geschidigte gleichzeitig Land
abzutreten hatte. Wie unbillig es ist, dass nur der Expropriierte
seinen Nachteil ersetzt bekommt, wihrend der Nachbar, der zu-
fallig kein Land zur Expropriation abzutreten hat, aber die gleiche
Beeintrichtigung erfiahrt, leer ausgeht, ist im Ratschlag betr.
das Initiativbegehren um Revision des Strassengesetzes vom
3./22. April 1909, S. 20 (vergl. auch S. 17, 18) dargelegt (Staats-
kanzlei, Drucks. Nr. 1699). Noch zwei Monate vor Inkrafttreten
des Gesetzes vom 22. Dez. 1910 musste die Entschiadigungs-
forderung eines Anwinders, der infolge der Tieferlegung einer
Strasse von einem Ausfahrtstor keinen Gebrauch mehr machen
konnte, abgewiesen werden (Urteil der Expropriationskommission
des Kantons Basel-Stadt vom 25. Okt. 1910, Einwohnergemeinde
c. Basler Lowenbriau A.-G.).
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lassen. Auch berechtigt nicht jede Erschwerung des Zu-
gangs zur Liegenschaft durch den Strassenverkehr den
Anwiander schon zum Schadenersatz; dieser kann z. B.
keine Entschédigung verlangen, wenn durch die voriiber-
fahrende Strassenbahn der Zugang zur Liegenschaft und
das Stationieren von Wagen vor derselben erschwert
wird.288)

bb) Auch die Gebrauchserlaubnis gibt dem Privaten
kein subjektives offentliches Recht auf eine besondere
Beniitzung der offentlichen Sache.

Frither wurden Privaten gewisse besondere Nutzungen
an der Allmend bewilligt, wenn sie sich durch einen Revers
verpflichteten, jederzeit auf Verlangen der Behorde von
der Nutzung abzustehen und keine Entschadigung fiir
irgendwelche durch die Entziehung der Bewilligung verur-
sachte Kosten zu wverlangen; auf diese Weise konnten
Bewilligungen erteilt werden zum Erstellen von Uberbauten
iiber den Birsig, zum Einlegen von Rohren, Abzugdohlen
und Zisternen in die Strassenallmend, zum Errichten von
Bretterwianden oder von Anbauten, die auf die Allmend
zu stehen kommen etc.28?)

Heute werden solche Nutzungen, wenn sie iiber-
haupt noch gestattet werden kénnen, durch eine Gebrauchs-
erlaubnis erteilt. Wie schon ausgefiihrt, besteht der Schutz
des Gemeingebrauchs in Verboten, welche gewisse Be-
niitzungsarten untersagen. An diese Verbote ist nun der
Hoheitstrager gebunden, er muss sie gegen jedermann
anwenden und darf nicht Einzelnen nach Belieben Vor-
rechte zugestehen. Jedoch kann er sich durch einen Erlaub-
nisvorbehalt das Recht zur Erteilung solcher Bewilli-
gungen vorbehalten. Durch Bedingungen, die beim Er-

288) Vergl. Ratschlag betr. das Initiativbegehren ... vom
3./22. April 1909, S. 21, Staatskanzlei, Drucks. Nr. 1699.

289) Verordng betr. die Ausbauten in den Birsig lings den
beiden Uferseiten innerhalb der Stadt vom 11. Juni 1845 (Gesetzes-
sammlung XI, S.106); Verw.-Ber. 1837, S. 75, 1891, Baudep.,
S. 6; Biirgerrat 1850, S. 6—9, 1835, S. 33, 1857, S. 45.
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teilen der Bewilligung gemacht werden, kann die Aus-
iibung einer solchen Sondernutzung geregelt und dadurch
der Gemeingebrauch geniigend gesichert werden.

Diese Gebrauchserlaubnis ist nun eine Polizeierlaubnis.
Der Private erwirbt dadurch kein subjektives 6ffentliches
Recht, es wird thm keine rechtliche Macht der offentlichen
Verwaltung gegeniiber gegeben, vielmehr kann die Be-
willigung jederzeit widerrufen werden; bei der Gestattung
aller bedeutenderen Nutzungen, bei denen man auf ein
Sonderrecht schliessen konnte, wird immer hervorgehoben,
dass der Private kein Recht an der Allmend erwerben solle
und dass die Bewilligung jederzeit ohne jegliche Ent-
schadigung widerrufen werden konne.290)

Solche Bewilligungen zu einem gesteigerten Gemein-
gebrauch kénnen vom Polizei- und vom Baudepartement
erteilt werden. Fiir die Abgrenzung der Kompetenzen
dieser beiden Behorden ist davon auszugehen, dass dem
Polizeidepartement die Aufsicht iiber den Strassenverkehr
sowie iiber die Schiffahrt zusteht, das Baudepartement
dagegen den Bestand der Allmend zu wahren hat.?)
Besteht daher in Polizeiverboten, welche zum Schutz des
Verkehrs erlassen worden sind, ein Erlaubnisvorbehalt zu-
gunsten gewisser Beniitzungsarten, so werden die Bewilli-
gungen vom Polizeidepartement erteilt; haben dagegen
diese Polizeiverbote den Zweck, den Bestand der Allmend
zu wahren, namentlich sie gegen Eingriffe Privater zu
schiitzen, so ist das Baudepartement zur Erteilung solcher
durch Erlaubnisvorbehalte erméglichten Nutzungsarten
zustandig. Da nun aber gewisse vom Baudepartement
erteilte Sondernutzungen auch auf den 6ffentlichen Verkehr

2%0) Vergl alle durch Reg.-Beschluss erteilten Bewilligungen:
Staatskanzlei, Registratur Nr. 57: Allmendbeniitzung.

291) Ges. betr. Organisation und Geschiftcordnung des Reg.-
Rats des Kantons Basel-Stadt vom 9. April 1908, § 41, 7, 8, 9,
§ 42, 3; Ges. betr. Organisation des Polizeidep. vom 13. April
1893, § 11; Ges. betr. Organisation des Baudepartements vom
28. April 1910, § 19, 3.
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Einfluss haben konnen, so sind solche Bewilligungen vom
Baudepartement im Einverstindnis mit dem Polizei-
departement zu erteilen;??) dadurch wird letzterem die
Moglichkeit gegeben, Einwendungen zu erheben, welche
im Interesse des 6ffentlichen Verkehrs oder der vom Polizei-
departement erteilten Bewilligungen nétig sind. Als z. B.
durch Suchen von Pflastersteinen der Fischfang an einigen
besonders giinstigen Stellen gestort wurde, hat das Bau-
departement auf Antrag des Polizeidepartements in seinen
Bewilligungen Verbote aufgenommen, welche das Stein-
suchen an diesen Stellen untersagten.?®3)

Es scheint aber, dass mit der Zeit das Baudeparte-
ment die Einwilligung des Polizeidepartements jeweilen
stillschweigend voraussetzte. So hatte das Baudeparte-
ment im Jahre 1888 einem Kastanienbrater vor dem
., Parsifal* in der Freienstrasse ohne Vorwissen des Polizei-
departements einen Stand bewilligt. Da nun durch diesen
Stand der Verkehr auf dem Trottoir gestért wurde, be-
schwerte sich das Polizeidepartement beim Regierungsrat.
Das Verfahren beim Erteilen solcher Bewilligungen wurde
schliesslich so geregelt, dass alle Bewilligungen nach §5 d
der Verordnung von 1882 nur bei Vorweisung einer schrift-
lichen Einwilligung des Polizeidepartements erteilt werden
sollen, dass dagegen fiir Bewilligungen nach §5¢c, e, g
keine Mitwirkung des Polizeidepartements notig sei, dass
aber von jeder erteilten Bewilligung sofort an das Polizei-
departement Mitteilung gemacht werden miisse.?%)

Vom Polizeidepartement werden erteilt die Bewilli-
gungen, gewisse Fische wihrend der Schonzeit zu fangen,
auf dem Rhein ein Schiff zu halten, gréssere Umziige in

292) Verordng iiber die Baupolizei vom 22. Marz 1882,
§ 6, Abs. 2.

293) Verw.-Ber. 1884, Polizeidep., S. 6; Staatsarch., Fischerei
B 1, 15. Nov. 1884, C1 26. Nov. 1885.

294) Vergl. Staatsarch., Bauakten H 5, Schreiben des Polizei-
gerichtsprisidenten Alb. Bischoff vom 12. Okt. 1888; Bericht des
Baudep. vom 18. Okt., Reg.-Beschluss vom 27. Okt., 6. Nov. 1888,
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den offentlichen Strassen abzuhalten — hauptsachlich,
wenn dabei Strassen berithrt werden, durch welche die
Strassenbahn fahrt — Automobil- und Velorennen auf
den offentlichen Strassen abzuhalten, Haltstellen auf
offentlichen Strassen und Platzen in Anspruch zu nehmen,
innerhalb der &aussern Graben mit Viehtransportwagen
oder Langholzfuhren zu fahren oder Vieh zu treiben, mit
aneinandergehingten Wagen oder mehr als zwel aneinan-
dergehiingten zweiradrigen Karren zu fahren, Fuhrwerke
langere Zeit auf der Strasse stehen zu lassen, mit Wagen zu
fahren, deren Ladung mehr als acht Fuss breit und mehr
als neun Fuss hoch ist, Pferde und Wagen auf 6ffentlichen
Strassen und Plédtzen zu reinigen etc.2%)

Interessanter sind die vom Baudepartement erteilten
Bewilligungen, da sie den Privaten intensivere Befugnisse
an der Allmend gewihren.

In Ausfithrung des § 10 des Gesetzes iiber Anlage und
Korrektion von Strassen und iiber das Bauen an denselben
vom 29. August 1859 hatte der Kleine Rat am 19. Mai 1860
eine Verordnung erlassen; diese wurde durch die Verord-
nung iiber die Baupolizei vom 22. Marz 1882 teilweise
aufgehoben. Das Gesetz iiber Hochbauten vom 27. Juni
1895 anderte an dieser Verordnung nichts. An Stelle des
Gesetzes vom 29. August 1859 trat das Gesetz vom 13. Feb-
ruar 1902, durch welches eine Reihe von mit ihm im Wider-
spruch stehenden Gesetzen und Verordnungen aufgehoben
wurde; die Verordnung iiber die Baupolizei vom 22. Mérz
1882 blieb aber in Krait.

29%5) Bundesgesetz betr. die Iischerei vom 21. Dez. 1888.
Art. 12; Polizeistrafgesetz, § 128, 2, §129, 4, 5, 11; Fahrordnung
vom 13. Jan. 1897, § 2, Abs. 2, 3, § 4, Abs. 2; Verordng iiber den
Droschken- und Omnibus-Dienst in Basel, §§ 5, 8; Konkordat
iiber eine einheitliche Verordnung betr. den Motorwagen- und
Fahrradverkehr, Art. 16, 26; Verordnung betr. den Motorwagen-
und IFahrradverkehr, § 3; Verordnung betr. die Strassenpolizei
in Beziehung auf den Betrieb der Strassenbahn, § 9; vergl. auch
alle Verw.-Ber., Polizeidep. unter: Rheinschiffahrt, sowie Jagd
und Fischerei.
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- Diese Verordnung verlangt nun eine baupolizeiliche
Bewilligung fiir jede Beniitzung der Allmend, die nicht
eine Folge des allgemeinen Verkehrs oder des besondern
Zwecks ist, fiir den der offentliche Gegenstand vorhanden
ist; diese Bestimmung wird durch die §§ 125 bis 127, 130,
133, 139 des Polizeistrafgesetzes geschiitzt. Solche bau-
polizeiliche Bewilligungen konnen fiir dauernde oder vor-
iibergehende Beniitzung der Allmend erteilt werden.

Die meisten Sondernutzungen werden durch eine
Gebrauchserlaubnis begriindet; subjektive offentliche
Rechte auf eine gewisse besondere Beniitzung von Sachen
im Gemeingebrauch konnen nur erteilt werden, wenn
der Hoheitstrager durch Vorbehalte in den Gesetzen hiezu
ermachtigt ist. Da aber das Basler Recht die Erteilung
von subjektiven offentlichen Rechten nur in ganz wenigen
Fallen zuldsst, konnen fast alle Nutzungsarten an der
Allmend, z.T. sogar sehr weitgehende, nur durch eine
Gebrauchserlaubnis bewilligt werden.

Folgende Benutzungsarten sind durch eine Gebrauchs-
erlaubnis begriindet worden:

Beniitzung des Otterbachwegs als Reitweg,2%) Be-
fahren des Riimelinbachwegs mit schweren Lastwagen,7)
Abhalten von Waldfesten in den Langen Erlen,2%) Auf-
stellen von Warmehiitten,2%) Ziegenmilchbuden,300) Zei-
tungskiosken,") Errichten von Plakatsédulen,®?) Bau von

2%6) Verw.-Ber. 1885, Baudep., S. 13.

297) Bericht des Baudep. vom 27. Okt. 1892, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57: Allmendbeniitzung.

208) Verw.-Ber. 1902, Baudep., S. 41.

299) Ber. des Baudep. vom 12. Jan. 1895, vom 21. Okt. 1895,
vom 29. Juli 1898, Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

300) Ber. des Baudep. vom 13. Juni 1892, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57.

301) Verw.-Ber. 1885, Polizeidep., S. 23 ff.; Staatsarch., Bau-
akten H 10, 30. Juli, 14./15. August 1885; Ber. des Polizeidep.
vom 21. Sept. 1885, Bericht des Baudep. vom 20. Okt. 1885,
Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

302) Verw.-Ber. 1902, Polizeidep., S.14; 1905, Polizeidep.,
S. 6, auch 1891, Baudep., S.5.



Die offentl. Sachen nach baselstddtischem Verwaltungsrecht. 291

provisorischen Hiitten fiir Ausstellungen auf dem Bar-
fiisserplatz,®3) Erstellen von Wirtschaftsterrassen auf
offentlichen Strassen und Plitzen,®4) Uberspannung der
Allmend mit Leitungsdrahten,®®) Kreuzung von Strassen
mit Geleisen,3®) FEinlegen von Dampf-%7), Wasser-8)
und Abwasserleitungen®?) sowie von unterirdischen Ka-
beln,31%) Erstellen eines unterirdischen Stollens unter dem
St. Albanrheinweg hindurch zur Gewinnung von fil-
triertem Rheinwasser,311) Legen einer Transmissionswelle
sowie eines Verbindungssteges iiber den St. Albanteich,3!%)
Errichten eines Stegs iiber den St. Albankirchrain,3!3)
Betrieb der Rheinféhren,®*) Bau der Schwimmschule3%)
sowie der Frauenbadanstalt.3!¢)

303) Verw.-Ber. 1894, Baudep., S. 7.

304) Stadtkasino: Ber. des Baudep. vom 6. Jan. 1893; Con-
fiserie Koch: Ber. des Baudep. vom 20. Juni 1905, 17. Juli 1906;
Hotel du Pont: 21. Mai 1906; Europaischer Hof: Reg.-Beschluss
vem 17. Juli 1897, in: Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

35) Verw.-Ber. 1895, Baudep., S. 6; Ber. des Baudep. vom
21. Okt. 1892, 20. Aug. 1894, 11. Marz 1895, 18. Juni 1895,
Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

308) Verw.-Ber. 1901, Baudep., S. 4.

%07) Ber. des Baudep. vom 2. Juni 1896, 12. Sept. 1899,
Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

%08) Verw.-Ber. 1869, S. 205; Ber. des Baudep. vom 6. Nov.
1906, 19. Marz 1907, Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

309) Verw.-Bericht 1892, Baudep., S. 14.

310) Verw.-Ber. 1868, S. 225, 1893, Baudep. S. 7, 1895, Bau-
dep., S. 14.

311) Verw.-Ber. 1887, Baudep., S. 1.

312) Ber. des Baudep. vom 16. Mai 1893, 4. Mai 1894, Staats-
kanzlei, Registratur Nr. 57.

313) Ber. des Baudep. vom 24. Okt. 1893, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57.

314) Ber. des Baudep. vom 29. Mai 1894; Konzession vom
2. Febr. 1895, § 9; Ber. des Baudep. vom 30. Jan. 1895, Staats-
kanzlei, Registratur Nr. 72: Rheintihren.

315) 18. Marz 1830, Staatsarchiv, Bauakten T 2.

316) Reverskonzept vom 17. Febr. 1860, Staatsarch., Bau-
akten T 2.
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Bei allen diesen Nutzungen handelt es sich um keine
Sonderrechte. Wo die Allmend durch Konstruktionen
in Anspruch genommen wird, ist in allen Bewilligungen
bervorgehoben, dass der Private kein Recht an der All-
mend erwerben solle und dass die Anlage auf Verlangen
sofort zu entfernen sei. Einige Bewilligungen gelten nur
fiir bestimmte Zeit; so werden die Bewilligungen fiir Som-
merwirtschaften auf der Allmend nur fiir die Sommer-
monate erteilt, die Bewilligung muss jedes Jahr neu ein-
geholt werden; die Wirtschaftseinrichtungen sind iiber
den Winter zu entfernen. Fiir alle diese Nutzungen werden
Rekognitionsgebiihren erhoben.

Bei der Erteilung dieser Bewilligungen hat sich die
Behoérde auf den Standpunkt gestellt, dass prinzipiell die
Allmend nicht fiir Privatzwecke in Anspruch genommen
werden diirfe, dass aber Ausnahmen zuldssig sind, wenn
ein Bediirfnis vorliegt und der offentliche Verkehr infolge
der Erteilung der Bewilligung nicht leidet. Weil diese
Erfordernisse fehlten, ist das Aufstellen von Pflanzen-
kiibeln auf den Trottoirs,?'?) das Errichten von Limonaden-
hiuschen,®®) Trinkhallen,3!%) Photographiekiosken3?) und
Plakatsiulen3?') auf der Allmend, das Aufstellen eines
Panoramas auf dem Barfiisserplatz,3??) die Anlegung einer
Seilerbahn in den Langen Erlen,3) der Betrieb einer
fahrbaren Holzspaltmaschine auf den o6ffentlichen Stras-

#17) Ber. des Baudep. vom 23. Marz 1882, Staatsarch., Bau-
akten H 5.

318) Staatsarch., Bauakten H 5, 12. Jan. 1872; Ber. des
Baudep. vom 13. April 1904, Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

318) Staatsarch., Bauakten H 10, 25. Nov. 1876.

320) Ber. des Baudep. vom 12. Jan. 1897, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57.

321) Verw.-Ber. 1891, Baudep., 5.5.

322) Ber. des Baudep. vom 25. Okt. 1894, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57; Verw.-Ber. 1894, Baudep., S. 7.

323) Ber. des Baudep. vom 31. Aug. 1894, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57.
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sen,3?4) der Bau von Wirtschaftsterrassen an Orten, wo
sie dem oOffentlichen Verkehr hinderlich sind,3?®) nicht
gestattet worden.

Alle kleineren voriibergehenden Nutzungen werden
vom Kantonsingenieur erteilt, so namentlich die Beniitz-
ung der Allmend zum Lagern von Baumaterialien,
Erstellen von Baugeriisten, zum Lagern von Schutt und
andern Abgingen.®?®) Bestehen Zweifel iiber die Zuléssig-
keit einer Bewilligung oder handelt es sich um dauernde
Beniitzung der Allmend, so ist der Entscheid vom Vor-
steher des Baudepartements zu fillen.32?) Es hat sich nun
aber die Ubung herausgebildet, dass bei allen wichtigeren
Nutzungen, iiber deren Zulassigkeit Zweifel bestehen, die
Erteilung der Bewilligung durch Regierungsbeschluss er-
folgt. Handelt es sich um periodisch vorkommende
Nutzungsarten, z. B. den Betrieb einer Sommerwirtschaft,
so wird nur der erste, prinzipielle Entscheid durch Regie-
rungsheschluss getroffen, die jedes Jahr von neuem ein-
zuholende Bewilligung wird dann vom Kantonsingenieur
erteilt.

cc) Subjektive offentliche Rechte an den Sachen im
Gemeingebrauch sind die Sondernutzungsrechte.

Frither waren alle diese Sondernutzungsrechte Privat-
rechte. Von diesen sind einmal zu nennen die sogenannten
wohlerworbenen Rechte.

Gewisse Rechte des Privaten, welche diesem nach
dlterem Recht an der Allmend zustanden, die aber nach
dem geltenden Rechtszustand nicht mehr neu begriindet
werden konnen, diirfen dem Privaten nicht einfach ent-

32¢) Ber. des Baudep. vom 6. April 1894, Staatskanzlei,
Registratur Nr. 57.

325) Weisses Kreuz: Ber. des Baudep. vom 1. April 1893,
Ber. des Polizeidep. vom 23. Mirz 1893; Merkur: Ber. des Baudep.
vom 4. April 1893, Staatskanzlei, Registratur Nr. 57.

326) Vergl. Verw.-Ber. 1896, Baudep., S. 33, 1912, Baudep.,
Be 31

827) Verordng vom 22. Marz 1882, § 6, Abs. 1.



294 Dr. C. Napp:

zogen werden; allerdings werden sie meist, sobald sich die
Moglichkeit hiezu bietet, abgelost, es muss aber dann dem
Privaten Entschadigung geleistet werden. So wurde z. B.
im Jahre 1850 ein vorschiessendes Dach auf dem Bar-
fiisserplatz gegen Entschadigung entfernt, ebenso im Jahre
1851 zu St. Johann eine Baugrube und andere Ausbauten
auf die Allmend.??®) Dagegen konnten sich im Steinenbach-
gasslein solche Privatrechte an der Allmend lingere Zeit
hindurch behaupten. Die Abtrittbauten, welche die An-
winder dieses Gésschens iiber dem Riimelinbach errichtet
hatten, waren als wohlerworbene Rechte der Anwiander
anerkannt und im Grundbuch als Privatrechte eingetragen
worden. Als nun gleichzeitig mit der Entfernung der
Uberbauten iiber den Birsig das Baudepartement auch
diese Abtrittbauten iiber dem Steinenbachgisslein zu
beseitigen versuchte, musste es vor diesen wohlerworbenen
Rechten Halt machen; eine Beseitigung aller dieser Rechte
ware nur durch Expropriation méglich gewesen. So musste
sich das Baudepartement darauf beschrinken, diese
Uberbauten gegen Entschidigung abzulésen, sobald sich
eine Gelegenheit dazu bet. Die Beseitigung der letzten
beiden Uberbauten im Steinenbachgisslein erfolgte im
Jahre 1902.229)

Auch iiber Rhein, Birsig und den Teichen bestanden
solche Uberbauten; diese wurden aber nur als geduldete
Einrichtungen angesehen, als wohlerworbene Rechte sind
sie nie anerkannt worden.3%)

828) Biirgerrat 1850, S. 35, 1851, S. 45.

329) Vergl. tiber diese Uberbauten Verw.-Ber. 1887, Baudep.,
S. 42, 1888, Baudep., S. 6, 1889, Baudep., S. 8, 1895, Baudep.,
S. 9, 1902, Baudep., S. 53; Staatsarch., Bauakten L 37, Ber. des
Baudep. vom 30. Méarz, 24. Sept. 1885, 5. Juli 1887, 20. Febr.,
13. April, 5. Juni 1888, 29. Okt. 1889; Bauakten W 5, 29. Mérz
1887.

330) Von jeher versuchten die Privaten, die Allmend fiir
ihre Privatzwecke in Anspruch zu nehmen. Am leichtesten ging
das bei den 6ffentlichen Gewiissern, da dort die Uberwachung
schwierig war. Die Anwinder des Rheins, des Birsigs, der Teiche
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Privatrechte waren frither auch die Fischereirechte;
Fischereigerechtsame, die sich auf Urkunden oder nach-
weisbares altes Herkommen stiitzten, sollen nach §9
der Fischereiverordnung vom 29. Januar 1878 auch heute
noch als Privatrechte anerkannt werden.

Ebenfalls als Privatrechte waren frither die Wasser-
rechte an den Teichen begriindet worden; sie wurden als

und Kanaile errichteten daher Lauben, Abtrittbauten und andere
Einrichtungen, welche in das IFlussgebiet hinausragten. Diesem
Unwesen ist nun durch Gesetze und Verordnungen gesteuert wor-
den. Die Wasserordnung fiir den Birsig vom 17. Februar 1751
hatte alle Bauten, welche den freien Lauf des Birsigs hinderten,
verboten; von diesem Verbot wurden aber Uberbauten, welche
nicht bis ins Wasser hinunter reichten, nicht betroffen. (Vergl.
Biirgerrat 1845, S.18.) Die Verordnung betr. das Bauen ldngs
den Rheinufern innerhalb der Stadt vom 29. April 1840 (Gesetzes-
sammlung X, S.145), § 3, verbot das Ausfithren von Bauten iiber
die Rhein- oder Zwingelmauer hinaus; wo solche Uberbauten
bestanden, hatte der Eigentiimer im I all einer bedeutenderen
Ausbesserung oder einer Neubaute auf die Flucht der Rhein- oder
Zwingelmauer zuriickzufahren. Die Verordnung betr. die Ausbau-
ten in den Birsig lings den beiden Uferseiten innerhalb der Stadt
vom 11. Juni 1845 (Gesetzessammlung X1, S. 106) machte jeden
weitern Uberbau iiber den Birsig von einer Bewilligung des Stadt-
rates abhingig; die Bewilligung durfte nur gegen Ausstellung eines
Reverses erteilt werden, in welchem sich der Anwinder verpflich-
tete, Uberbauten auf jeweiliges Verlangen der Behérde zu ent-
fernen. Schon bestehende Uberbauten mussten im Fall einer
bedeutenderen Ausbesserung oder eines Neubaues beseitigt werden
oder es musste eine Bewilligung im Sinne dieser Verordnung ein-
geholt werden. Das Gesetz iiber Hochbauten vom 4. April 1864
verbot alle Uberbauten iiber festgesetzte Strassenlinien oder
Strassenflucht, liess aber Ausnahmen zu, wenn dadurch das
Strassengebiet nicht beeintrichtigt wurde. Die Verordnung vom
19. Oktober 1864 hat daher bei Rhein, Birsig und den Teichen
solche Ausbauten verboten, ermichtigte aber die Baupolizei zur
Erteilung von Bewilligungen, wenn der Bauende sich verpilich-
tete, die bewilligte An- oder Vorbaute ohne Entschidigung und
auf eigene Kosten auf jeweiliges Verlangen der Baubehorde weg-
zuschaffen. Bei diesen Bewilligungen handelt es sich also um eine
Gebrauchserlaubnis. Schon bestehende Uberbauten waren bei
eingreifenderen Veridnderungen oder Reparaturen zu entfernen.
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Pertinenzen der anstossenden Liegenschaften betrachtet.331)
Die Stadt Basel hat sich z. B.im Jahre 1837 eine Miihle
mit Wasserrad und Wasserrecht am St. Albanteich er-

Als infolge des Grossratsbeschlusses betr. die Birsigkorrek-
tion vom 12. Oktober 1885 der Birsig korrigiert und Baulinien
festgesetzt wurden, suchte das Baudepartement alle diese Uber-
bauten zu beseitigen. Bei allen Uberbauten, welche auf Grund
von Art.1, Abs. 3 der Verordnung vom 11. Juni 1845 und § 46
der Verordnung vom 19. Oktober 1864 errichtet worden waren,
bereitete die Entfernung der Uberbauten keine Schwierigkeiten
(Vergl. Staatsarch., Bauakten W 5, Ber. des Baudep. vom 14. Sept.,
16. Dez. 1886, 18. Jan. 1887, Ber. des Juslizdep. vom 28. Dez.
1886). Dagegen stiess das Baudepartement bei den Eigentiimern
derjenigen Hiuser, bei welchen Uberbauten bestanden, chne
dass ein Revers vorhanden war, auf Schwierigkeiten. Sobald das
Baudepartement bei eingreifenderen Reparaturen die Beseitigung
solcher Uberbauten verlangte, beschwerten sich die Eigentiimer
der betr. Hiuser, indem sie behaupteten, ein Eigentumsrecht an
diesen Uberbauten zu besitzen. Der Regierungsrat hat sich aber
jedesmal auf den Standpunkt gestellt, dass diese Uberbauten laut
Grundbuch und den bisher geltenden Gesetzen nicht auf Grund
eines Rechts bestinden, sondern dass es sich hier um ungesetzliche,
bloss geduldete Einrichtungen handle, fiir die keine Entschadigung
geleistet werden miisse, wenn wegen bedeutenderen Reparaturen
ihre Entfernung verlangt werden konne (Staatsarch., Bauakten
W 5, Ber. des Baudep. vom 16. April, 7., 26. Juli, 1. Aug., 5. Sept.,
5. Dez. 1887 mit den beigefiigten Regierungsbeschliissen, auch
Bericht des Justizdep. an die Petitionskammer vom 8. Juni 1887,
sowie vom 11. Sept. 1887; Verw.-Ber. 1888, Baudep., S. 8).

Das Gesetz iiber Hochbauten vom 27. Juni 1895 bestimmt
in den §§ 38 bis 42, dass solche ungesetzliche Uberbauten iiber
den oOffentlichen Gewassern und Teichen zu entfernen seien, wenn
sie einer eingreifenderen Reparatur unterzogen werden miissten
oder wenn am Hintergebidude eine eingreifendere Reparatur oder
Verdanderung stattfinde; spiatestens bis Ende 1905 seien aber alle
zu entfernen.

Gewerbliche Einrichtungen wie z. B. Staubkammern, welche
ohne erheblichen Nachteil fiir das Gewerbe nicht an einen andern
Ort verlegt werden konnen, diirfen dagegen noch weiter geduldet
werden.

331) Vergl. Verw.-Ber. 1875, Finanzdep., S. 2; auch Zollinger:
Das Wasserrecht der Langeten, Diss. Bern 1906; BGE 7, S. 532;
27, 2; 5:689: 28, 1, 5. 55
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worben.??) Ebenso hat sie im Jahre 1882 eine Liegen-
schaft in der Sattelgasse, die ehemalige Fritzin'sche
Schleife, wegen des dieser Liegenschaft zustehenden Wasser-
rechts angekauft; nach Vornahme einiger Reparaturen
hat sie dann diese Liegenschaft mit der Wasserkraft an
einen in der Ndhe wohnenden Metzgermeister vermietet.33)
Ahnlich verhielt es sich mit der Burckhardt’schen
Schleife.3t) Heute haben diese Wasserrechte ihren privat-
rechtlichen Charakter verloren; sie sind nicht als Privat-
rechte, z.B. Servituten, im Grundbuch eingetragen.335)

Alle Sondernutzungsrechte an der Allmend sind heute
subjektive o6ffentliche Rechte, wenn sie nicht ausdriicklich
als Privatrechte anerkannt sind.

Zum Schutz der Allmend gegen Inanspruchnahme
durch Hochbauten hat das Gesetz vom 27. Juni 1895
das Uberschreiten der Bau- und Strassenlinien bei der
Erstellung von Gebduden und baulichen Einrichtungen
verboten. Bau- und Strassenlinien diirfen nur da iiber-
schritten werden, wo dies im Gesetz durch einen Vor-
behalt gestattet ist. So darf bei der Ausfithrung von Bau-
ten die Allmend zum Anbringen von Geriisten und zur
Ablagerung von Materialien in Anspruch genommen wer-
den; ebenso diirfen unterhalb des Belags der Strassen-
ebene Fundamentabsitze und Isoliermauern angebracht
werden, diese miissen aber in bestimmten Fallen vom
Eigentiimer auf eigene Kosten entfernt werden.®¢) In
diesen beiden Fallen konnen keine subjektiven oéffentlichen
Rechte begriindet werden, diese Sondernutzungen werden
durch eine Gebrauchserlaubnis erteilt.

Dagegen gewahren die §§ 14, 17, 22, 23, 32, 33, 34,
39 dieses Gesetzes dem Privaten Rechte an der Allmend,
welche ihm nicht von der 6ffentlichen Verwaltung beliebig

332) BGE 12, S. 408 E.
833) Verw.-Ber. 1883, Baudep., S. 26.
334) Verw.-Ber. 1882, Finanzdep., S. 2.
335) Vergl. z. B. BGE 12, S, 414.
336) Hochbautengesetz, §§ 10, 13.
Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge XXXV, 20
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entzogen werden diirfen. Das Hervorragen von Sockeln, Ge-
simsen, Dachvorschiissen, Erkern, Balkonen, Storen, Aus-
hangeschildern, Laternen etc., welche den gesetzlichen Vor-
schriften entsprechen, erfolgt daher auf Grund eines sub-
jektiven 6ffentlichen Rechts. Ebenso steht dem Anstésser der
offentlichen Teiche auf Grund der in den §§ 32—34 gestat-
teten Uberbauungen der Teiche ein subjektives éffentliches
Recht auf eine solche Sondernutzung dieser Gewisser zu.

Sonderrechte 1m Gemeingebrauch sind die Fischerei-
rechte. Die Fischerel ist in allen Gewdéssern an Bestédnder
verpachtet. Dagegen gehort das Angelfischen im Rhein
zum Gemeingebrauch.®?) Durch die Pacht erwirbt der
Bestander kein Privatrecht, sondern ein subjektives 6ffent-
liches Recht, es ergibt sich dies schon aus § 9 der Fischerei-
verordnung. Lange Zeit hindurch war die Fischerei im
Stadtbann nicht verpachtet. Als aber Kleinhiiningen mit der
Stadt verschmolzen wurde und die dortigen Pachtvertréige
abgelaufen waren, ermichtigte der Regierungsrat das Poli-
zeidepartement durch Beschluss vom 14. Dezember 1912, die
Fischereiim Stadtbann in zwel Bezirken zu verpachten.33)

Das sind die einzigen subjektiven 6ffentlichen Rechte
an der Allmend, welche in der Basler Gesetzgebung vor-
gesehen sind.3%%) Es iindet sich z. B. nirgends ein Vor-

337) Fischereiverordng vom 19. Jan. 1878, S. 6.

338) Vgl. Verw.-Ber. 1878, Polizeidep., S.7;1912, Polizeidep., S.7.

839) Der Hoheitstriger darf bei der Erteilung von Sonder-
nutzungen nicht nach seinem Belieben verfahren, es trifft ihn hier
die Pflicht der gesetzmissigen Verwaltung. Es darf daher das
Interesse des Linzelnen am o6ffentlichen Gebrauch nicht durch
willkiirliche Gewihrung einer Menge von Sondernutzungen ver-
letzt werden, vielmehr diirfen Nutzungen, welche iiber den 6ffent-
lichen Gebrauch hinausgehen, nur dann gewihrt werden, wenn
entweder in Polizeiverboten entsprechende Erlaubnisvorbehalte
bestehen oder die Gesetzgebung ausdriicklich die Erteilung von
Sondernutzungsrechten in gewissen Fillen vorsieht. Ist dies nicht
der Fall, so konnen Sondernutzungsrechte nur durch Spezial-
gesetze begriindet werden. Dies gilt, auch wenn der Hoheitstrager
zugleich Eigentiimer der offentiichen Sache ist. Durch die Ge-
wahrung solcher Sondernutzungen wird ja nicht der Eigentiimer
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behalt, welcher die offentliche Verwaltung erméchtigt, ein
subjektives 6ffentliches Recht auf Einlegen von Schienen,
Kabeln ete. in éffentliche Strassen, Errichten von Badan-
stalten, Stauwehren etc. in den offentlichen Fliissen und
Bachen zu bestellen. Soweit daher fiir solche Sonder-
nutzungen eine Gebrauchserlaubnis nicht geniigt, miissen
sie durch Spezialgesetze begriindet werden.

Durch ein Spezialgesetz wurde der Birsigtalbahn-
Gesellschaft die Bewilligung zur Beniitzung der o6ffent-
lichen Strassen erteilt. Die Erteilung des Sonderrechts
erfolgte durch den Regierungsrat, der hiezu durch den
Grossen Rat ermichtigt worden war.340) An der Allmend
erwirbt die Gesellschaft keinerlei Privatrechte. Das
Sonderrecht wurde auf die Dauer von 30 Jahren erteilt;
eine Ubertragung an Dritte darf nur mit Zustimmung
des Regierungsrats erfolgen. Das Sonderrecht erlischt
bei Riickkauf, Ablauf der 30 Jahre, Nichteroffnung des
Betriebs nach 18 Monaten, Unfdhigkeit oder Weigerung
der Gesellschaft, den Bau und Betrieb der Bahn vorschrifts-
gemaéss zu betreiben, Einstellung des Betriebs fiir langer

geschidigt, sondern das Publikum, also alle diejenigen, welche am
offentlichen Gebrauch interessiert sind. Das Eigentum allein gibt
niemals das Recht zur Verleihung solcher Nutzungen, wie das
Pfleghart annimmt (Pfleghart: Grundziige einer Bundesgesetz-
gebung tliber die Ausniitzung und Verwertung der Wasserkrifte,
Zirich 1907, S. 37 ff.). Als Eigentiimer kann der Hoheitstriager
Privatrechte begriinden, welche nicht zum &ffentlichen Gebrauch
gehoren und denselben nicht stéren; um aber Sonderrechte, welche
ja eine Einschriankung des Gemeingebrauchs zur Felge haben,
bestellen zu kénnen, bedarf es einer Legitimation den Gesetzen
gegeniiber, welche den Gemeingebrauch garantieren; eine solche
Legitimation ergibt sich nicht schon aus dem Eigentum, da dieses ja
durch die 6ffentliche Zweckbestimmung eingeschrinkt ist, sondern
der Hoheitstriger muss durch Gesetz oder alte Rechtstitel, z. B.
Regalien, zur Verleihung solcher Sondernutzungen berechtigt sein.

30) (Grossratsbeschluss betr. den Bau und Betrieb einer Stras-
senbahn Basel-Therwil vom 20. Dez. 1886 ; Beschliisse des Reg.-Rates
von Basel-Stadt betr. eine Strasseneisenbahn von Baselnach Ther-
wil vom 26. Nov./4. Dez. 1886 mit Erganzung vom 15. Jan. 1887.
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als einen Monat, ohne dass Eintreten hoherer Gewalt
nachgewiesen werden kann, mangelhaftem Unterhalt der
Bahnanlage und des Betriebsmaterials, Nichtergianzung
der Kautionssumme auf die vorgeschriebene Hohe, Kon-
kurs der Gesellschaft. Fiir die Beniitzung der Strassen
hat die Gesellschaft eine Gebiihr zu entrichten. Die von
der Bahn in Anspruch genommenen Strassen diirfen
ederzeit und in jeder Richtung zum andeiweitigen
Strassenverkehr beniitzt werden. Die Gesellschaft kann
keine Entschédigung beanspruchen fiir Beschidigungen
oder Abniitzung an der Bahn und am Betriebsmaterial
oder fiir Betriebsstérungen, welche durch den Strassen-
verkebr veranlasst werden; muss wegen Instandstellungs-
arbeiten an der 6ffentlichen Strasse der Betrieb zeitweilig
eingestellt werden, so steht der Gesellschaft ebenfalls kein
Schadensersatzanspruch zu. Der Kanton hat sich die Be-
willigung ahnlicher Anlagen im Kantonsgebiet vorbehalten.

Durch Grossratsbeschluss vom 28. Februar 1907 ist der
Rheinhafengesellschaft die Beniitzung der Uferboschung
des Rheins sowie die Beniitzung des Elsédsserrheinwegs und
des Verbindungswegs zwischen diesem und der Hiininger-
strasse eingerdumt worden.?!) Das Sonderrecht wurde auf
die Dauer von 30 Jahren erteilt; eine Ubertragung des-
selben ist nur mit Zustimmung des Regierungsrates ge-
stattet. Eserlischt bei Riickkauf, Ablauf der 30 Jahre, Wider-
ruf bei Nichteinhaltung derVerptlichtungen. Die 6ffentlichen
Strassen diirfen nurinsoweit benutzt werden, als es mitden
Interessen des 6ffentlichen Verkehrs vereinbar ist. Werden
wiahrend der Konzessionsdauer andere Unternehmungen
zum gleichen Zwecke konzessioniert oder errichtet der Kan-
ton eigene Anlagen, so kann die Gesellschaft Riickkauf der
von ihr erstellten Anlagen und Einrichtungen verlangen.

341) Grossratsbeschluss betr. Erteilung einer Konzession fiir
Anlagen und Einrichtungen auf dem Schiffmiihleareal, zum Zwecke
der Giiterbeforderung auf dem Rhein, vom 28. Febr. 1907; auch
Ratschlag betr. Erteilung einer Konzession . . . vom 14. Febr. 1907,
Staatskanzlei, Drucks. Nrt. 1585.

il B, ——————
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