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Vorwort

«Neues Handbuch» heisst die Zweitauflage des Handbuchs des Staats- und Verwal-
tungsrechts des Kantons Basel-Stadt, dessen Erstauflage von Prof. Dr. iur. Kurt Eichen-
berger et al. 1984 herausgegeben worden ist.

Der Anlass fiir die Neuauflage ist ein doppelter. Zum einen hat sich der Kanton
Basel-Stadt eine neue Verfassung gegeben. Zum anderen feiert die Advokatenkam-
mer Basel ihr 125-jahriges Jubildum. Grinde genug, um die erste Auflage des Hand-
buchs zu aktualisieren. Die Herausgeberin und die Advokatenkammer Basel schiitzen
sich gliicklich, dass es gelungen ist, die urspriinglich unabhingigen Projekte zu einem
gemeinsamen Buchprojekt zu vereinigen. Die Autorenschaft setzt sich aus Vertrete-
rinnen und Vertretern der Wissenschaft, der Anwaltspraxis, der Verwaltung und der
Gerichte zusammen,

Das «Neue Handbuch» zeichnet die zum Teil sehr weitgehenden Entwicklungen
im baselstédtischen Recht seit 1984 nach, und zwar unter Beriicksichtigung des stark
gewandelten bundesrechtlichen und internationalen Umfeldes. So wurden zahlreiche
Bereiche umfassend revidiert, wie etwa das Bau- und Raumplanungsrecht, die inter-
kantonale Zusammenarbeit, das Finanzrecht, das Submissionsrecht, das Personalrecht
und das Staatshaftungsrecht. Neve Rechtsthemen fanden Eingang in die Gesetzgebung,
Zu nennern sind hier der Datenschutz, neuartige Formen des Verwaltungsmanagements
und das Gleichstellungsrecht. Es ergaben sich auch neue Akzente in den klassischen
Bereichen der Staatsaufgaben, der Grundrechte, der Volksrechte, beim Verhiltnis zwi-
schen Kanton und Gemeinden, Kanton und Ausland und zwischen Staat und Religi-
onsgemeinschaften, bei der kantonalen Behorden- und Gerichtsorganisation, beim
Verfahrensrecht und bei den materiellen Verwaltungsgebieten wie dem Gesundheits-
recht, dem Wirtschafts- und Umweltrecht sowie dem Bildungs- und Kulturrecht. Das
Rheinschiffahrtsrecht und die Schnittstellen zwischen kantonalem Privatrecht und
offentlichem Recht gaben sodann Anlass zu eigenstindigen Darstellungen.

Die rasche Sequenz in der Rechtsetzung steilt fiir soiche Gesamtdarstellungspro-
jekte bei der publizistischen Realisierung keine geringe Herausforderung dar. An der
Schnittstelle der Darstellung de lege lata und de lege ferenda verweisen die Aufsitze
in die Zukunft, indem sie bei kiinftigen offenen Rechtsfragen dank der Kontinuitit der
wissenschaftlich fundierten Dokumentation Hinweise auf Ldsungs- oder Auslegungs-
moglichkeiten liefern knnen.
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Mit der zum ersten Mal auf CD-ROM edierten neueren Entscheidpraxis des Ver-
waltungsgerichts (1999-2008) soll die Gesamtdarstellung des baselstidtischen Rechts
zusaizlich abgerundet werden.

Fiir die Herausgabe bildeten die Unterzeichneten ein Team, das in Ausserst kom-
petenter und hilfsbereiter Art vom Helbing Lichtenhahn Verlag unterstiitzt wurde. Ein
besonderer Dank gilt dabei Dr. iur. Men Haupt, Verlagsleiter und lic. phil. Irgéne Kalt,
Verlagslektorin, die als geduldige Gesprichspartner immer zur Verfiigung standen.
Frau lic. jur. Claudia Fluor und Frau Stephanie Zeliweger haben beim Lektorat mass-
gebliche Arbeit geleistet, wofir wir ihnen sehr verbunden sind. Die gréssten Verdienste
haben sich die Autoren und Autorinnen mit ihren Beitriigen zum gemeinsamen Werk
erworben. Sie haben seinerzeit auf die entsprechende Anfrage hin spontan und vor-
behaltlos zugesagt, was in Anbetracht ihrer vielfiltigen beruflichen und privaten Ver-
pflichtungen durchaus nicht selbstverstindlich war.

An dieser Stelle danken wir insbesondere auch allen Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter, die bei der Erstellung der CD-ROM mitgewirkt haben. Gedankt sei auch der
Berta Hess-Cohn Stiftung und dem Lotteriefonds Basel-Stadt fir die grossziigige Un-
terstittzung dieses Werks.

Im Buch sind Literatur und Materialien bis Dezember 2007 beriicksichtigt. Auf
der CD-ROM ist die Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts Basel-Stadt von 1999
bis 2006 enthalten. Die Rechtsprechung ab 2007 wird auf «Swisslex» publiziert,

Denise Buser Advokatenkanuner Basel
Balthasar Bessenich, Prises
Caspar Zellweger, Statthalter

Basel, im Friihjahr 2008
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Einleitung

Das kantonale Recht weist vielgestaliige Schnittstellen mit dem Privatrecht auf. Die-
se sollen Thema des vorliegenden Beitrags sein, der damit die vorwiegend offentlich-
rechtlichen Beitriige in der vorliegenden Festgabe um eine privatrechtlich gefarbte
Facette ergiinzt. Art. 122 Abs. 1 BV weist die Materie des «Zivilrechts»' dem Bundesge-
setzgeber zu. Gleichwohl bleibt Raum fiir die Kantone, im Bereich des Privatrechts ge-
setzgeberisch titig zu werden oder aber im Rahmen des Erlasses und der Anwendung
dffentlich-rechtlicher Bestimmungen Bundesprivatrecht zu erginzen und damit privat-
rechtliche Rechtsverhéltnisse entscheidend mitzugestaiten oder zu beeinfiussen.

Der vorliegende Beitrag hat zum Ziel, diese Schnittstellen des kantonalen
Offenthichen Rechts mit dem Privatrecht ausfindig zu machen und vorzusiellen.® Dabei
soll die Prisentation kantonaler, materielirechilicher Bestimmungen im Vordergrund
stehen. Nur am Rande behandelt werden sollen somit formellrechtliche Bestimmun-
gen zu Fragen wie Zustéindigkeit, Organisation {von Beh&rden oder der Gerichte)
oder Verfahren.® Ausgeklammert bleiben oder nur am Rande behandelt werden die
Bereiche des Umweltschutzes, des Baurechts, der Staatshaftung uné des kantonalen
Beschaffungswesens, denen sich in der vorlisgenden Festgabe andere Autorinnen und
Autoren schwergewichtig widmen.

Die Begriffe Zivilrecht bzw. Bundeszivilrecht (vgl. Art. 6 Abs. 1 ZGB) und Privatrecht werden
meist synomym verwendet (50 z.B. FRIEDRICH, 729 und PETER FORSTMOSER, Einfilhrung in das Recht,
Ziirich 2003, § 5N 5 und 7). Dies ist insofern ungenau, als der Bundesgesetzgeber begrifflich vie-
lerorts Zivil- und Handelsrecht urterscheidel (vgl. elwa Hausneer, N 1 und FN 1 zu Art. 5 ZGB).
Nebst den Erglinzungserlassen zu ZGB und OR, die v.a. Erlasse des Haltungs- und des Versiche-
rungsrechts sowie im Bereich der Gleichstellung, des Erwerbs von Grundstiicken durch Personen
im Ausland, des biuerlichen Bodenrechts und des Konsumenienschuizes einschliessen (aufgelis-
tet bei SR 210 und 220) konnen auch Erlasse im Bereich des Handels- und Wirtschaftsrechts,
namentlich des Immaterialgliter-, Wettbewerbs-, Kartell- und des Datenschulzrechts unter den
weit verstandenen Begriff des Privatrechts gefasst werden, Letziere beide enthalien jedoch vor-
wiegend Bestimmungen 6ffentlich-rechilicher Art, insbesondere, wenn auf die Art der Sanktionen
und die zur Anwendung kommenden Rechtswege abgesteilt wird. Vorliegend soll von diesem weit
verstandenen Begrilf des Privatrechts ausgegangen werden,

Der Beitrag «Kantonales Zivilrecht» von Hans-Peter FRizpricH im kantonalen Handbuch des
Staats- und Verwaltungsrechts aus dem Jahre 1984 (727 [L) stellt eine in weiten Teilen noch immer
brauchbare Quelle zur Erschliessung des kantonal-baselstddtischen Privatrechts dar.

Die Kantone sind im Bereich von ZGB und OR gemiiss Art. 52 SchiT ZGB zum Erlass solcher
Bestimmungen verpflichtet {dazu auch oben, 11.2.a).

Das kantonale Recht und seine Beriihrungspunkte mit dem Privatrecht

923

Il Ubersicht iiber die Erscheinungsformen des
kantonalen Privatrechts

1 Kompetenz zum Erlass des Privatrechis
a) Bundeskompetenz zum Erlass des Zivilrechts {Art. 122 Abs. 2 BV)

Gemiss Art. 122 Abs. 1 BV ist die Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zivilrechts Sache
des Bundes. Diese umfassende Gesetzgebungskompetenz erfasst nach h.L. das gesam-
te Gebiet des Privatrechts, also auch diejenige im Bereich des Handelsrechts oder der
OR/ZGB erginzenden Spezialgesetzgebung.® Auf Gesetzesstufe erfihrt diese Kom-
petenz mannigfaltige Einschrinkungen. Die Auslegeordnung wird dabei weitgehend
durch Art. 5 und 6 ZGB bestimmt, die die Bundeskompetenz relativieren und sie in
Teilen wieder an die Kantcne zurtickgeben. Anzusprechen ist insbesondere die in
Art. 5 Abs. 1 ZGB generell angesprochene Méglichkeit zur Gesetzesdelegation an die
Kantone, derer sich der Gesetzgeber im Rahmen des Erlasses und diverser Revisio-
nen von ZGB und OR an diversen Stellen bedient hat. Gleichzeitig bestimmt Art. 6
Abs. I ZGEB, dass «die Kantone (...) in ihren &ffentlich-rechtlichen Befugnissen durch
das Bundeszivilrecht nicht beschrinkt» werden. Dies driickt zwar eine Selbstverstind-
lichkeit aus, da eine Kompetenzverschiebung von den Kantonen zum Bund siner bun-
desverfassungsrechtlichen Kompetenzgrundlage bediirfte. Dem kantonalen &ffent-
lichen Recht wird damit aber sog. expansive Krajt beigemessen, was den Erlass von
Bestimmungen &ffentlich-rechtlicher Natur erlaubt, die bundesprivatrechiliche Be-
stimmungen ergéinzen und damit dem (Bundes-)Privatrecht unterstehende Rechtsver-
hiltnisse mitgestalten oder sonst spiirbar beeinflussen kénnen.s

b}  Schwierigkeit und Notwendigkeit der Abgrenzung des Privatrechts vom
&ffentlichen Recht

Die Abgrenzung von Privatrecht und &ffentlichem Recht ist schwierig, aber vor dem
Hintergrund der Kompetenzen von Bund und Kantonen unwmginglich, namentlich zur
Bestimmung von Zustandigkeiten zur Rechtssetzung {Bund oder Kantone) oder zur
Rechtsanwendung {Zivilgerichte oder Verwaltungsbehérden) und der entsprechenden

Dazu BSK-Hans Scumip und ZK-Magrty, N 60 ff. zu Art, 6 ZGB sowie N 80 ff. in Vorbem. Art. 3
und 6 ZGB, N 3 (. zu Art. 5 und 6 ZGB.

Vgl. dazu anstelle vieler Buser, Rz, 163 ff. sowie zuletzt BGE 132 III 49, 51 (zu Immissionen von
der Landiwiese in der Stadt Ziirich).
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Verfahrenswege.f Es wurden verschiedene Theorien zur Abgrenzung entwickelt, wor-
unter ver allem die Subordinationstheorie, aber auch die Interessen-, Funktions- upd
die Fiskustheorie sowie die modale Theerie zu rennen sind.” Das Bundesgericht prift
«in jedem Einzelfall, welches Abgrenzungskriterium den konkreten Gegebenheiten
am besten gerecht wird»* Es trigt damit dem Umstand Rechnung, dass der Unter-
scheidung je nach den Regelungsbediirfnissen und insbesondere den Rechtsfolgen ver-
schiedene Funktionen zukemmen, die im Einzelfall in Frage stehen. Das Ganze wird
zudem von Art. 6 Ziff. 1 EMRK iiberlagert, der fiir Streitigkeiten tiber «civil rightss —
die jedoch nicht mit dem gebriuchlichen Begriff des Privatrechts identisch sind ~ wnd
in Fillen strafrechtlicher Anklage eine Reihe von Verfahrenssicherungen und nament-
lich die Garantie des Gerichtszugangs aufstellt.

¢} Kompetenz der Kantone zum Erlass genuinen (nicht vorbehaltenen)
kantonalen Privatrechts? )

Fraglos deckt die Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Art. 122 Abs. 1 BY denje-
nigen Bereich ab, der ZGB und OR sowie deren Erginzungserlasse betrifft. Dass
die entsprechende Gesetzgebungskompetenz ausgeschopft wurde und daneben -
abgesehen von relatlv wenigen Vorbehalten zugunsten kantonalen Privatrechs —
kein Raum fiir privatrechtliche Bestimmungen der Kantone besteht, ergibt sich aus
Art 5 Abs. 1 ZGB, der liber Art. 7 ZGB auch im Bereich des OR gilt.

Auf die Abgrenzung stellen zudem die Bestimmungen zur Bundesrechtsplege im seit 2007 in Kraft
stehenden Bundesgerichisgesetz (BGG; SR 173.110) ab, die vom Begriff der «Zivilsache» ausge-
hen und die Beschwerde in Zivilsachen von der Beschwerde im 6ffentlichen Recht bzw, dem Stral-
recht unterscheiden, Gemiiss Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG unterliegen der Beschwerde in Zivilsachen
auch «Gifendich-rechtliche Entscheide, die in unmitielbarem Zusammenhang mit dem Zivilrecht
stehen». Diese Bestimmung hat einen dhnlichen Gehalt wie die Regelung in Art. 44 aOG (Begriff
der «Zivilrechtssireitigkeit»). Wesentlich sind aber letztlich die Beschwerdegriinde in Art. 95 BGG
(aus der sich die «Kognition» gibt), die zur Anwendung kommen. Kanlonales Recht, sei es vor-
behaltenes Privatrecht oder dffentliches Recht, kann nur auf die Vereinbarkeir mit Bundes- oder
Volkerrecht oder mit kantonalen verfassungsmissigen Rechten, also im Wesentlichen nur auf
Willkr (Art. 9 BV, «beschrinkte Kognitions) tberpriift werden.

Dazu niher anstelle vieler HArELINMULLER/UBLMANN, Rz, 253 ff. und CHRISIAN BRUCKNER,
Die Trennung von Privatrecht und 6ffentlichem Recht ~ ein Beispiel [iir die Suggestivkraft von
Begriffen, in: Juristische Fakultdt der Universitdt Basel (Hrsg.), Privatrecht — Offentliches Recht
- Strafrecht, FG zum Schweizerischen Juristentag 1985, 35 [f. Die Interessen- und Funktionstheo-
rie haben den «Nachteil», dass viele Regelungen nicht allein &ffentlichen Interessen dienen oder
tifentliche Funktionen innshaben, sondern gleichzeilig auch privaten Interessen oder Funktionen
dienen bzw. innehaben, sel es haupt- oder nebensichlich, Bei der modalen Theorie besteht der
Einwand, dass die Verletzung von 6lfentlichem Recht auch privatrechtliche Rechisfolgen zeitigen
kann, vgl dazu niher unten, V1.5.a. Das Bundesgericht nimmt die Abgrenzung ohne Bevorzugung
einer bestimmten Theorie vor, vgl. den Entscheid des Bundesgerichts 4¢C.382/1995 vom 27.9.1996
in ZB11997, 410,410 £.

Zujetet gemiss BGE 132 1 270, 273, ein Fall, in dem die Abgrenzung von dffentiich-rechtlichen zu
privatrechtlichen K&rperschaften {Alpgenossenschalten) des biindnerischen kantonalen Rechts
im Sinne von Art. 59 Abs. 1 und 3 ZGB zu priifen war,

i
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Ob die Gesetzgebungskompetenz des Bundes in Art. 122 Abs. 1 BY auch Mate-
rien des Privatrechts gusserhalb von Z(GB und OR, also etwa im Bereich des Immate-
rialgiter- oder des Wettbewerbs- und Kartellrechts abdeckt, bedarf néherer Priifung
und kann hier nicht weiter vertieft werden.®

Fine andere Frage ist, ob die entsprechenden Bundeskompetenzen zum Erlass
von Privatrecht restios ausgesch&pft wurden bzw. abschliessende Regelungen bestimm-
ter Bereiche erfolgten oder ob daneben — bis zur (vollstindigen) Ausschépfung der
entsprechenden Kompetenz durch den Bundesgesetzgeber — Raum fiir kantonale Be-
stimmungen besteht.”® Bei 122 Abs. 1 BV handelt es sich um eine nachtriiglich deroga-
torische Bundeskompetenz!', weshalb die Kantone an sich in den nicht beanspruchten
Bereichen weiterhin zur Regelung zustdndig sind.’ Aus historischer Sicht wurde sie
denn auch «etappiert» wahrgenommen. So war es den Kantonen mindestens bis zum
Inkrafttreten des ZGB 1912 gestattet, in den vom Bund (noch) nicht beanspruchten
Bereichen privatrechtliche Bestimmungen zu erlassen.”® Zumindest im Bereich des

Vgl. zu diesem Thema etwa Fritz Gyal, Rechtssetzungszustindigkeit des Bundes auf dem Gebiete
des Zivilrechts, Beitrige zum Verfassungs- und Verwaltungsrecht, Bern 1986,47 ff. {Beitrag datiert
aus dem Jahre 1576). An die Tatsache, dass in einem bestimmten Bereich vom Bundesgesetzgeber
eine gesetzliche und allenfalls verfassungswidrige Regelung erlassen wurde, ist das Bundesgericht
gemiss Art. 190 BV gebunden. Die Frage ist zundem dort miissig, wo es um Bereiche geht, in de-
nen sich die Bundeskompetenz auch auf andere Bestimmungen der BV stlitzen ldsst. Zu nennen
ist etwa die Kompetenz zum Erlass des UWG in Art. 96 Abs. 2 lit. b und Art. 97 BV und des KG
in Art. 96 Abs. 1 und Abs. 2 lit. 2 BV. Demgegeniiber stiltzt sich die Kompetenz zom Erlass der
Gesetzgebung auf dem Gebiet des Schutzes geistigen Eigentums sowie des Schuldbetreibungs-
und Konkursrechts heute nurmehr auf die Kompetenznormen des Bundes zum Erlass des «Zi-
vilrechts» bzw. des Strafrechts (Art. 64 und 64 aBV bzw, Art, 122 und 123 BV), Eine explizite
Erwihnung dieser Gebiete unterblieb, wihrend frither von Art. 64 aBV Teilbereiche des Imma-
terialgliterrechts und das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht noch explizit erwihnt wurden.
Ob im Bereich des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts eine geniigende verfassungsmissige
Grundlage besteht, ist fraglich, denn auch der anliisslich der Justizreform vm das «Zivilprozess-
recht» erginzte Art. 122 Abs. 1 BV durfte keine solche Grundlage abgeben. Eine Anderung der
Kompetenzordnung im Bereich des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts war jedoch durch die
Neuformulierung der (Privatrechts-)Kompetenzen nicht beabsichtigt,

Vorbehalte zugunsten kantonalen {materiellen Privat-)Rechts finden sich in den erwfhnten Be-
reichen (u.a. Immaterialgiiter-, Wetthbewerbs- und Kartellrecht) soweit ersichtlich nicht. Vgl. aber
elwa den in Art. 37 DSG enthaltenen «Vorbehalt» zugunsten kantonaler Datenschutzbestimmun-
gen.

Vel zu den nachirdglich derogatorischen Bundeskompetenzen HAFELIN/HALLER, Rz. 1092 ff.

So wohl auch Gyar (FN 9), a.a.0. Eine andere Sicht der Dinge vertritt CaronI, 222, gemiiss wel-
chem die Ausschliesslichkeit der Bundeskompetenz zum Erlass des Zivilrechis {Art. 64 aBV, heu-
te: Art. 122 Abs. 1 BV) auch Bereiche umfasse, die bisher noch ungeregelt sind. Die Kantone seien
zu deren Regelung «fortan nicht mehr zustédndig.

Fiir den Bereich des Obligationenrechts bestand die umfassende Zustindigkeit erst ab 1898, wobei
aber schon in der BV von 1874 in Art. 64 Abs. 1 aBV eine Kompetenz zur Legiferierung in einem
Teilbereich bestand (personliche Handlungsfahigkeit, auf den Handel und Mobiliarverkehr be-
zitgliche Rechisverh#ltnisse [Obligationenrecht, mit Inbegriflf des Handels- und Wechselrechts],
Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst, Betreibungsverfahren und Konkursrecht).
Das Patentrecht kam 1887 und das Muster- und Modellrecht kam 1905 dazu, vgl. dazn Caris-
TOPH LEUENBERGER, in: Bernhard Ehrenzeller et al. (Hrsg), Die schweizerische Bundesverfassung,
[St Galler] Kommentar, Zorich/Basel/Genf 2002, N 1 zu Art. 122 BV.
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UWG erliessen die Kantone auch nach Inkrafttreten von OR und ZGRE bis zum Zeit-
punkt des Inkrafttretens des {(alten) UWG am 1. Mirz 1945 Bestimmungen, die wohl
auch aus heutiger Sicht zumindest teilweise als zivil- bzw. privatrechtlich zu bezeich-
nen waren, da bzw. soweit sie Art. 2 ZGB und Art. 48 a0OR (alte wettbewerbsrechtliche
Generalklausel) bzw. den heutigen Art. 2 UWG konkretisierten.™

Schliessiich kénnen die Kantone selbst nach Ausschopfung der Bundeskompe-
tenz bzw. der entsprechenden Regelungsbereiche das Bundesprivatrecht ergiinzende
Vorschriften vorsehen, was sich namentlich aus Art. 6 ZGB ergibt. Dabei ist vorwie-
gend an Vorschriften dffentlich-rechtlicher Natur zu denken. Doch hat das Bundes-
gericht in dlteren Entscheiden selbst im Bereich von ZGB und OR die Verwendung
zivilrechtlicher Mittel bzw. Bestimmungen durch die Kantone fir zulidssig erklart.'®

2  Vorbehaltenes Privatrecht

a) Kantonalrechtliche Befugnis zum Erlass von privatrechtlichen Normen
(Art. 5 Abs, 1 ZGB)

Nach Art. 5 Abs. | ZGB sind die Kantone befugt, erginzende privatrechtliche Bestim-
mungen aufzustellen, soweit das Bundesrecht die Geltung kantonalen Rechts vorbe-
hilt. Selche Vorbehalte finden sich vor ailem im Erb-, Sachen- und Obligationenrecht.
Sie kdnnen zuteilender oder ermichtigender Natur sein.'® Von zuteilfenden Vorbehal-
ten kann gesprochen werden, wenn eine Einzelfrage oder ein Teilbereich den Kanto-
nen vorbehalten wird. Ein ermidchtigender Vorbehalt liegt vor, wenn der Bundesgesetz-
geber die Kantene ermichtigt, vom Bundesrecht abweichende Regeln aufzustellen,
ansonsten es bel letzteren sein Bewenden hat. Die verpflichtenden Vorbehalte, die
Art. 52 SchiT ZGB oder Art, 953 Abs. 1 ZGB aufstellen, betreffen demgegeniiber die
Pflicht der Kantone zum Erlass 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften iiber die Zustin-
digkeit von kantonalen Behorden sowie Bestimmungen tiber Einrichtungen, deren
Benutzung vom Bundesprivatrecht vorgeschrieben ist {sog. formelles Zivilrecht der
Kantone).

14

Basel-Stadt verfiigte etwa Uber ein «Gesetz betreffend den unlautern Wettbewerbs vom 8.6.1916.
Ausflhrlich zur Frage der verfassungsrechtlichen Grundiage des UWG und zu diversen kantona-
len Wetlbewerbsgesetzen Oscar ApoLr GERMANN, Vorarbeiten zur Eidg. Gewerbegeselzgebung,
Basel 1927, 64 ff. sowie 68 ff. sowie die in Anlage 2 (235 ff) enthaltene Aullistung von kantonalen
Geselzen, Verordnungen, Verfligungen und Beschlitssen im Bereich der «Forderung der Gewer-
be». Vgl auch BGE 1251369 I. (dazu auch unten, VL6.b).

BGE 83 117,21 {F unter Verwels auf BGE 731228, 229 und BGE 76 1 321, 326, wo es um kanto-
nale Eingrilfe in das Arbeitsrecht ging (stralbewehrte Bestimmungen zu Ferien- bzw, Ruhetags-
regeln, die unmittelbar in privatrechtliche Arbeitsvertriige hineinwirklen, indem sie eing Phicht
zur Lohnnachzahlung nach sich zogen); vgl auch die Hinweise bei BSK-ZGEB [-Hans ScHMID,
N 31 zu Art. 6 ZGB.

Vgl. dazu die hilfreiche Ubersicht bei BSK-ZGB [-Hans Scumip, N 26 [, zu Art. 5 ZGB.
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b)  Altrechtliches kantonales Privatrecht (Ubergangsrecht)

Diverse fibergangsrechtliche Bestimmungen sehen die {(dauernde) Beibehaltung bishe-
rigen kantonalen Rechts vor.'” Dies betrifft vorwiegend Vorschriften des Grundbuch-
rechts und alte kantonale dingliche Rechte. Im Kanton Basel-Stadt sind diese Vorbehal-
te allerdings ohne grosse Bedeutung. So diente das Basler Grundbuch als Verbild der
Regelung im ZGB.”® Der Kanton Basel-Stadt kannte abgesehen von diversen Pfand-
rechten keine gesetzlich ndher geregelten beschrénkten dingliche Rechte™ und so wur-
de — quasi als Folge daven — auch von der durch Art. 740 ZGB eingerdumten Gesetzge-
bungshefugnis im Bereich der Dienstbarkeiten bisher kein Gebrauch gemacht.® Altes
kantonales Stockwerkeigentum wurde zudem im Rahmen der Stockwerkeigentums-
novelle 1965 bedeutungslos, da Art. 20 SchlT ZGB anordnet, dass auf sdmtliches, also
auch altrechtliches Stockwerkeigentum, die Regeln der Art. 712a ff. OR zur Anwendung
komemen. Dies gilt auch dann, wenn es sich nicht um in sich abgeschlossene Stockwer-
ke bzw. Teile davon handelt.? Altrechtliche, vor 1912 errichtete Familienfideikommisse

Vgl.z.B. Art. 17 ff., 46 und 48 SchiT ZGB.

Vel Eugen Huser, System und Geschichte des Schweizerischen Privatrechts, Bd. 3, Basel 1889,
87 I Vgl auch § 228 Abs. 1 EG, wonach der Kanton Basel-Stadt von der Erméichtigung in
Art. 46 SchiT ZGB Gebrauch macht, das kantenale Grundbuch dem Grundbuch des ZGB gleich-
zustellen bzw. es an seine Stelle treten zu lassen. Dies bedeutete auch die Fortfuhrung der alten
baselstidtischen Protokolle. Val. auch den Bericht des Bundesrates in ZBGR 1980, 186.

Vel. Epuarn Hig, Geschichte des Basler Grundbuchs, ZB1 16 {1915), 68 ff. und 77 ff.

Dazu FrizprrcH, 745 und 751. Allerdings hat der Regierungsrat von der in § 204 Ziff. 2 EG ZGB
enthaltenen Kompetenz zum Erlass von Vorschriften iiber Eintragungen der kantonalen Recht
unterstellten dinglichen Rechte an Grundstiicken im Rahmen des Erlasses der Verordnung iber
das Grundbuch (VOGB,; SG 214.310) Gebrauch gemacht. Erwidhnenswert sind aus altrechtlicher
Sicht die sog. roten Eintréige, die aufgrund einer Weisung des Justizkollegiums vom 3.3.1868 Eigen-
tumsrechte hinsichtlich iiberragender Bauteile ((Uberbaurechte und Rechte an selbstindigen Tei-
len benachbarter Liegenschaften) bezeichneten. Sie wurden mit roter Tinte fm Lagerbuch {(heu-
tiges Hauptbuch) eingetragen und als Grundeigentum behandelt, vgl. dazu niher FrRIEDRICH, 745
m.w.H. und ADALBERT PancHAUD/KARL SUTER, Rechtsgrundsausweise aus der Basler Notariats-
und Grundbuchpraxis, Basel 1968, 116, Bemerkung 2) und b}, Das Grundbuchamt ist daran, diese
Eintrige - soweit dies mdglich ist - zu bereinigen, wenn die betroffenen Grundstiicke (z.B. entlang
des heute unterirdisch gelithrten Birsigs) aufgrund eines aktuellen Geschafts zur Sprache kommen
(Eintragung als Anmerkung oder auch als Dienstbarkeit, vgl. § 22 VOGB sowie § 229 EG Z(GB),
Oft wiiren bauliche Massnahmen nistig, da es vielfach um nicht in sich geschlossene Liegenschafts-
teile, z.B. Ginge geht; zudem ist die Einordnung iz die heute gingigen Kategorien Diensthar-
keiten, Baurechie und Uberbaurechte schwierig, weshalb in den meisten Filler Anmerkungen
erfolgen, vgl. § 22 VOGE.

Vgl. dazu FRIEDRICH, 745 sowie PancHAUD/SUTER (FN 20), 116, Bemerkung ¢) zu roten Eintrigen
bei altern Stockwerkeigentum,
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kénnen hingegen bestehen bleiben,? wihrend Familienstiftungen von Bundesrechts
wegen nur unter bestimmten Voraussetzungen zuldssig sind (Art. 335 ZGB).B

3 Kantonalrechtlich bestimmter Ortsgebrauch (Art. 5 Abs. 2 ZGB)

Art.5 Abs.2 ZGB bestimmt, dass wo das Gesetz auf die Ubung oder den Ortsgebrauch
verweist,® das bisherige kantonale Rechr als deren Ausdruck gilt, solange nicht eine ab-
weichende Ubung nachgewiesen ist. Deren Beriicksichtigung ist somit nicht im Sinne
libergangsrechtlicher Vorbehalte zu verstehen {dazu oben, 2.b}, da Ubung und Ortsge-
brauch lediglich eine Aussage iber Tatsachen erméglichen und insofern keine weiter-
gehenden Rechtswirkungen entfalten kénnen. Insofern kann das bisherige kantonale
Recht bloss Erkenntnis- und nickt mehr Geltungsquelle sein.2

Auch rewes, nach Inkrafttreten des ZGB erlassenes kantonales Recht kann Aus-
druck von Ortsgebrauch sein,?® Allerdings kann ein im kantonalen Recht festgehalte-

22

23

24

25
26

Diese verfigen tber keine eigene Rechispersonlichkeit, sondern stellen ein Sondervermigen
dar, das ein Familienmitglied voraussetzungslos geniessen kann. Im Kanton Basel-Stadi bestehen
soweit ersichtlich noch 6 Familienfidelkommisse. Sie werden (zivil- und steuerrechtlich} in der
Regel beim wirtschafulich Berechtigten erfasst. Vgl zum Ganzen ErwiN STEIGER, Die Familien-
fideikommisse in der Schweiz, Diss. Ziirich 1686, 39 ff.

Familienstiftungen sind im Kanton Basel-Stadt der Stiftungsaufsichl nichr unterstellt; vel. § 1 Abs, 2
der V tber die Stiftungsaufsicht (8G 212.90C) i.V.m. Art, 87 Abs. 1 ZGB; sie unterliegen auch
nicht der seit 1.1,2006 geltenden allgemeinen PRicht zur Revision {Art. 87 Abs. 1 ZGB). Vgl zu
den Familienstiftungen ngher CHristian BRUCKNER, Das Personenrecht des ZGB, Ziirich 2000,
N 1436 ff., BSK-ZGB I-HaroLD GRUNINGER, N 14 [f. zu Ar(. 335 ZGB sowie BK-RIEMER, Die Stif-
tungen, ST, N 182 If, je m.w.H. Insbesondere unzuldssig ist die voraussetzungslose Gewsihrung
von (Geld-)Leistungen an bestimmte Personen (BGE 108 11 393, 394; Verbot von Unterhalls- und
Genusstiftungen), was im Zusammenhang mit dem Verbot der mehrfachen Nacherbeneinsetzung
in Art. 488 Abs, 2 ZGB und dem dem Stiftungsrecht inhérenten Gemeinniitzigkeitsgedanken zu
seben ist — ganz im Unterschied etwa zum Stiftungsrecht des Firstentums Liechtenstein, wo Stif-
tungen mit breiterer Zweckrichtung zuldssig sind.

Im Felgenden soll im Rahmen der Erwihnung des Ortsgebrauchs auch die Ubung mitgemeint
sein. Auch sie kann ortlich differenziertes Recht darstellen. In der Marginale zu Art. 5 ZGB findet
sich zudem der Begriff der «Ortsiibung». Interessanterweise verweist das Mietrecht an diversen
Stellen {dazu unten, VL5.h) nur auf den Ortsgebrauch, nicht aber auf die Ubung. Als Qberbegriff
kénnte der Begriff der Verkehrssitte dienen, wie dies etwa Hausuezr, N 40 ff. zu Art. 5 ZGB, tut,

Carony, 139,

Wihrend die Lehre dies praktisch einhellig bejaht (dazu anstelle vieler HaussEER, N 48 zu Art. 3
Z(3B), schwankt die bundesgerichtliche Rechissprechung, vel. BGE 54 11 115, 117 £ (Zugehors-
eigenschaft von Kesselwagen im Kanton Zurich; Frage offengelassen), BGE 58 1173, 179 [. {Recht
zum Sammeln wildwachsender Beeren nach Art, 699 ZGB im Kanton Uri; Frage verneint) und
701223, 236 [ (Bewilligungspflicht fiir den Handel mit Schuldbriefen und Gillten im Kanton
Luzern; Frage verneint bzw. Moglichkeit der Rechtfertigung aus polizeilichen Griinden). Ob der
Gesetzgeber die Unterscheidung zwischen (Verweis auf den) Orisgebrauch und Vorbehalt (kan-
tonalen Rechts) immer strikt durchgehalten hat, scheint [raglich. Bei den Kindigungsierminen im
Mietrecht (Art. 266b ff. OR} diirfte der Gesetzgeber davon ausgegangen sein, den Kanlenen die
Muglichkeit zu erbffnen, diese positiv-rechtlich zu regeln, was die Maglichkeit einschliesst, die ein-
mal getroflene Regelung abzu#ndern und so neuen und verbindlichen Ortsgebrauch festzulegen.
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ner Ortsgebrauch «ausser Gebrauch» kommen oder durch neue Gebrauche iiberlagert

werden. Das Faktische geht somit zwar dem Nermativen vor. Allerdings wirkt das Nor-
mative als Vermutung, weil die Beweispflicht fiir neuen, vom normativ festgehaltenen
abweichenden Ortsgebrauch beim Behauptenden liegt {Art 8 ZGB).Y

Verweise auf den Ortsgebrauch finden sich vorwiegend im Sachen- und im Miet-
recht. In den Ergénzungserlassen zu ZGB und OR und im iibrigen Bundesprivatrecht
finden sich kaum Verweise auf den Ortsgebrauch, abgesehen von Verweisen im Be-
reich des Haftungs- und Versicherungsrechts, die der Konkretisierung von Sorgfalts-
pflichten und Versicherungsbedingungen dienen.®

Der in Art. 5 Abs. 2 ZGB erwihnte Ortsgebrauch ist von eigentlichen Vorbe-
halten gemiss Art. 3 Abs. 1 ZGB?, von Handelsbriuchen bzw. Usanzen®, vom — nur
selten vorzufindenden — Gewohnheitsrecht geméss Art. T Abs. 2 ZGB?* und von der
{Gerichts-)Notorietét® zu unterscheiden. Entsprechender Ortsgebrauch ist vom Rich-
ter von Amtes wegen festzustellen und anzuwenden, unabhingig von der Kenntnis der
Parteien vom entsprechenden Ortsgebrauch.

4  Beriicksichtigung und Bedeutung kantonaler Verkehrssitten und
Anschauungen ausserhalb von Art, 5 Abs, 2 ZGB

Pas zuver Dargelegte soll nicht daritber hinwegtéuschen, dass kantonale Behérden und
Gerichte im Rahmen der alltdglichen Rechtsanwendung - also unabhingig von einem
konkreten Verweis des Gesetzgebers auf den Ortsgebrauch, wie er Art. 5 Abs. 2 ZGB
voraussetzt — Iokale Verkehrssitten oder Anschauungen unweigerlich direkt oder indi-
rekt mitberlicksichtigen und in die Auslegung einflicssen lassen kdnnen. Dies ist nicht
nur bei Verweis auf Handelsbriuche, die Umstdnde des Einzelfalls oder im Rahmen
der Anwendung von Generalklauseln der Fall. Auch im Rahmen der Auslegung ge-
wohnlicher Begriffe geht jeder Richter mit seinem eigenen (Vor-YVerstindnis an die
Anwendung bzw. Auslegung von Rechtsnormen heran, was den « Anwendungsbereich»
kantcnaler Verkehrssitten und Anschauungen eher ausweitet denn einschrinkt — min-
destens soweit solche in der heutigen globalisierten Welt iiberhaupt noch existieren.
Dazu kommt, dass das Bundesgericht bei Tatsachenfeststellungen aof die Feststel-
lungen der Vorinstanz abstellen muss (bzw. diese nur auf Willkiir bzw. offensichtliche
Unrichtigkeit priifen kann)® oder sich aber bei der Beurteilung lokaler Verhilinisse

Vgl Caront, 139,

Dazy ZK-MARTI, N 79 zu Art. 6§ ZGB.

Ubung und Ortsgebrauch ermaglichen lediglich eine Aussage tiber Tatsachen und kbnnen insofern
keine weitergehenden Rechtswirkungen entfalten.

Dazu BSK-ZGB I-Hans ScaMid, N 35 zu Art. 5 ZGB; vgl. etwa AGE vom 27.1.2005 zur Verkehrs-
{blichkeit i.S.v, Art. 14 Abs, 2 OR in BJM 2005, 311 f£ (in casu verneint bei Faksimile-Unterschrif-
ten aul Mietzinserhdhungsfermularen).

Dazu BSK-ZGB I-HemricH HonseL, N 24 zu Art. 1 ZGB sowie sogleich unten, 4,

Sie stellt eine Milderung der Verhandlungsmaxime dar.

Art. 97 BGG.
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Zurickhaltung auferlegt.® Wie ein Sachverhait von kantonalen Organen beurteilt
wird, kann demnach in vielen Fillen entscheidend sein, wobei auf diese Art oft «Parti-
kularismen» beriicksichtigt werden.

Im Rahmen der Liickenfilllung kann der Richter gemiss Art. 1 Abs. 2 ZGB
Gewohnheitsrechit zur Anwendung bringen. Ob dabei auch der Rickgriff auf kantona-
les privates Gewohnheitsrecht mdglich ist, ist zun#chst nur im Bereich der zuteilenden
cder auch der ermichtigenden Vorbehalte zu bejahen. Zur Anerkennung als Gewohn-
heitsrecht bedarf es (nebst einer Liicke) der lang andauernden, auf der Uberzeugung
der Rechtsunterworfenen beruhenden Ubung3 Dies bedeutet, dass auch eine lan-
gandauernde und auf der Uberzeugung der «Rechtsgenossen» beruhende, aber ledig-
lich riumlich auf den Kanton Basel-Stadt oder die angrenzende Region beschrinkte
Ubung noch nicht ausreicht, um als Gewohnheitsrecht im Sinne von Art. 1 Abs. 2 ZGB
anerkannt zu werden.® Ob lokale Gebriuche in rechtlich geniigender Weise Gewchn-
heitsrecht zu schaffen vermégen, muss deshalb eher verneint werden. Ohnehin han-
delt es sich angesichts der Seltenheit von Gewohnheitsrecht um eine eher theoretische
Frage. Trotzdem konnen lokale Gebriuche von den kantonalen Beh#rden als richter-
liche Rechtsregel beriicksichtigt werden und so in die Rechtsanwendung einfliessen.?

34
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Vel BGE 13111 680,683 und zuletzt (anstelle vieler) den Entscheid des Bundesgerichts 5P.463/2005
vom 20.3.2006; nach st. Rspr. kann trotz an sich «[reier Kognition» eine zurlickhaltende Uberpri-
fung durch die Rechtsmittelbehtrde geboten und damirt zulissig sein, wenn etwa ériliche, person-
liche oder technische Verhiltnisse zu beurteilen sind, die die Erstinstanz auf Grund ihrer Nihe
zur Sache und ihrer Fachkenntnis in der Regel besser kennt und Uberblickt (z.B. im Bereich des
Denkmalschutzes, auch wenn ein bundesgerichilicher Augenschein durchgefthrt wurde, vgl. den
Entscheid 1R79/2005 vom 13.9.2005, E. 4.1 [Fuglistalier]). Die Rechtsmittelbehsrde darf der Er-
stinstanz in diesen Bereichen einen gewissen Beurteilungsspielraum zugestehen und sich daraufl
beschrinken, in derartige Ermessensentscheide nur einzugreifen, wenn dazu hinreichender Anlass
besteht (sog. «Ohne-Not-Praxis»}.

Vgl anstelle vieler BSK-ZGB I-Hemrice Hownserr, N 20 fL zu Art. 1 ZGB. Vgl. zum kantonalen
Gewohnheitsrecht JAGMETTI 256 £, und zu dessen Bedeutung bei der Abgrenzung von (kantona-
lem) Privatrecht und 8ffentlichem Recht BGE 1321 270, 273.

Val. zu dieser Frage niher PETER LIVER, in: Berner Kommentar zum Schweizerischen Zivilgeselz-
buch, Einleitung, Art. 1-10 ZGB, Bern 1962, N 109 [ zu Art. 5 ZGB.

Zu nennen ist etwa die «Basler Skala» beim arbeitsvertraglichen Lohnfortzahlungsanspruch
in liberjihrigen Arbeitsverhiltnissen gemiss Art. 324a OR, die vom Gewerblichen Schiedsge-
richt entwickelt wurde, vgl. ¢twa BSK-OR }-ManrrED REHBINDER, N 10 und 14 zu Art. 3244 OR,
ADRIAN STAEHELIN, in: Peter Gauch/Jorg Schmid (Hrsg.), [Zircher] Kommeniar zum schweizeri-
schen Zivilrecht, Obligationenrecht, Teilband V 2¢, Der Arbeitsvertrag, Art, 315-330a OR, 4. Aull.,
Ziirich 2006, N 32 fL. zu Art, 324a OR und BIM 1973, 280; vgl. auch den Bereich der Rechtsolfnung,
in der eine Basler (und sonstige kantonale) Praxis zur Rechist{fnung gemiss Art, 80-82 SchKG
besteht. Diese ist aber nicht Ausdruck kantonaler Gebriuche etc, sondern stellt die gerichisspe-
zifische Konkretisierung von Bundesnormen dar, die aufgrund des spezifischen Rechtsmittelver-
[ahrens im Bereich des SchKG der freien Uberpritfung durch das BGer entzogen ist {zur Rechts-
Offnungspraxis ngher BSK-SchKG D. StagHELIN, N 3 f. zu Art, 80, N 4 {F zu Art. 81 SchKG und N
5L zu Art. 82 SchKG m.w.H.).
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-1l Einwirkung des kantonalen &ffentlichen Rechis
auf Bundesprivatrecht

Neben eigentlichem kantonalem (materiellem) Privatrecht kann kantonales $ffentli-
ches Recht auf Bundesprivatrecht und damit avf privatrechtliche Rechtsverhéltnisse,
insbesondere die Vertragsfreiheit, ergidnzend einwirken bzw. diese beeinflussen.

1 Grundsatz der expansiven Kraft des kantonalen &ffentlichen Rechts
_(Art. 6 ZGB)

Die Kantone kénnen grundsétzlich in denjenigen Bereichen gesetzgeberisch tétig sein,
fiir die keine origindre oder nachtriglich derogatorische (und gleichzeitig bereits um-
fassend ausgeschdpfte) Bundeskompetenz besteht. Sie diirfen also insbesondere nicht
der deropatorischen Kraft des Bundesrechts widersprechen (vgl. Art. 49 Abs. 1 BV).
Kantonale grundrechtsrelevante Einschrdnkungen bediirfen sodann unabhéngig vom
Regelungsbereich - entsprechend den allgemeinen Kautelen, die fiir Grundrechts-
einschriinkungen gelten — einer geniigenden gesetzlichen Grundlage und eines dffent-
lichen Interesses. Sie miissen ferner dem Verhidltnismissigkeitsprinzip entsprechen.®®
Schliesslich miissen sie bei Einschrinkungen der Wirtschaftsfretheit (Art.27 und 36 BY)
zustzlich dem Grundsatz der Gleichbehandlung der direkten Konkurrenten («Gewer-
begenossen») entsprechen und grundsatzkonform sein. Den Kantonen sind protektio-
nistische Massnahmen aufgrund von Art. 196 Ziff. 7 BV und dem Binnenmarktgesetz
(BGBM) untersagt. Ausnahmen bestehen lediglich im Bereich des Gastgewerbes® und
im Bereich der alten Monopole und Regale der Kantone, die in Art. 94 Abs. 4 BV vor-

. behalten werden *® Die Wirtschaftsfreiheit geniesst — &hnlich wie die Eigentumsgaran-
“tie in Art. 26 Abs. 1 BV im Bereich des Sachenrechts — im Verhéltnis zum Privatrecht,

namentlich dem Obligationenrecht eine Spezialstellung, weil sie mit dem Institut der

..w.\owqmmmwﬁ_._m: in engem Zusammenhang steht.”

~"Den vorliegend besonders interessierenden Spezialfall des Verhiltnisses zum
bzw. der Kollision mit Bundesprivatrecht hat Art. 6 ZGB und die dazu entwickelte
reichhaltige bundesgerichtliche Rechtsprechung vor Augen, wobel eine Grundrechts-
relevanz im zuvor dargelegten Sinn nicht zwingend vorausgesetzt ist, aber oft hinzu-
tritt. Geméss stindiger Praxis des Bundesgerichts, die die zuvor genannten allgemeinen
Kautelen zur Gesetzgebungstitigkeit der Kantone ergiinzt und prézisiert, konnen die

Vgl. anstelle vieler HAFELIN/HALLER, Rz. 668 ff.

Lingstens bis Ende 2009, vgl. Art. 196 Ziff. 7 BV,

Vel zur Wirtschaftsfretheit und zu den verbleibenden Kompetenzen der Kantone HAFELIN/HAL-
LER, Rz, 657 [T, und 719 ff.

Vel dazu 113 Ta 126, 139 {(«Armengol»).
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Kantone Vorschriften aufstellen, die die bundesprivatrechtliche Ordnung erginzen, so-
fern der Bundesgesetzgeber nichr eine abschliessende Ordnung geschaffen hat, wenn
sie einem schuzzwiirdigen dffentlichen Imteresse entsprechen und nicht gegen den Sinn
und Geist des Bundeszivilrechts verstossen bzw. dieses nicht vereiteln.* Das Bundesge-
richt scheint in seinen Entscheidungen vor allem vom Merkmal des &ffentlichen Inte-
resses geleitet zu sein,

Der regelmissig privatrechtsrelevante Bereich der privatwirtschaftlichen
Erwerbstiitigheit und diesbeziigliche Einschrankungen der Verrragsfreiheit sind in wei-
tern Masse Sache des Bundes. Dieser ist gemiss Art. 95 Abs. 1 BV befugt, Vorschrif-
ten iiber die Ausiibung der privatwirtschaftlichen Erwerbstitigkeit zu erlassen. Diese
Kompetenz hat er jedoch {noch) nicht erschdpfend wahrgenommen, sodass den Kan-
tenen insbesondere im Bereich polizeilicher Massnahmen noch ein relativ weites Feld
zur Regelung liberlassen verbleibt, Demgegeniiber wird der Bereich der Sozialpoli-
tik stark durch ausfiihrliche bundesgesetzliche Regelungen eingeschrinkt, namentlich
durch entsprechende Regelungen im privaten und &ffentlichen Arbeitsrecht in OR
und ArG.#

2 Ubersicht iiber das Bundesprivatrecht ergdnzende kantonale
Regelungsbereiche

a)  Bundesrecht und kantonales Recht

Es handelt sich bei vielen der zuvor erwdhnten polizeilichen oder sozialpolitischen
Massnahmen®® um Gebiete, fiir die vorbestehende Bundeskompetenzen als Grund-

42

43
44

Anstelle vieler BGE 131 1333,335 . und BSK-Hans Scumip, N 10 zu Art. 6 ZGB. Ob sich die Kan-
tone dabei «Offentlich-rechtlicher Methodens» bedienen milssen, ist unklar {vgl. dazu BSK-Hans
Scumip, N 30 [ zu Art. 6§ ZGB mw.H.}. Soweil vorbestehendes kanionales Recht aach Inkrafi-
treten der entsprechenden Bundesgesetzgebung nicht [ormeil aulgehoben wird, wird es nichtig
bzw. obsolet. Darauf gestiltzte Anwendungsakie sind jedoch bloss anfechtbar (dazu HAFELIN/
HarLer, Rz. 1171 If, insbes. Rz. 1194). Kantonales Recht kann aber insoweit Weitergeltung bei
unselbsténdiger Bedeutung beanspruchen, als es das entsprechende Bundesrecht nicht derogiert
bzw. keine abschligssende bundesrechtliche Regelung besteht, einem schutzwiirdigen Sffentlichen
Interesse entspricht und nicht Sinn und Geist des Bundeszivilrechts widerspricht {(vgl. BGE 110
Ia 111, 113 sowie HAFELIN/HALLER, Rz, 1183 [[.). Vgl. aus baselstiddtischer Sicht BGE 117 1a 472,
473 [f. (Sozialdemokratische Partei Basel-Stadt), der das im kantonalen {berlretungsstralgesetz
enthallene Vermummungsverbot bei Demonstrationen betrafl (abschliessende Regelung im StGB
veraeint), und BGE 130 1279, 283 IL. (Gewerbeverband Basel-S1adt), in welchem es um eine kan-
tonale Ladenschlussvorschrift ging, wonach verlingerte Offnungszeiten nur bei Beachtung eines
Gesamtarbeilsvertrages in Anspruch genommen werden dirfen (Vereinbarkeit mit Bundesrecht
verneint).

Anstelle vieler HAFELIN/HALLER, R2. 667 ff.

Bel solchen Massnahmen ist zu denken an die Statuierung von Verboten, die Einflihrung von
Bewilligungspflichien bzw. die Erteilung von Konzessionen (bei Monopolen) und an befriste-
te Bewilligungen oder Bewilligungen unier Auflage. Vgl. zur Nichtigkeitssankiion im Sinne von
ATt 19/20 OR bei Verstdssen gegen derartige Verbote und Vorschriften unlen, VL5.a).aa).

Das kantonale Recht und seine Beriihrungspunkte mit dem Privatrecht

- ‘Iage 'dientén oder fir die new verankerte Bundeskompetenzen geschaffen wurden.
..o Zuamennen sind — um einige wichtige Bereiche bzw. Erlasse zu nennen, die in letzter
Zeit eine Regelung auf Bundesebene erfuhren — das Umweltschutzrecht {(USG, das
" ‘namentlich auch den Immissionsschutz zum Ziel hat; 1988)*, das Recht der Konsu-
" menteninformation und Deklaration (KIG; 1992) und diverse Erlasse mit Deklara-

tionsvorschriften, Borsen und Effektenhandel (BEHG; 1997), das Waffenrecht (Waf-
fenG; 1999), Gliicksspiel/Spielbanken (SBG; 2000), Anwaltsrecht (BGFA; 2002), das
Heilmittelrecht (HMG; 2002), Kulturgiiterschutz (KGTG; 2005) und last but not least
diverse Erlasse im Bereich des Gesundheitsschutzes, namentlich im Bereich Human-
medizin (vgl. Art. 118 ff. BV und die darauf bestehende, teilweise bereits bestehen-
de Gesetzgebung®). In gewissen Gebieten besteht eine Art Kempetenzkumulation,
sowchl von der Regelungs- wie von der Vollzugskompetenz her, namentlich im Be-
reich des Gesundheitsschutzes und der Gewerbepolizei. Zu nennen sind die Bereiche
Lebensmittelrecht, Gift- und Chemikalienrecht.¥” Dies erklirt sich auch aus der teil-
weise unterschiedlichen Schutzrichtung der entsprechenden Bestimmungen von Bund
und Kantonen und der (immer noch oft vorherrschenden) Zuriickhaltung des Bundes
bei der volistindigen Verdrdngung kantonaler Kompetenzen (féderalistisches Prinzip
bzw. «Kanttnligeist»).

by  Ubersicht Gber verbleibende Felder kantonaler Regelungsbefugnis

aa) Kantonale Regelungen zum Schutze der Polizeigiiter™®

Darunter zu zihlen sind gesundheitspolizeilich motivierte Regelunger im Bereich
der medizinischen T4tigkeit und des Umgangs bzw. der Abgabe von Heilmitteln,* der
Lebensmittelsicherheit, Regeln im Bereich des Konsums, der Abgabe von Alkohol und
Tabak und der diesbeziiglichen Werbung sowie auf Ruhe und Ordnung ausgerichtete
ergiinzende arbeitsrechtliche Regeln (Familienbetriebe, Gastgewerbe, kantonale An-
stalten und Betriebe, insbesondere Spitiler). Zu nennen sind 4uch sicherheitsbezogene
Einschrinkungen, wobei an gefihrliche Gegenstinde (ausserhalb des Waffengesetzes)
‘sder die Regelung sicherheitsrelevanter Berufe (Wachpersonal, Detektive) zu denken
ist. Zu erwihnen sind sodann Bestimmungen des kantonalen Strafrechts, inshesonde-
re des Ubertretungsstrafrechts und weitere Bestimmungen im Bereich des Schutzes
der dffentlichen Sittlichkeit oder von Treu urd Glauben im Geschiftsverkehr, etwa im
Bereich des Taxigewerbes, der Treuhdnder und Immobilienhéndler, der Hausinstalla-
tion und fiir Bergfiihrer und Skilehrer. Die interkantonale Personenfreiziigigkeit wurde

Vgl. VGE vom 21.5.1999, BIM 2000, 300 £ zum Verhiltnis des USG zum kantonalen Umwelt-
schutzgesetz (SG 780.100).

Vel dazu auch unien, VI.1.a,

Vgl etwa BGE 124 T 398 ff. (kantonale Herkunftshezeichnung «Goron») oder 125 I1 629 f£. (kan-
tonale lebensmittelpolizeiliche Anordnungen betreffend importierte Giiter).

Vgl. dazu anstelle vieler HAreLmw/HaLLER, Rz. 672 L

Vel. zu sog. Internetapotheken den Beitrag «Gesundheitswesen» von REGINE DUBLER in diesem
Handbuch.
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namentlich mit Erlass des BGBM stark erweitert und der (Einschrinkungs-)Spielraum
der Kantone entsprechend verkleinert. Personen mit einer wissenschaftlichen Aus-
bildung oder einem eidgensssischen, kantonalen oder kantonal anerkannten Ausbil-
dungsabschluss geniessen gemdiss Art. 2 BGBM grundsitzlich diskriminierungsfreien
Marktzugang (Binnenmarktgedanke). Ahnliches gilt bei kantonalen oder kantonal an-
erkannten Fihigkeitsausweisen und im Beschaffungswesen %

bb} Regelungen sozialpolitischer Narur®

Darunter zu zéhlen sind Beschrinkungen des Grundeigentums in Fillen akuter
Wohnungsnot, worunter etwa die Zwangsrequisition und -vermietung leerstehender
Wohnungen, spezielle Vorschriften betreffend Abbruch oder Umbau von Wohnraum,
Mietzinskontrollen bei renovierten Wohnungen falien kénnen. Auch der Bereich der
Alimentenbevorschussungen und der Sozialhilfe {inklusive Subventionen) fallt darun-
ter.

cc)  Regelungen wirtschaftspolitischer Natur®

Ausserhalb der «alten» kantonalen, dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit widerspre-
chenden Monopole kommt nur noch der Bereich des Gastgewerbes in Frage, wobei
eine Ubergangsfrist bis Ende 200952 besteht. Der Kanton Basel-Stadt hat die «Liberali-
sierung» im Bereich des Gastgewerbes schon im Rahmen der Revision des Gastgewer-
begesetzes {2005) durchgefithrt und dabei die Bediirfnisklausel abgeschafft.5* Soweit
Eingriffe in anderen Bereichen mit gewerbepolizeilicher oder sozialpolitischer Natur
gleichzeitig auch wirtschaftspolitischen Charakter bzw. entsprechende Auswirkungen
haben, sind sie zuléssig. Allerdings ist das Verhiltnismissigkeitsprinzip zu beachten,
was doppelrelevante Eingriffe oft unmdglich machen diirfte. Denkbar ist, dass zur Er-
teilung einer Bewilligung an einen Fihigkeitsausweis und Berufserfahrung angeknlipft
wird oder dass etwa aus polizeilichen oder dkologischen Griinden oder der «Natur der
Sache» (etwa im Zusammenhang mit der Nutzung von Sffentlichem Grund) nur eine
beschrinkte Anzahl Bewilligungen vergeben werden kdnnen, was sich de facte wie
eine Bediirfnisklausel auswirken kann. %
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Vgl. zur Freiziigigkeit von Psychotherapeuten und zu den Anerkennungskriterien der Psycho-
iherapeutenverordnung (SG 310.400) den VGE vom 1.9.2006 1.5. T.V. (649-2006).

Vgl. dazu anstelle vieler HAFELIN/HALLER, Rz, 637 £

Vgl. dazu anstelle vieler HAFELIN/HALLER, Rz, 661 ff.

Art. 196 Ziff. 7 BV.

SG 563.100; das Gasigewerbegesetz wurde vom Basler Stimmvolk 2005 in einem Referendum
angenommen.

Vgl. die Hinweise zur Benutzung 6ffentlicher Sachen («Allmend») durch Private unten, FN 148,

58

.69
080
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o ey Regelungen kultureller bzw. ideeller Natur

”_..“ B " Zu denken ist namentlich an Bestimmungen des Denkmal- und Heimatschutzes, die zu

Unterschutzstellungen von Gebiduden bzw. Teilen davon fithren kénnen.5” Der Bereich
beweglicher Kulturgiiter ist mittlerweile weitgehend vom Kulturgiiterschutzgesetz des
Bundes abgedeckt. Erwihnt werden kénnen — im Kanton Basel-Stadt allerdings weni-
ger im Vordergrund stehend — auch Eingriffe im Bereich des Sprachenschutzes, deren
Charakter wohl auch als polizeilich bezeichnet werden kann.

d) Regelungen im Zusammenhang mit vollstédndig dem kantonalen Recht
zugeordneten Bereichen

Erwihnenswert sind sodann — neben entsprechenden bundesverfassungsmissig vor-
gesehenen bundesrechtlichen Bestimmungen - &ffentlich-rechtliche Bestimmungsn
der Kantone in denjenigen Bereichen, die den Kantonen zur alleinigen und umfas-
senden Regelung zugeordnet bleiben, worunter namentlich das kantonale Steuerrecht,
das kantonale Enteignungsrecht, das kantonale Personalrecht, das Recht der kanto-
nalen {&ffentlich-rechtlich konstituierten) juristischen Personen, das éffentliche Bau-
recht und der Bereich der kantonalen Monopole fallen.5® In diesen Bereichen kann
sich aber die Frage stellen, ob bestimmte Vorschriften nicht Sinn und Geist des Bun-
deszivilrechts widersprechen.®®

e}  Exkurs zu den Monopolen und Regalen im Kanton Basel-Stadt

Die Freiheit der Privatrechtssubjekte, sich wirtschaflich zu entfalten {u.a. Vertrags-
freiheit), ist nicht schrankenlos. Wirtschaftliche Titigkeiten kénnen unter bestimmten
Voraussetzungen vom Staat nicht nur beschrdnkt, sondern auch monopolisiert wer-
den. Zuniichst sind die dem Bund vorbehaltenen Moncpole zu nennen.® Gemiss

._. Art. 94 Abs. 4 BV gewihrleistet der Bund in Abweichung von der in Art. 94 Abs. 1 BV
i verankerten Wirtschaftsfreiheit, d.h. zu fiskalischen Zwecken, gewisse kantonale
. Monopol- und Regalrechte. Dabei handelt es sich um eine Art Vorbehalt der alten

kantonalen Monopole und Regale, die vor dem Inkrafttreten der alten Bundesver-
fassung von 1874 bestanden. Im Kanton Basel-Stadt behilt § 38 KV dem Kanton die

Vgl dazu anstelle vieler HArEL/MULLER/UnLMANN, Rz, 689 [F.

Dabei handelt es sich auch (wohl vorwiegend) um eine Beschrinkung der in Art. 26 Abs. 1 BV
garantierten Eigentums(lreiheit.

Vgl zu die Wirtschaftsfreiheit beschrinkenden Monapolen anstelle vieler ndher HAFELIN/HALLER,
Rz, 709 ff., inshes. Rz. 719 [f.

Vgl. BGE 122 1139 ff. (Solidarhaftung fir Steuern des Ehegatten).

Bspw. Eisenbahnen, Seilbahnen, Schiff-, Luft- und Raumfahrt, Kernenergie, Rohrleitungs-
anlagen, Post- und Fernmeldewesen, Radio und Fernsehen; dazu anstelle vieler HAFELIN/HIALLER,
Rz. 709 II.
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ausschliessliche Nutzung der Bodenschitze, der Erdwirme und des Salzverkaufs vor.®
Den Gemeinden steht das Jagd- und Fischereiregal zu, wihrend bestehende Privat-
rechte vorbehalten bleiben .5 Interessant ist die ergénzende Einfiigung von Erdwirme
beim Bodenschatzregal, die wohl eher als Prizisierung denn als Erweiterung des beste-
henden (alten) Regals und demnach nicht als neues Monopol zu bezeichnen ist. Sie hat
iiberdies in § EG 158 ZGB eine prizisierende Beschrankung erfahren.®

Weitere Monopole, die sichr oder nicht vorwiegend fiskalischen Zwecken dienen
und damit in Kenformitiit mit dem Grundrecht der Wirtschafisfreiheit stehen, sind die
polizeilich oder sozialpolitisch motivierten Monopole in den Bereichen Kehrichtab-
fuhr/Entsorgung, des Schlachthauswesens, des Friedhofswesens, des Hebammenwe-
sens, der Hausinstallation (Bewilligungspflicht} sowie des Plakatanschlagsmonopols
auf Sffentlichem Grund.® Das Kaminfegerwesen wurde mit Erlass der Brandschutz-
verordnung 2004 liberalisiert, indem die Zuteilung fester Gebiete aufgehoben wurde,
sodass auf dem Markt freier Wettbewerb herrschi.® Eine spezielle Stellung nehmen

61
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Vgl dazu znstelle vieler Karin Surter-Somu, Das Monopol im schweizerischen Verwaltungs- und
Verfassungsrecht, Basel 1989, 123 [f.

Zum Jagd- und Fischereimoncpol Surrer-Somm (FN 61), 131 [f, Unter die erwihnten Privatrechte
fallen etwa «ehehafte Rechte wic Fischenzen», dazu niher der Kommentar zum Verfassungsent-
wurfl vom 13.10.2003, 39 (abrufbar unter <hitp//www.bs.ch/vr-vernehmlassung-volk-kommentar.
pdf=}. Vel. zu den diversen kantonal-baselstédtischen Regalen auch schon KoLLEr, 531 ff. (die
heutige Rechtslage hat sich im Vergleich zu 1984 soweit ersichilich nicht wesentlich ver#ndert).

§ 158 EG ZGB klammert vom Monopol Erdwirme aus, die «durch kirzere Erdsonden» gewon-
nen wird und dem Eigengebrauch dient. Dazu niiher der Kommentar zum Verfassungsentwurl
vom 15.10.2003, 38 £, wonach die Ordnung des Bergrechts auch die Erdwérmegewinnung umfasse,
die «sowohl in &ffentlichrechtlicher als auch in privatrechtlicher Hinsicht Sache des kantonalen
Rechts» ist (abrufbar unter <http:/fwww.bs.ch/vr-vernehmlassung-volk-kommentar.pdfs).

Vel zum Kehricht-/Entsergungsmoncpol Art. 31b USG, der ein Monopol der Kantene zur Ent-
sorgung der Siedlungsabfille, von Abfillen aus dffentlichem Strassenunterhalt und aus der dffent-
lichen Abwasserreinigung sowie der Abfille, deren Inhaber nicht ermittelt werden kann oder zah-
lungsunfdhig ist, vorsieht und §§ 23 f. des Umwelischutzgesetzes Basel-Stadt (SG 780.100), der
vorsieht, dass der Kanton bzw. die IWB fiir dic Sammlung und die Beseitigung der nicht wieder
verwertbaren Siedlungsabfille sorgt. Das Plakatanschlagsmonopol wurde vom Kanton der All-
gemeinen Plakat-Gesellschalt (APG) als einziger Konzessiondrin iibertragen. In anderen Kanto-
nen existieren weitere Menepaole (z.B. Unfallversicherungsmenopole), vgl. zum Ganzen HAFELIN/
MULLER/UnLMANN, Rz, 2561 [f. Zu den Grenzen des Plakatanschlagsmenopols vgl. insbesondere
BGE 125 1209 (Genf, dffentlicher Grund), BGE 128 I 3 if. (Gemeinde Arosa, Privatgrund) und
BGE 1281 295 (Genf, tffentlicher Grund und Privatgrund). Vgl. KoLver, 528 [f, der die diver-
sen kantonal-baselstidtischen Bereiche aufzihlt und viele interessante Details schildert {die heu-
tige Rechislage hat sich im Vergleich zu 1984 soweit ersichtiich nicht wesentlich verdndert; das
Schlachthofmonopol basiert neu auf Art, 17 des Lebensmittelgesetzes des Bundes [$R 817.0} und
aul § 6 der VV zum eidg, Lebensmittelgesetz [SG 351.100] und die Bewitligungspficht fiir Hausin-
stallationen wurde in §§ 44 {f. IWB-Gesetz [SG 772.300] integriert). Vel. zu den erwihnten Mono-
polen auch SutTer-Somm (FN 53), 144 ff,

Vegl. dazu § 12 Brandschutzverordnung (775.200).

Das kantonale Recht und seine Berlihrungspunkte mit dem Privatrecht

....._..m_m._.m_ ..Q.m.wmm&mﬁmammo_._mE:mmEo:ovo_mm und das Monopol im Bereich der Nutzbarma-

chung der Wasserkrifte® ein, die beide nicht (nur) als eigentliche Polizeimonopole be-

g -“zeichnet werden konnen, da sie in gewisser Art auch fiskalischer Natur sind, aber auch
~:schion's¢hr lange bestehen % Das dffentliche Interesse an einer niedrigen Kostenstruk-

oEg

tur —insbesondere durch die Einsparung von Marketing und Werbekosten — vermag

_¢ine Monopolisierung zu rechtfertigen. Dies gilt insbesondere dann, wenn die erzielten

Kostenvorteile auf irgendeine Art an die Beziliger weitergegeben werden oder sonst im
Offentlichen Interesse verwendet werden.

..~ Ferner bestehen faktische Menopole im Bereich der mit Grund und Boden ver-
bundenen Infrastrukturdienste, namentlich der Leitungen (Netze) fiir Energie und

. Trinkwasser und dem &ffentlichen Nahverkehr, die sich aber auch aus der Herrschaft
--des Kantens bzw. seiner Gemeinden {iber Grund und Beden (Hoheitsrecht iiber 6ffent-

liche Sachen) ergeben.® Speziell interessant ist die Regelung des Bereiches des Glas-
faser-Kabelnetzes.”

Inden genannten Bereichen wird das Monepol entweder vom Gemeinwesen oder
durch konzessionierte Private ausgeiibt. Die Monopole sind als wirtschaftliche T#tig-
keiten von den origindren Staatsaufgaben zu unterscheiden, wobei Uberginge fliessend
sind.” Ein davon zu unterscheidendes Thema ist die Ausdehnung der privatwirtschaft-
lichen Titigkeit des Gemeinwesens, im Rahmen derer sich dieses den Mitbewerbern
gleichgeordnet auf dem Boden des Privatrechts bewegt. Die Tdtigkeit tritt dabei nicht

Vel & 3 Abs. 1 Gebiudeversicherungsgesetz (SG 695.100) sowie die Grundiage in § 45 KV, dieses
sieht eine Versicherungspficht vor, wobei die Versicherung bef der Gebiudeversicherung des Kan-
tons Basel-Stadt abzuschliessen ist und die in §§ 17 und 18 des Gesetzes genannten Gefzhren «nicht
anderweitig versichert werden dlirfen» (1). Vgl. zum Geb#udeversicherungsmonopo! und zum The-
ma des fiskalischen Nebenzwecks BGE 124 1 11, 17 ff. sowie K. Surter-Somm (FN 62}, 166 f£

Vgl § 1 des Gesetzes zur Einfithrung des BG liber die Nutzbarmachung der Wasserkrifte
. {8G 771.300}. Lo

Vgl dazu auch KoLLER, 532 f. (die heutige Rechtslage hat sich im Vergleich zu 1984 soweit ersicht-

-7 lich nich{ wesentlich verindert).

- Valauch § 5 Abs, 1 TWB-Gesetz (SG 772.300), der als rechtliche Grundlage des Monopols der IWB
- yerstanden werden kann sowie Korier, 529 und K. Surter-Soms (FN 62), 152 ff. Im Bereich des
R gewerbsméssigen Personentransports verfiigt die BVB {tber eine Konzession des Bundes, die auf dem

Personenbeftrderungsgesetz (PBG; SR 744.10) und dem Eisenbahngesetz (EBG; SR 742.101) beruht.

”.Mw.mmﬁ gemiss einer 1998 zwischen der Balcab AG und der Stiftung Kabelnetz geschlossenen

Vereinbarung vorgesehen, dass das Eigentum der Stiftung am Kabelnetz in Basel, Allschwil und
Schonenbuch zunéchst an die Stiftung Kabelnetz tibergeht und ab 2027 an die Balcab AG fillt. De-
ren Rechtsnachlolgerin ist die {privat gehaltene) Cablecom Gmbi. Bemerkenswert ist, dass das
Kabelnetz seine Anfangs- und Endpunkte bei den IWB hat. Zum Kabelnetz auch Hans Marrmv
Tscrurt, Besonderheiten des Empfangs elektronischer Massenmedien in Basel, BIM 1992, 170 (L.

~Vgl. dazu HAFELIN/MULLER/UnLMaNN, Rz, 2557 £, und K, SuTTtER-Somm (FN 62), 10, Vgl, zum Vofl-
- zug von Staatsaufgaben durch Private die bspw. in § 28 Energiegesetz (8G 772.100), in § 47 des

IWB-Gesetzes {SG 772.300; vgl, allerdings die {ibergeordnete und im IWB-Gesetz [noch] nicht
beriicksichtigte Einschrankung in § 3% Abs. 1 KV, wonach «die Versorgung mit Wasser [...] nicht
an Unternehmen ilbertragen werden kann, an denen Private gewinnbeteiligt sind») und (einge-

: 3 " -schrinkt) in § 68 Polizeigesetz {SG 510.100) vorbehaltenen Delegationsmiglichkeiten. Ein klas-

sisches Beispiel ist zudem das Privatnotariat. Ferner fordert der Kanton im Sozialbereich private
Trigerschaften (z.B. fiir Betreuungsanfgaben).
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anstelle, sondern neben die Titigkeit privater Anbieter. Zu erwihnen sind etwa die
Térigkeiten der IWB im Bereich der Energie- und Telekomdienste. Zu unterscheiden
ist ferner die Aufgabeniibertragung auf Private von der Aufgabenprivatisierung. Wih-
rend bei ersterer der private Verwaltungstriger unmittelbare Staats- bzw. Verwaltungs-
aufgaben erfiillt und deshaib — auch wenn er in privatrechtlicher Form handelt — an
die Grundrechte gebunden und dem Gemeinwohl verpflichtet ist™ — was namentlich
Kontrahierungspflichten und ein Diskriminierungsverbot zur Folge hat —, ist die Frage
der Grundrechtsbindung bzw. der Gemeinwohlverpflichtung bei Aufgabenprivatisie-
rungen kontrovers. Im Vordergrund stehen die Beachtung allfalliger gesetzlicher Leit-
linien im Privatisierungserlass selbst™ und Art. 35 Abs. 2 und 3 BV. «Nur» bewilligungs-
pilichtig ist etwa die Errichtung von Schulen oder Erzichungsanstalten filr aligemeine
Bildung oder Berufsbildung. Ein «Volksschulmonopal» besteht demnach im Kanton
Basel-Stadt nicht,™ Zu erwihnen ist sodann die in § 3% Abs. 1 KV enthaltene Beschriin-
kung, wonach «die Versorgung mit Wasser (...) nicht an Unternehmen Gbertragen wer-
den kann, an denen Private gewinnbeteiligt sind».

Die Errichtung neuer Monopole oder Regale wird in § 38 Abs. 5 KV ausdriicklich
vorbehalten. Es handelt sich um ein relativ brisantes Thema, wobei sich aus juristischer
Sicht oft die Frage nach dem geniigenden &tfentlichen Interesse aktualisieren wird, das
zeitlich wandelbar ist und dessen Vorliegen zunehmend zurlickhaltender angenommen
wird.” Umgekehrt ist die Thematik von durch Liberalisierung bzw. Privatisierung ge-
Olfneten Mirkten und entsprechend verschérften Wettbewerbs sowie der damit in der
Regel notwendigen «Re-Regulierung» ein politisch stark diskutiertes Thema (Stich-
wort «service publics), was sich am aktuellen Beispiel der Stremmarktoffnung zeigt.
Dies zeigte sich im Kanton Basel-Stadt im Rahmen der - nach Durchfiihrung eines
Referendums — 2005 erfolgten Verselbstdndigung (nicht: Privatisierung) der BYB und
der Diskussion um die Offaung des Marktes fir Gebidudeversicherungen in den 1990er
Jahren. Die ganze Thematik geht oft auch mit der Sorge um den Erhalt relativ gut
bezahlter Arbeitsplitze einher.’

72
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Anstelle vieler HAFELIN/MULLERUHLMANN, N 1530 £ sowie BGE 1271 84, 90 (APG Luzern).
Vel zum Ganzen niiher Marxvs Scugrer, Grundrechtliche Schutzplichten und die Auslagerung
staatlicher Aufgaben, AJP 2002, 1131 ff; IsaseLLE HANER, Grundrechtsgeltung bel der Wahrneh-
mung staatlicher Aufgaben durch Private, AJP 2002, 1144 [T ; PIERRE TSCHANNER/ULRICH ZIMMERLI,
Allgemeines Verwaltungsrecht, Bern 2005, § 10 N 4 [ sowie § 11 Rz. 11 IT. sowie allgemein zur Zu-
lissigkeit gewinnoerientierten Staatshandelns FELIX UnLmann, Gewinnorientiertes Staatshandeln,
Diss, Basel 1997, 168 (L.

Eine andere Frage betrifft die politisch brisante Problematik der Subventicnierung von Privat-
schulen (Stichwort «Bildungsgutschein») bzw. nach der steuerlichen Abzugsfihigkeil der Kosten
des Besuchs von Privatschulen.

Vel dazu HAFELIN/MULLER/UnLMANN, Rz, 2577 ff. sowie BGE 128 1 3 {f. (Plakatanschlag aul Pri-
vatgrund in Arosa). In BGE 129 II 497, 533 ff. hat cs das Bundesgericht offengelassen, ob es fiir
Stromlieferungen gemiss Art. 27 und 36 BV zulfissig wire, ein ¢inziges Unternehmen vorzusehen
und angedeutet, dass ein entsprechendes difentliches Interesse wohl nur schwierig zu begriinden
wire. Zur Thematik neuer kantonaler Monopole statt vieler HAFELIN/HALLER, Rz. 720 1,

Dies zeigt etwa das Beispiel der Privatisierung der Zentralwischerei Basel (heutige Zeba AG) im
Jahre 1995.
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___ -~ Gewerbliche Verrichtungen der Kantone und ihrer

Anstalten und Korperschaften

_.>:w.zm._umm=m an die Unterscheidung von Privatrecht und &ffentlichem Recht stellt

sich die Frage, welchem Recht ein Rechtsverhiltnis untersteht, bei dem das Gemein-
weser”? einer Privatperson gegeniibersteht. In solchen Féllen kommt Privatrecht bei
w.mémxg.%mz Verrichtungen zur Anwendung, was etwa mit Bezug auf den Bereich der
ausservertraglichen Haftung Art. 61 Abs. 2 OR zu entnehmen ist. Von solchen kann

g .. ; ‘gegprochen werden, wenn es sich nicht um ein hoheitliches Auftreten des Gemeinwe-
"~ 'sens handelt und sich das Gemeinwesen auf den Boden des Privatrechts begibt. Dabei

handelt der Staat nicht in Ausiibung von Hoheitsrechten. Vielmehr tritt er als koordi-
niertes und gleichgeordnetes Rechtssubjekt gegeniiber den einzelnen Biirgern auf und
hat sich dabei wie eine Privatperson dem allgemeinen Privatrecht zu unterziehen.™
Ein untaugliches, aber frither gebriuchliches Abgrenzungskriterium war die Gewinn-
strebigkeit. Liegt sie nicht vor, schliesst das eine gewerbliche Verrichtung nicht ohne
weiteres aus. Liegt sie aber vor, ist grundsétzlich von einer gewerblichen Verrichtung
auszugehen.™

In gewissen Grenzen steht es dabei den Kantonen und ihren Anstalten und Kor-
perschaften offen, im Verkehr mit Privatpersenen Privatrecht oder &ffentliches Recht

- zur Anwendung zu bringen.?® Soweit dffentliche Aufgaben wahrgenommen werden,

'die Regelung der Rechte und Pflichten einseitig durch das Gemeinwesen erfolgt bzw.
kein oder nur wenig Spielraum bei der Ausgestaltung der gegenseitigen Beziehungen
besteht, untersteht das Beniitzungsverhiltnis tendenziell dem &ffentlichen Recht und

Darunter zihlen im Rahmen des vorliegenden Beitrags der Kanten, seine Einwohner- und Biirger-
‘emeinden -und seine Gffentlich-rechtlichen juristischen Personen (Anstalten und Korperschat-

fen)iii

Vgl anstélle vieler BSK-OR [-Scanyper, N 9 £ zu Art. 61 OR, wobei Art. 61 OR gemass h.L. nicht
nur auf ¢as Staatspersonal, sondern auch auf das Gemeinwesen als Betriebsinhaberin Anwendung

© -finden sollte. .
Vel dazu anstelle vieler BGE 113 TI 424, 426 (= Pra 1988 Nr. 109, E. 1a; Betrieb eines Schwimm-

bads als gewerbliche Verrichtung). .
Vgl. dazu niher HAFELINMULLER/URLMANN, Rz. 1057 ff; KugT m_n:mzmwmmmmxv<$Sw:..ﬂnwmn:<m7
recht, Verfigung, Verwaltungsvertrag und privatrechtlicher Vertrag, in: Privatrecht, Offentliches

_Recht, Strafrecht, Grenzen und Grenziiberschreitungen, FG zum Schweizerischen Juristentag
- 1985, Basel/Frankfurt a.M, 1985, 295 [f, 75 ff. und RENE A. RHINOw, Verfligung, Verwaltungsver-
_trag und privatrechtlicher Vertrag, in; Privatrecht, Offentliches Recht, Strafrecht, Grenzen und

Grenziberschreilungen, FG zum Schweizerischen Juristentag 1985, Basel/Frankfurt a.M. 1685,
297 . In BGE 105 ! 234, 236, wird davon ausgegangen, dass ein Vertrag dem Privatrecht unter-
sleht, wenn er nur mittelbar dllentliche Interessen verfolgt und eine freie Bestimmbarkeit der ge-

- genseitigen Bezichungen auf dem Boden der Gleichberechtigung vorliegt, Zum schwierigen Prob-

lem der Qualifikation des Rechtsverhiltnisses zu Beniitzern einer dffentlich-rechtlichen Anstalt
HArEL/MULLER/UHLMANN, Rz, 1327 ff,. mw.H,

IV Das Gemeinwesen als Privatrechissubjekt:
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gilt entsprechend das Publikationserfordernis.® Privatrechilich geregelt ist das Benut-
zungsverhiltais vor allem dort, wo sich Gemeinwesen und Private mehr oder weniger
gleichberechtigt gegeniiberstehen und zine eigentliche Aushandlung des Vertragsin-
halts stattfinden kann.® Dies ist namentlich dort der Fall, wo das Gemeinwesen mit
Privaten konkurriert bzw. dhnliche Leistungen wie Private erbringt (staatliche Wettbe-
werbswirtschaft) oder wo es die Mittel fiir die Ausiibuag der staatlichen Titigkeit auf
dem Markt beschafft 8

Manchmal ist geserzlich vorgeschrieben, weiches Recht anzuwenden ist. Dies
ist im Kanton Basel-Stadt etwa im Bereich des Bezugs von Trinkwasser und Energie
(Strom, Gas und Fernwiirme) durch die IWB der Fall. So ist das Verhiltnis zwischen
Bentitzer und IWB (Kanton) gemiss IWB-Gesetz &ffentlich-rechtlich.# Dasselbe gilt
fiir die Ausgestaltung des Personalrechts des Kantons®® Auch dem Gebzudeversiche-
rungsgesetz lsst sich {nur) bei den Bestimmungen iber den Rechtsschutz entnehmen,
dass es sich hierbei um kantonales, 6ffentlich-rechtliches Versicherungsrecht handelt
lediglich fiir Regressfragen ist das Zivilgericht zustindig.®

a1
82

83

g4

a5

a8

Vgl BGE 105 11 234, 236 ff.

Dies wird etwa bei «Vereinbarungen mit der Besitzerschaft» zur Sicherstellung von Land-
schaften und Naturobjekten, die § 8 lit, ¢ des Gesetzes Uber den Natur- und Landschallsschutz
(SG 789.100) vorsieht, oder bei «Umsargungen» durch Private i.5.v. § 11 Abs. 7 der Friedhofsord-
nung (3G 390.110) der Fall sein. Bei der Ubertragung von Vollzugsaufgaben auf Private (dazu
FN 64) durfte hingegen von der Anwendbarkeit Sifenilichen Rechis auszugehen sein (geringer
Spielraum, hoheitlicher Charakter der Vollzugsaufgabe; dem entspricht auch die Anwendung des
kantonalen Datenschuizrechts auf solche Privatpersonen, vgl. § 2 Abs. 3 Datenschutzgesetz (8G
153.260]). Vgl. zum Ganzen VGE vom 5.1.1990, BIM 1990, 261, 262 f., worin «erhebliche Zweifel»
daran gedussert wurden, dass eine Forderung des Baudepartements (in casu eing Rechnung des
Gewisserschutzamts fiir Kanalisationsansschlussarbeiten) privatrechtlicher Natur ist. Es «kann
ein Uber- respektive Unlerordnungsverhiitnis nicht klarerweise verneint werden {...). Es Lillt
auch auf, dass das Gewisserschutzamt seine Forderung (...} nicht im Zivilprozess, sondern auf dem
Verwaltungsrechisweg durchgesetzt hat, was als Indiz fir die Anwendbarkeit von Art. 43 SchKG
ZU werten istx.

Vel dazu niher HAFELINMULLER/UHLMANN, Rz. 1332 L m.w.H, Vgl auch die Unterscheidung
tffentliches Recht und Privatrecht anhand der kumulativ angewandten Kriterlen Teilnahme am
wirischafilichen Weitbewerb und nichi-hoheitliches Handeln in § 3 Abs. 2,8 2 Abs. 5 Datenschutzge-
setz (SG 153.260).

§ 25 Abs. 1 If. IWB-Gesetz (8G 772.300), vgl. dazu VGE vom 15.8.2006 1.5, H.B. (637-2006). §§ 21 IT.
sehen sodann eine detaillierte Regelung itber Modalititen des Bezugs von Leistungen und ins-
besondere ein Regime fir Leistungsstdrungen, also ein eigentliches «tffentliches Obligationen-
rechi» vor (vgl. zum Begrilf Pioret, Rz. 988).

§ 4 des Personalgesetzes (SG 162.100) sicht vor, dass auf das Arbeitsverhilinis grundsitzlich
Art. 319-362 OR als kantonales 8ffentliches Recht zur Anwendung kommen, sofern sich dem kan-
tonalen Recht keine Bestimmungen entnehmen lassen. Vel. dazu VGE vom 27.2.2002, BIM 2003,
100, 103 ff. sowie zur Frage, welchem Recht Praktikanten unterstehen, AGE vom 18.12.1996, BIM
1598, 289 {f. (noch unter altem staatlichem Personalrecht). Ausfithrliche Regelungen finden sich
namentlich im Bereich des Vorgehens bei Kindigungen.

§ 34 sowie § 26 Abs. 1 des Geb#udeversicherungsgesetzes (SG 695.100). Auch in anderen kantona-
len Gesetzen finden sich Bestimmungen zum Regress bzw, zur Solidaritgr, die tber Arl. 51 OR zur
Anwendung kommen.
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eni amanw bﬁ.ﬁm in m_.::_n_._m_. Eigenschaft Q.mo_mﬁ ist von einer hoheitlichen Titigkeit
mucmm:m: und kemmen die Bestimmungen ber die Staatshaftung des wimvamn:w:-
deii- Gémeinwesens zur Anwendung.¥” Schwieriger zu beurteilen ist die"Haftung fiir

: .Wm:mm&c:mmmm:_ma bei Privatpatienten in éffentlichen (d.h. vorn Gemeinwesen betrie-
o .._um:mmv Spitdlern.®

Fiiridie Haftung fur Schiden aufgrund von Mingeln an dffentichen Werken,

L .:mBmdz_or Strassen, Gebduden und weiteren Anlagen, besteht eine Fiille von Pri-

. ..”.En_ﬁmn.mm..;ma kommt Art. 58 OR zur Anwendung, auch wenn das Gemeinwesen
SO .mmmm:.ﬁ... er des Werks ist und Staatshaftungsbestimmungen existieren. Insofern geht
G .bﬁ 58'OR dém kantonalen (Staatshaftungs-)Recht vor.® Haftpflichtig ist bei 6ffentli-
L .o:mz.mqmmmm?ﬁo:o:m und Wegen, wer die Anlage als Ganzes erstellt hat, sie beniitzt
S “unid .ﬁmﬁwmow:o: Uber sie verfiigt, folglich auch fiir ihren Unterhalt zu sorgen hat und
S die erforderlichen Massnahmen treffen kann, was in der Rege!l fiir eine Passivlegitima-

tion des Gemeinwesens spricht.® Diese wird namentlich auch dann bejaht, wenn kein
Eigentumsverhiltnis besteht, sondern nur Dienstbarkeiten (Wegservitute) oder gar

o ..<.m_.. § 3 Abs. 1 Haftungsgesetz (HG; 8G 161.100; dieses trat 2000 an Stelle des Beamtengesetzes),
7 -der eine origindre und ausschliessliche Kausalhaftung des Kantons flir widerrechtliches Verhal-
; " 1en seines Personals statuiert, wobei gegeniiber dem Perscnal des Kantons kein Anspruch zusteht

(§ 3 Abs. 2 HQG), vgl. diesheziiglich den Entscheid des Bundesgerichts 4C.378/1999 vom 23.11.2004,

“-der sich mit der Frage befasste, ob es im Rahmen von operativen Eingriffen am Kantonsspital
i (heute: Universititsspital) Basel zu einem 4rztlichen Behandlungsfehler pekommen war. Vgl, zur
Y00 Themattk auch anstelle vieler BGE 115 Ib 175, 179 £ sowie den Entscheid des Bundesgerichts
A1 782005 vom 20.12.2005, E. 2.2 (in BGE 132 IT1 359 ff. nicht amt]. publ. Erwiigung). Beide Ent-
‘scheide betrafen die spitaldrztliche Téatigkeit, wobei in beiden von einer Staatshaftung ausgegan-
“gen wiirde.Soweit keine spezifischen kantonalen Vorschriften bestehen, kann analogieweise auf
.ocmmm:o:mamo::mo:m Betrachtungsweisen zurlickgegegriffen werden, wobei diese dann als kan-

Ssm_om Recht zur Anwendung kommen. Vgl zum Ganzen auch die Beitridge «Staatspersonal» und
ﬁmﬁwﬁm:m:csmg von CHRISTOPH MEIER in diesem Handbuch.
Vgl. dazu niher BSK-OR T-A K, Scunypzr, N 8 zu Art, 61 OR, Gemiss BGE 122 1T 101, 104 £,

-’Kommt g5 adf das kantonale Recht an, ob von einer hoheitlichen Titigkeit gesprocher werden
- kanf.Bei Beizug von Ober- oder Assistenziirzten und weiterem Personal ist tendenziell von einer

‘hoheitlichen Tatigkeit auszugehen (BGE 111 I 149, 134 £). Im Kanton Basel-Stadt findet sich
‘keine ‘Bestimmung, die die Behandlung von Privatpatienten in 8ffentlichen Spitdlern explizit als

' heheitliche THtigkeit definiert; § 5 SpitalG erwéhnt die privatéirztliche Titigkeit lediglich und un-
‘ferstellt sie einer Bewilligungspllicht.

-:¥gl.das Beispiel der Haftung des Gemeinwesens aus Art. 58 OR fiir die Haftung fiir einen Mangel
Jan-einem Gebiude (in casu Sprungturm) BGE 123 I11 306 (£, (= Pra 1988 Nr. 109, E. 1a) oder fir
. ginénvom Gemeinwesen ungeniigend abgeschrankten Webereikanal BGE 130 TII 736 ff. (Werk-
mangel'in casu verneint),

© 7 Die'in -der Regel strengeren Staatshaftungsnormen des Gemeinwesens {Kausalhaltung ohne

Entlastungsbeweis) werden also verdringt, was 2T, kritisiert wird (dazu niiher BSK-OR [-AK,

e - CSCHNYDER, N 22 m.w.H.}.
~-BGE 106 11 201, 204 sowie BGE 121 11T 448, 449 [f.
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nur vertraglicke (Benutzungs-)Rechte zu seinen Gunsten vorliegen.® Wenn hingegen
dem privaten Grundeigentiimer nach dem &rtlich anwendbaren 5ffentlichen Recht die
Pllege der Liegenschaftszugéinge bzw. die Freihaltung des Trottoirs obliegt, ist (nur) er
passivlegitimiert, selbst wenn sein Grundstiick servitutsbelastet ist (Wegservitut des
Gemeinwesens).*® Im Rahmen der Priffung der Zumutbarkeit im Bereich des Unter-
halts in zeitlicher, technischer und finanzieller Hinsicht wird indizweise auf kantona-
les offentliches Recht abgestellt. Bei Verletzung verwaltungsrechtlicher Vorschriften
zu Anlage oder Unterhalt der Strassc ist ein Werkmangel in der Regel zu bejahen.®
Demgegeniiber kann bei Befolgung des anwendbaren kantonalen Rechts von Bundes-
rechts wegen (nur) bei Vernachlissigung elementarer Massnahmen von einem Unter-
haltsmangel gesprochen werden, wobel der finanziellen Belastbarkeit des Gemeinwe-
sens ein besonderes Gewicht beigemessen wird.*s

Soweit nach dem Gesagten auf ein Rechtsverhaltnis 6ffentliches Recht anzu-
wenden ist, kdnnen jedech wiederum privatrechtliche Grundsdize analogieweise zur
Anwendung kommen, wenn sich bei einer Regelungsliicke dem (iibrigen) kantonalen
Recht keine passende Lisung entnehmen l4sst.® Das analog angewendete Bundes-
privatrecht gilt in einem solchen Fall als liickenfiillendes kantonales sffentliches Recht,
was bei den Rechtsschutzméglichkeiten zu berilcksichtigen ist.

82

93

94
95

96

97

Vgl die Bestitigung dieser (kritisierten) Praxis in BGE 121 I11 448, 451 [, die damit begriindet
wird, dass das Gemeinwesen aufgrund seiner - ganz oder teilweise — im dffentlichen Recht begriin-
deten Sachherrschaft im Rahmen von Art. 58 OR einem privatrechilichen Werkeigenilmer gleich-
zustellen ist, wenn es aulgrund seiner besonderen Rechisstellung eine mit privatem Sacheigentum
vergleichbare Herrschaft fiber ¢in Werk auslibt.

Vel dazu BGE 118 II 36, 37 ff. (zulasten des beklagten Grundeigentiimers war ein tlfentliches
Fusswegrecht der Gemeinde Liestal eingetragen}. Vgl. dazu § 103 BPV, der einen von den Grund-
stiickseigentiimern bzw. ihren Bezuftragtern durchzufithrenden «Winterdienst fiir den Fussgénger-
verkehrs vorsieht, der die Begehbarhaliung von Wegen und Strassen zum Zwecke hatl.

Entscheid des Bundesgerichts 4C.45/2005 vom 18.5.2005,E, 2.3.

Vel dazu BGE 130 I11 736, 743 sowie den Entscheid des Bundesgerichis 4C.43/2005 vom 18.5.2005,
E.2.3.sowie anstelle vieler BSK-OR I-AxToN K. SCHNYDER, N 22 £ zu Art, 58 OR m.w.H.

Zur Frage der analogen Anwendung der Regeln tiber die ungerechifertigte Bereicherung in
Art. 62 ff. OR im kantonalen Personalrecht VGE vom 9.6.2000, BJM 2003, 93, 95 [f. sowie allge-
mein zum Ganzen HAFELIN/MULLER/Unimann, Rz, 245 £, Unklar ist, ob dabei die Analoganwen-
dung von 6ffentlichem Recht des Burdes Vorrang geniesst vor dem Bundesprivatrechi -~ was wohl
dann zu bejaben ist, wenn die tffentlich-rechtliche Regelung den Analogieschluss besser rechifer-
tigt als die Regelung im Bundesprivatrecht.

Vel etwa § 4 des Personalgesetzes (SG 162.100}, dazu oben in FN 85, oder § 21 VRPG, der auf
die Regeln zur Kostenverlegung im Zivilprozessrecht verweist. Auf Ebene des Bundesgerichts
steht nur die Moglichkeit der Wiltkiirpriifung bzw. der Verletzung kanionaler verfassungsméissiger
Rechte offen, die «gewbhnliche» Verletzung von kantonalen Erlassen unterhalb der Verfassung
kann nicht gerligt werden (vgl. Art. 95 BGG). Soweit sich im kantonalen ffentlichen Recht (z.B.
Steuerrecht) flir Anspriiche keine speziellen Verjihrungsnormen finden, kommt die zehnjihrige
Verjahrungsirist des § 212 Abs. 1 EG ZGB zur Anwendung (vgl. FRIEDRICH, 740 sowic ALESSAN-
DRa CeREsOLL Die Verjihrung Offentlichrechtlicher Forderungen nach baselstidtischem Recht,
BJIM 1992, 281 ff. sowie VGE vom 9.6.2000, BIM 2003, 93, 94 {f. m.w.H. und VGE vom 23.8.2006 1.5,
B [768-2005], 5). Der Verweis auf die Verjihrung gemiiss Art. 127 oder 128 OR («Art. 127 L. OR»)
in § 212 Abs. 2 EG ZGB betrifft gemiiss uncinheitlicher Praxis des Appellationsgerichis nicht die
(schon in § 212 Abs. 1 EG ZGB statulerte) Frist, sondern die Modalititen der Verjahrung, was
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o Bel Sitbmissionen (Vergabungen), Subventionen und im Rahmen von Kenzes-

3 qn..qm.m:....rmw.”mmm:“&m_ sog. Zweistufen-Theorie durchgesetzt. Das dem Zuschlag (bzw. der
" Zverkennung oder Ubertragung) folgende Rechtsgeschift (Vertrag) mit den Benut-
I Zetnioder den Beziigern, dem eine nach §ffentlich-rechtlichen Regeln ablaufende Wil-
" lensbildimngs- und Entscheidungsphase - oft verbunden mit dem Erlass einer Verfiigung
““oder dem-Abschluss eines dffentlich-rechilichen Vertrags® — vorangeht, untersteht in
"der Regel dem Privatrecht.” Dasselbe dilrfte auch bei der anderweitigen Ubertragung
- «oz.../\o.zmc gsaufgaben an Private der Fall sein.'®

‘jedoch Traglich erscheint, da diestalls auf die Art. 129 f£. (oder jedenfalls auf die Art. 127 ff. OR)
L7 hiitte verwiesen werden miissen. Im heutigen Steuergesetz ($tG; $G 640.100) finden sich jedoch in
7§88 148 und 199 explizite Bestimmungen zur Veranlagungs- bzw. zur Bezugsverjdhrung.
“Vgloetwa § 4 Subventionsgesetz (8G 610.500). Vgl. zum Ganzen den Beitrag von Caspar ZELLWE-
T GER ANNATINA WIRZ mit dem Titel «Offentliches Beschaffungswesen des Kantons Basel-Stadt» in
770 diesem Handbuch,
g Z.B.Vertrige betreffend Beschaffung (Kauf) von Material oder die Erstellung von Werken (Werk-
SR yertrag).
. ‘Diese ist etwa im IWB-Gesetz, im Energiegesetz und unter sehr eingeschrénkten Voraussetzungen
i . im Polizeigesetz vorgesehen.
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V Ubersicht iiber die Entwicklung der letzten Jahrzehnte

Bevor sich der vorliegende Beitrag dem kantonalen Privatrecht und den Einwirkungen
des kantonalen offentlichen Rechts auf privatrechtliche Rechtsverhaltnisse im Detail
zuwendet, sollen nachfolgend - als Einstieg und in Ankniipfung an den Beitrag von
Hans-Peter Friedrich zum kantonalen Privatrecht in der Vorauflage des vorliegenden
Handbuchs aus dem Jahr 1984 — kurz die «grandes lignes» der Entwicklung der letzten
Jahrzehnre,d.h. insbesondere seit 1984, nachgezeichnet werden.

Wihrend die Bereiche, in denen die Kantone privatrechtlich legiferieren kénnen,
vom Verfassungs- oder Gesetzgeber seit Inkrafttreten von ZGB und OR im Jahre 1912
praktisch unverdndert gelassen wurden,'® hat der Gesetzgeber in Bund und Kanton
durch Erlass von neuen Gesetzen oder infolge von Gesetzesinderungen fiir Anpas-
sungsbedarf in verschiedenen Bereichen des Privatrechts gesorgt oder privatrechtliche
Rechtsverhélinisse auf andere Weise beeinflusst. So hilt die Tendenz des Bundes an,
seinen Kompetenzbereich zu erweitern bzw. ihn auszuschépfen. Betroffen sind auch
Gebiete, die zwar 6ffentlich-rechtliche Regelungen aufweisen, deren Privatrechtsrele-
vanz {(namentlich die Auswirkungen auf die Vertragsfreiheit) aber hoch ist. Zu verwei-
sen ist auf die in IT1.2.a) oben genannten Bereiche, wobei speziell im Bereich des Ge-
sundheitsschutzes bzw. der Humanmedizin eine markante Verlagerung auf den Bund
stattfand.

Gleichzeitig hat der kantonal-baselstidiische Gesetzgeber in vielen Bereichen
dffentlich-rechiliche Bestimmungen erlassen, die in Einklang mit Art. 6 ZGB das Bun-
desprivatrecht und damit privatrechtliche Rechtsverhiltnisse ergiinzen. Zu erwihnen
sind insbesondere verschiedene Ergénzungen im Bereich des Patientenrechis bzw. der
Humanmedizin, der Erlass des Psychiatriegesetzes (1997'%2), des kantonalen Daten-
schutzgesetzes (1992), des Beschaffungsgesetzes (2000; in Ausfiihrung des entsprechen-
den interkantonalen Konkordates),'® der Verordnung iiber die Zuteilung voa Stand-
plétzen im Bereich Messen und Miirkte (2000}, des Gastgewerbegesetzes (2005} und
des Gesetzes iiber dffentliche Ruhetage und Ladendffnung (2005) sowie die Revision
des Advokaturgesetzes (2002; in Erginzung bzw. Ausfithrung des BGFA von 2002),

Im eigentlichen, geméss Art. 5 Abs. 1 ZGB vorbehaltenen kantonalen Privatrecht
sind auf Ebene der kantonalen Gesetz- oder Verordnungsgebung kaum inhaltliche An-
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Zu nennen aber sind Art. 360a-f OR, die den Kanlonen die Kompetenz vorbehalten, im Rahmen
der flankierenden Massnahmen zu den Sektoriellen Abkommen Schweiz-EG Mindestlohnvor-
schriften in Form kantonalen Privatrechts zu erlassen. Dazu niher unten, VES.Lec

Die Jahreszahlen beziehen sich jeweils auf das Datum des Inkrafttretens der enlsprechenden
Erlasse.

Vgl dazu den Beitrag von Caspar ZELIWEGER/ANNATINA Wiz mit dem Titel «Das dtfentliche
Beschaffungswesen des Kantons Basel-Stadt» in diesem Handbuch.

Das kantonale Recht und seine BerGhrungspunkte mit dem Privatrecht

derungen zuvermelden. Insbesondere ist die Tendenz der zunehmend &ffentlich-recht-

“lich w.ﬁmmm.mw.ﬁ::.:m des Bau- und Nachbarschaftsrechts weiter vorangeschritten und
: .:.m: ' Erlass‘des kantonalen Bau- und Planungsgesetzes mitsamt Verordnung (2001)
o mmmﬁmoz ‘dig-an'die Stelle des alten Hochbautengesetzes und weiterer Erlasse getreten
“sind. Ini: ‘diesern Zusammenhang sind Anderungen im &ffentlichen Baurecht'™ sowie

%m;mzm Beschrankungen des Grundeigentums (Bergbauregal/Erdwérme) und Er-

8t :wcmmmw: im ‘Bereich der Bodenverbesserungen bzw. -verschiebungen erfolgt.

““Schliesslich sind in Gebieter kantonaler (formell-)privatrechtlicher Zustindigkeit

. s Gn._mmwﬂmzcumom zu verzeichnen. Dies betrifft namentlich die Neuordnung der Inkasso-
R m::nm Ea der Alimentenbevorschussung im Bereich des Scheidungs- bzw. Kindschafts-

echits ANQQMV urid das totalrevidierte Notariatsgesetz (2008). Weitere Anderungen bzw.

._. ..mam :Ncnmma ‘befreffen solche weitgehend formeller Natur im EG ZGB und in der

entsprechenden Verordnung, die aufgrund von Anderungen von bundesprivatrechtli-

“chen Erlassen, inshesondere des ZGB und des OR, notwendig wurden und praktisch
.7 aiigschliesslich den Erlass oder die Neuformulierung von Zustdndigkeits-, Organisa-
. tions- und Verfahrensregeln betrafen.'®® Dabei ist im Bund eine seit Mitte/Ende der

1980er Jahre — auch im Zuge rascher gesellschaftlicher Verdnderungen und im Zusam-

“menhang mit immer grésseren Verflechtungen auf internaticnaler Ebene, insbesonde-
“rémit der EU und der Umsetzung entsprechender Verpflichtungen — stetig anschwel-
- -lende- Gesetzgebungstitigkeit (auch) im Privatrecht zu konstatieren.'® In diesem
o Zusammenhang von Bedeutung sind insbesondere die Ehegiiterrechtsnovelle (1988),
U die Neufassung des Mietrechts (1990), Anderungen im Aktien- und im sonstigen Ge-
m. ”mm:mnrmﬁmwmn_.: (v.a.1992}, das neue Zivilstands- und Ehescheidungsrecht (2000)," die

ZmEammmcnm des Konsumkreditrechts (2003), Vorschriften zu flankierenden Massnah-

k .méh i Bereich der Personenfreizigigkeit Schweiz-EG (2004), die Moglichkeit der
- Eiffuhrung eines «mittels Informatik gefithrten Grundbuchs» (2005) und das Partner-
. ..mm.nrmmﬁmmommﬁ (2007).'* Diese Novellen zogen fiir die Kantore namentlich die Pflicht

um Erlass von Zustindigkeitsregeln nach sich. L

4 Dazu'der wm:ﬁ.mw von VEra FELDGES/CaroLiNg BARTHE in diesem Handbuch.

5105 Vollziig von Bundesrecht gemiss Art. 52 SchlT ZGB.

7406 «Atormisierung des Privatrechls», «Dekodifikation» und «Sonderprivatrecht» dienen als diesbe-
2 zigliche Stichworte.

In"deéssen Rahmen wurde die Ausgestaltung der Anhdrung der Kinder in §§ 28a-28d EG ZGB
(20009 zusfiihrlich geregelt und [Ghrte nach Revision der entsprechenden Verordnung des Bun-

. ““desratés {2004) zum Erlass der revidierten kantonalen Zivilstandsverordnung (2005).
. DeétVollstindigkeit halber ist zu erwihnen, dass auch die SchKG-Revision (1997} und die Herab-

“setzung des Mindigkeitsalters von 20 auf 18 mit der gieichzeitig erfolgten Streichung des mca<mn.
kiindungsverfahrens im Jahre 1996 sowie die neuen Bestimmungen zur Revision (namentlich im
Stiftungsaufsichisrecht) fiir (marginalen} Anpassungsbedarf im formell-privatrechtlichen Bereich

7o gesorgt haben,
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VI Rechtsgebietsspezifische Betrachtung

Im Folgenden soll eine nach Rechtsgebieten gegliederte iibersichtsmissige Betrach-
tung des kantonalen Rechts erfolgen, soweit es privatrechtlicher Natur ist oder aber
durch Art oder Zweck der Regelung Bundesprivatrecht ergéinzt bzw. mit ihm in engem
Zusammenhang steht und auf diese Weise privatrechtliche Rechtsverhélinisse mit-
gestaltet oder beeinflusst. Es erfolgt eine Beschrinkung auf ausgewihlte Bereiche
materiellprivatrechtlicher Regelungen, weshalb kein Anspruch auf Vollstindigkeit
erhoben werden kann.

1 Personenrecht

Im Bereich des Personenrechts wird materielles kantonales Privatrecht — mit Ausnah-
me des Vorbehalts von «Allmendgenossenschaften und Ehnlichen Korperschaften» in
Art. 59 Abs. 3 ZGB - von den Bestimmungen des ZGB nicht ausdriicklich vorbehalter.
Formeli-privatrechtliche Bestimmungen bleiben den Kantonen namentlich im Bereich
des (2000 bzw. 2004/2005 weitgehend revidierten) Zivilstandsrechts und der Stiftungs-
aufsicht vorbehalten. Bestimmungen des kantonalen Sffentlichen Rechts erginzen die
personearechtlichen Bestimmunger im ZGB aber in wichtigen Bereichen, die nach-
folgend vorgestellt werden. Zu nennen sind der Persénlichkeitsschutz und der Bereich
der juristischen Personen.

a)  Personlichkeitsrecht: Perstnlichkeitsschutz (Art. 28 ff ZGB)

Der Schutz der Persdnlichkeit wird von den Art, 28 ff. ZGB bezweckt und damit vor
allem durch das Bundeszivilrecht wahrgenommen. Allerdings verstirken erginzende
Bestimmungen des &ffentlichen Rechts des Bunds und der Kantone den Schutz der
Personlichkeit um wichtige Facetten.'0?

Zu nennen ist insbesondere der Bereich der Humanmedizin bzw. des Patienten-
rechis, der bis vor wenigen Jahren noch praktisch vollstindig den Kantonen tiberlas-
sen war. Mit Schaffung der entsprechenden bundssverfassungsrechtiichen Kompetenz-
grundlagen in den Bereichen Fortpflanzungs- uné Transplantationsmedizin sowie im
Bereich der Gentechnologie (Art. 119 und 119a BV) konnte und kann die entspre-
chende Bundesgesetzgebung erlassen werden, Solange die bundesrechtlichen Regeln

109 Vgl dazu niher Proter, Rz, 163 {1, Vgl. zu (in letzter Zeit in den Kantonen vieldiskutierten) Verbo-
ten im Bereich Tabak und Alkohol unten, V1.7.b. Filr wertvolle Hinweise bin ich Frau Dr. Patrizia
Schmid, Universititsspital Basel, zu Dank verpfichtet.

Das karntonale Recht und seine Berlihrungspunkte mit dem Privatrecht

chnichtin Kraft w”wr.m:. besteht Raum fiir entsprechendes kantonales Recht. Bereits
G mﬁmwm im Bund das Fortpflanzungsmedizingesetz (FMedG;2001), das Stamm-
.Nmzmmmoa%cwmmmmmmﬁ {StFG; 2005), das Sterilisationgesetz ($tG; 2005) und das Trans-
mmﬂmﬂosmm setz G,HuQ 20G7). Alle haben soweit ersichtlich den Anspruch, in ihrem
eweiligen >=€m=a=5Mm5mnm_o: eine abschliessende Regelung zu treffen.”'® Bei Redak-
tionsschluss i im. Entwurfsstadium stehen das Humanforschungsgesetz (HFG) und die
: ...<maoﬂn_=5_m iber gérietische Untersuchungen beim Menschen.
. “Das kantonale: Spitalgeserz tegelt in § 11 Rechte und Pflichten von Patienten,
éo@m_ :.._m_ummo:awwo die Informationsrechte in § 11 Abs. 1 SpitalG hervorzuheben sind.
..m_m @ouﬁmowmz die‘Aufkldrung der Patienten und fiihren so zur (rechtfertigenden) Ein-
,S:_mmum von drztlichen Heileingriffen. § 12 SpitalG regelte die Voraussetzungen der
o ....._anm:wmmzm_u_mimﬂos im Sinne der sog. Widerspruchslgsung. Das am 1. Juli 2007 in
: ..Nﬂmx getretene Transplantationsgesetz sieht demgegenitber die Zustimmungsldsung
: B3 zum Erlass bzw. zum Inkrafttreten des Humanforschungsgesetzes (geplant
. .NSS ist'der Bereich der Humanforschung inkl. Biobanken im Kanton Bascl-Stadt
VL :mm_m mommﬁ:o:mm. Repelung im Spitalgesetz vor allem durch allgemeines Bundes-
i techt (Zivil- und Strafrecht) geregelt sowie durch Richtlinien der Schweizerischen
2 Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW) abgedeckt, auf die auch in an-
. deren Bereichen abgestellt wird, soweit gesetzliche Regelungen fehlen. Ferner wurde
. “eine"Ethikkommission beider Basel eingesetzt, die fir die ethische Beurteilung klini-
mowma Vetrsuche am Menschen zustiindig ist und die fiir sie notwendige Zustimmung
: ..m:o_:. 12 Die Spitiler kénnen im Ubrigen interne Richtlinien erlassen und damit im
‘Rahmen der gesetzlichen Vorgaben auf Bundesebene {StGB und ZGB) regelungsbe-
durftige Bereiche abdecken (Patientenverfilgungen, Sterbehilfe), wobei sie sich dabei
- in’der'Régel an einschlagige Richtlinien der SAMW anlehnen. Restkompetenzen der
3 —Nm.w.ﬁo:m verbléiben im Bereich des Obduktionsrechts™ und des Bestattungswesens,"
; wEQ. Emm_mmz das kantonale Recht den Angehérigenbegriff, was erhebliche prakti-
mn:m Wmn_m:E:m i ‘Bereich der Transplantation und der Obduktion aufweist.”®
i wgmﬁr der informationellen Selbstbestimmung — einer im Zuge der techni-
schen ‘Ent Eﬁc:qm: ‘und Moglickkeiten in letzter Zeit immer bedeutender gewor-

: Umm uugonm <ea~.§wﬁ Qmm (formell noch immer in Kraft stehende) Gesetz betreffend die Repre-
ﬁwmo:mana_ﬁﬂ beim Menschen (SG 300.200). Es diirfte dem FMedG jedoch nicht widerspre-

Die Im:%mc::m nﬂ. laut Spitalgesetz bis 1.7.2007 geltenden Widerspruchslosung als Informa-
.soa_omﬁnm ?pn?mmm durch Spital bei Angehirigen) flihrte dazu, dass faktisch schon unter dem
.m:om Reégime die Zustimmungslésung zur Anwendung kam.

/gl die Vereinbarung Ethikkommission beider Basel (SG 300.400).

13 wv.:.ma (8G 330.100) sowie § 22 Abs. 3 des Gesetzes betreffend die Bestattungen (SG 350.100).
Veli§'5 des:Gesetzes betreffend dis Bestattungen (SG 390.100), der die Wahl der Bestattungsart
vorsight:sowie §§ 21 £ desselben Gesetzes zur Leichenschau und zur amtsérztlichen Kontrolle.
<m_m .G.<O.NE.= Spitalgesetz (S8G 330.110), wonach weder Kenkubinatspaare noch (gleichge-
“schlechtliche) Partner geméss Partnerschaftsgesetz des Bundes als Angehtrige gelten, wobei die
Einfiigting der Partner im Rahmen der Ergénzung des kantonalen Rechts {vgl. z.B. die revidierten
-§§:21:25 1ind 25a EG ZGB) wohl bisher versehentlich unterblieb.
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denen Facette des Persénlichkeitsschutzes — muss sodann der Datenschiutz erwihnt
werden."® Die Kantone sind nur berachtigt, den Datenschutz innerhalb der kantona-
len Behorden zu regeln (Art. 37 DSG Bund e contrario), wihrend der Bund kompetent
ist fiir den Schutz von Daten, die durch private Personen und Bundesorgane bearbeitet
werden (Art. 2 Abs. 1 DSG Bund). Insofern ist auf das kantonale Datenschutzgesetz,

aber auch auf andere kantonale Bestimmungen' zu verweisen.'®
b)  Juristische Personen des kantonalen Rechts (Art. 59 ZGB)

aa} Juristische Personen des kantonalen &ffentlichen Rechts (Arr. 59 Abs. 1 ZGB)

Art. 5% Abs. 1 ZGB"® behilt ~ vor dem Hintergrund von Art. 6 Abs. 1 ZGB als un-
echter bzw. bloss prizisierender Vorbehalt - éffentlich-rechiliche Kdrperschaften und
Anstalten des Kantons {und der Gemeinden) vor. Dies wird in Art. 52 Abs. 2 ZGB im
Hiablick auf die Erlangung der Rechtspersdniichkeit prazisiert.

Zu den kantonal-baselstidtischen &ifentlich-rechtlichen Anstalten mit eigener
Rechtspersonlichkeit'® zihien etwa die Basler Kantonalbank (BKB)™, die Offent-
liche Krankenkasse Basel (OeKK)™, die Basler Verkehrsbetriebe (BVB)'®, die

Vgl. etwa zur Einordnung des Datenschutzes und zu seinem Verhiltnis zum Personlichkeitsschutz
des ZGB CrrisTian BrUCKNER (FN 21), Rz 502 ff, insbes. 512 . Geméss BGE 127 111 481, 492 [f.
besteht zwischen DSG und nnB durch Art. 28 (£ ZGB gewshrten Personlichkeitsschutz in privat-
rechtlicher Sicht Alrernativitit, dazu kritisch BSK-ZGB I-Anpreas MEILL N 10 zu Art. 28 ZGB,
Bspw. die Bestimmungen zu Auskiinften und zur Einsicht in die Krankengeschichte und medizi-
nisch-technische Unterlagen bei staatlichen Spitilern und Privatspitdlern in §§ 15-17 der Verord-
nung zum Spitalgesetz (SG 330.110) oder die Bestimmungen zu Personendaten in §§ 57 [f. Polizei-
gesetz (3G 510.100).

Fiir die Thematik des Datenschutzes sei auf die Ausfithrungen zu «Datenschutz und E-Govern-
ment» von BEar Rubix in dieser Handbuch verwiesen.

Vgl auch Art, 829 OR fiir 8ffentlich-rechtliche Personenverbinde.

Zur Frage, ob tiir Rechtsverhiltnisse der juristischen Personen des kantonalen Rechis mit Privat-
personen flir die Benutzung von Einrichtungen bzw. den Bezug von Produklen oder Dienstleistun-
gen Offentliches Recht oder Privatrecht zur Anwendung kommy, siehe oben, III.

§ 1 Abs. 2 des Gesetzes Uber die Basler Kantonalbank (SG 915.200). Ihr Personal ist zivilrechtlich
angestellt. Sie verfligt Uber eine Mehrheitsbeteiligung an der Bank Coop und untersteht im Ubri-
gen wie jedes andere Bankinstitut im Rahmen ihrer geschiftlichen Titigkeit dem Privatrecht (vgl.
dazu § 22 Abs. 1) bzw. dem Bankengesetz (vgl. § 17 Abs. 1, wobei auch dem Regierungsrat Auf-
sichisbefugnisse zustehen) und der Ubrigen Finanzmarkigesetzgebung des Bundes, Dabei kénnen
aufgrund der Staatsgarantic (§ 2 Abs. 1) leicht abgesnderte Regeln zur Anwendung kommen.
Vgl § 28 des Gesetzes tber die Krankenversicherung im Kanton Basel-Stadt {GKV; $G 834.400).
Die Umwandlung in eine privatrechtliche AG wird derzeit geprlift (Stand Oktober 2007). Im
Rahmen ihrer Geschiltstétigkeit untersteht sie wie andere privatrechtlich organisierte Versiche-
rungsgesellschafien dem entsprechend anwendbaren Bundesrecht (wa. KVG/UVG/VVG/OR;
§ 30 GKV). Vgl. zur Regelung der Haftung der OeKK § 38 GKV, Das Personal der OeKK ist pri-
vatrechtlich angestellt (§ 43 Abs. 1 GKV).

Seit dem 1.1.20086, vgl. § 1 des Organisationsgescizes der Besler Verkehrs-Betriebe (BVB-0G; SG
953.100}. Das Anstellungsverhiliais ist dem der Stamtsangestellten gleichgestellt, d.h. Hffentlich-
rechilich (wobei auch ein GAV mit abweichenden Bestimmungen abgeschlossen werden kann,
§ 13 BYB-0G).

Das kantonale nmn_i.. und seine Beriihrungspunkte mit dem Privatrecht

P mmmoumwNmmm WNmm_ mﬁmamﬁ die Ausgleichskasse Basel-Stadt'?®, die IV- mS:m mmma_-

i mnmsﬂmm Umamﬁmmam O::mﬂog Merian mcmcnm a.ﬁ eine mm_cmg:a_mm sffentlich-recht-
~liche msmﬁ:._md Bm m@. Oberaufsicht der Biirgergemeinde der Stadt Basel untersteht.'?
Dj ZWanzig: Na:mm mnw Stadt, die drei (Ehren-)YGesellschaften Kleinbasels («der Klei-
nen mﬂmn_?v die fint Vorstadtgeselischaften Grossbasels («der Grossen Stadt») und die
Bi H.mmawoGoam:o: W_wmurcz_:mm: sind allesamt Kérperschaften difentlichen Rechts
“iitieigener Rechispersonlichkeit, die hinsichtlich der Vermgensverwaltung der Biir-
‘gergomcinde unterstellt sind.' Sie nehmen nebst geselligen und représentativen

.<m_ ﬂ. M >,qm w Unmnm_ommwmamonmmmmg (8G 165.100). Der PK BS ktinnen sich auch dffentliche oder
“private Institutionen anschliessen, die Aufgaben im Sffentlichen Interesse des Kantons wahrneh-
o imien {§ 2 Abs. 1 PKG). Im Bereich der obligatorischen Vorsorge untersteht sie dem BVG und der
‘entspréchendén Bundesgesetzgebung {§ 1 Abs. 3 PKG).
”...<w_..m 1'Abs. 1 EG AHVG (SG 832.200); vgl. zur Regelung der Haftung § 1 Abs. 2 EG AHVG.
§2 Abs' 1 EG IVG zur Errichtung fiir eine IV-Stelle Basel-Stadt (SG 832.500).
§ 1.Gebdudeversicherungsgesetz (SG 695.100).

“¥pli§ T'Abs. 1 der Verordnung iiber die Organisation und Tatigkeit des Schweizerischen Tropen-
P institints in Basel (STT; 8G 447.620).
“iiSieregeln ire Verhiltnisse — unter Vorbehalt der Genehmigung durch den Wammnannmmamﬁ - m@cu-
iistandig{§ 126 £ KV), vgl. dazu den Beitrag von FeLix Harner zu «Staat und Religionsgemein-
“schaffen in diesem Handbuch. . .
émH zirréchilichen Stellung und zur Bedeutung der seit 1886 titigen Christoph Merian Stiftung
.30 amw TFestiment des Christoph Merian (BaB 172.900), das Reglement zur Aufsicht Uber die
Christoph-Merian Stiftung (BaB 172.300; insbes. § 1) und den Ausscheidungsvertrag (liber die
.m_mazEaﬁaém:E%n an dem bisherigen stédtischen Vermégen und den Biirger-, Korperations-
::camm%:o:._ von 1876, SG 172.200). Das Stiftungsvermogen: besteht aus 900 Hektaren
i i Wm:ﬂonmn {u.2.25 sm aul dem USH%; 43 hain ana wEm inger Ebene, 32 wm beim

*sind: al Bllentiich-rechtliche Korperschaften zu bezeichnen, auch wenn ihr Stalus nirgends klar
deki: n: wird und sie nach aussen (und gegeniiber ikren Mitgliedern) soweit ersichtlich nicht
rosn:wns aufireten und (teilweise noch) iiber Grundbesitz verfigen und diesen selbst nutzen bzw.
et Nutzung (6ft im Baurecht) weitergeben. Dem &ffentlich-rechtlichen Status entspricht auch,
# dase fir Beschwerden gegen Beschliisse der Ziinfte bzw. threr Vorstinde sowie derjenigen der Eh-
T :m.n_..<oamﬁwa_.mom2_mo§_won und der Birgerkorporation Kleinhliningen nickt das Zivilgericht,
"."soridern der Burgerrat zustindig ist und die Rechte und Pllichten der Mitglieder in den entspre-
: nwoﬂao: %na_o_.:mama der Biirgergemeinde eine ausfithriiche Regelung erfahren.
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Zwecken auch gemeinniitzige Aufgaben wahr, namentlich durch Vergabungen, fiir die
die Vermdgensertrage verwendet werden. Die Zunftvermégen stehen unter der Auf-
sicht des Birgerrats der Biirgergemeinde Basel und dirften nicht geschmalert werden.
Fur die Ehren- und Vorstadtgesellschaften und die Biirgerkorporation Kieinhiinigen
gilt dhnliches,

Bei diversen anderen, mit dffentlich-rechtlicker juristischer Perstnlichkeit aus-
gestalieten Anstalten und Korperschaften liegen kantonsiibergreifende Trigerschafien
vor. Diesbeziiglich nimmt der Flughafen Basei-Mulhouse {«EuroAirport») eine Spe-
zialstellung ein. Er ist eine franzésisch-schweizerische Unternehmung des ¢ffentlichen
Rechts, deren Aufgaben im Wesentlichen in zwei Staatsvertriigen von 1949 und 1970
geregelt sind. Er verfiigt iiber eigene Statuten und Pflichtenhefte. Fir das gesamte Ge-
biet des Flughafens gilt das franzésische Recht, soweit nicht staatsvertraglich eine an-
dere Regelung vorgesehen ist. Auf Giiter im Flughafen kommt schweizerisches Recht
vom Zeitpunkt an zur Anwendung, wo sie - in einem genau abgegrenzten Gebiet ~
beim Schweizer Zoll unter Kontrolle stehen bzw. vom Zeitpunkt an, wo versucht wird,
diese zu umgehen.”* Speziell zi: nennen ist ferner die Universitit beider Basel, die
2006/2007 aus der Taufe gehoben wurde und eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft
mit eigener Rechispersinlichkeit darstellt.™® Daneben existieren weitere interkanto-
nale juristische Personen des 6ffentlichen Rechts.'®

Andere kantonale Anstalten bzw. Institutionen wie namentlich die 1978 gegriin-
deten Industriellen Werke Basel (IWB) verfiigen iiber keine eigene Rechispersonlich-
keit, auch wenn sie 2T, liber eine eigene Verwaltung {Selbstverwaltungsrecht) verfii-
gen und nach unternehmerischen Grundsitzen zu fiihren sind. So untersteht die IWB
organisatorisch dem Baudepartement. Dasselbe trifft auf die Viehversicherungskas-
se Basel-Stadt und die «Baselstédtischen Rheinhafenanlagen» (Rheinhafen Basel-
St. Johann und Anlagen Kleinhiiningen und Klybeckquai) zu, die bisher als «selbstin-
dige, dem Kanton Basel-Stadt gehérende Unternehmungen» vom Wirtschafts- und
Sozialdepartement unter Aufsicht des Regierunpsrates verwaltet werden.™™ Die
Rheinschifffahrtsdirektion Basel und die Rheinhafenanlagen in Kleinhtnigen, in Birs-

Val. Ari. 8 ff des Franzisisch-schweizerischen Staaisvertrags vom 4.7.1949 {iber den Bau und
Betrieb des Flughafens Basel-Milhausen in Blotzheim (8G 956.200). Eine Zusammenarbeits-Ver-
einbarung zwischen den Kantonen Basel-Stadt und -Landschafl und der Schweizerischen Eid-
genossenschaft vom 25.11.1997/14.1.1998 regelt die Zusammenarbeit und die Abgrenzung der
Zustindigkeiten (vgl. SG 956,400).

Vgl den GRB betreffend den Staatsvertrag zwischen den Kantonen Basel-Stadt und Basel-Land-
schaft Uber die gemeinsame Trigerschalt der Universitdt vom 13.12.2006 (SG 442.400).

Zu erwihnen sind etwa das Universitdts-Kinderspital beider Basel mit Siiz in Liestal, die Motor-
fahrzeugprifstation beider Basel in Minchenstein, die Fachhochschule Nordwestschweiz (FHNW)
mit Sitz in Windisch, das (TSM) Schulzentrum fiir Kinder und Jugendliche mit Behinderungen in
Miinchenstein, die Schweizerische Hochschule fir Landwirtschalt in Zollikofen/Bern, die inter-
kantonale Polizeihochschule Hitzkireh (IPH) und die Strafanstalt Bostadel (ZG).

Vgl § 1 des Gesetzes fiber die Verwaltung der baselstddtischen Rheinhafenanlage (SG 955,400).
Die Hafenordnung fiir die Rheinhéfen beider Basel (SG 955. 460} regelt die Befugnisse der Rhein-
hafenverwaltung und die Abliufe beim Umschlag. Vgl zum Ganzen den Beitrag «Basel und das
Rheinregime» von PETErR REUTLINGER in diesem Handbuch.

.Um.m.xmjﬁo:m_m Recht und seine Berihrungspunkte mit dem Privatrecht

>=m.n:m privatrechtlich kenstituierten und vom Kanton m:_u<m=:o:_m20= Privat-
mww ?ﬁm Bethesda-Spital, das St. Clara-Spital, das Merian-Iselin-Spitaly kommt in
"1l weiten Teilen Privatrecht zur Anwendung, ebenso auf die von privaten Institutionen
o ..maﬁmma:oz Alters- und Pflegeheime. Thre Tétigkeit kann qua Leistungs- bzw. Subven-
. o:méaﬂm_umaﬁ:m reguliert bzw. gelenkt sein und namentlich auch den Bestimmungen
" des KVG unterstehen.'
i o Private Triigerschaften (insbesondere privatrechtlich konstituierte Vereine, Stif-
. Ewwms und Genossenschaften) spielen eine wichtige Rolle im Rahmen von Aufga-
wmw.nnm..wmxmwmwﬁ_._ im &ffentlichen Interesse, namentlich im Erziehungs-, Kultur- und
wmwm.&c.ﬁmmnr Zu erwihnen ist das als Genossenschaft gemiss OR konstituierte Stadt-
- Emﬁmﬂ. A,Hrnmﬁoﬂwnzo%m:mo:mx Basel). Mit ihnen werden auf der Basis des kantona-
clen’ ,wzwcmz:ozmwmmmﬁ& (oder von Erlassen des Bundes) Leistungsvereinbarungen
gl chiossen.* Ansonsten bewegen sich diese Tragerschaften auf dem Boden des Pri-
vatrechtg ™ -

.E&. ..N_.w.m.o.ms:mmn:a.m:ﬂmm {nach ohne 83G-Zuordnung). Die Direktion aan. m.wm w%.?
w..mm& Un._. Vertrag listet die Titigkeitsgebiete auf, in denen die SRH hoheitlich auftritt
Ewmn. n_ﬁ SRH zum Erlass einer Hafencrdnung. Umm :mc:mg I&n:mamm_m deren Inf-

mit n_om._ ﬁanmommw m:._n_ mwzmwo: rechtlicher Natur und richten sich nmn: den personalrechtlichen
wcmsaagmg EH das gmm:maa.ﬂnnm::n_._m mﬂmmﬁmvmao:m_ (819 Euea._mww: Vertrag). Umm Qm_u_aﬁ

= Ommm:w”mn& dés W:Qm:m??«dammﬁ 4% zum Ganzen den Beitrag «Basel und das Rheinregimes

vor PETER REUTLINGER in diesem Handbuch.

gli§ 3de <9.oa:uuq zum Spitalgesetz (SG 330.110).

Das. wc_.mmamv:mm nimml eine Spezialstellung ein, da s von der Burgergemeinde der Stadt Basel

Eogn s:a und auf seinen Betrieb deshalb besendere Vorschriften zur Anwendung kommen,

Ferner ist’ das Gemeindespital Riehen zu erwihnen.

m 53 »&m. 3 'SpitalG («Nichtstaatliche Spitilers) sowie die niheren Angaben zu Trdgerschaft, Fi-

erung Ea ﬁaﬁcnmﬂm&qmm gemiiss KVG im RRE zur Spitalliste BS und BL (3G 330.500).

56 610.500:

: Uo:wwm:. 18t awmm amB Gemeinwesen das in Art. 763 OR oder Art. 926 OR vorgesehene Recht zu-
2 m:m.: in:den Verwaltungsrat bzw. die Verwaltung oder in die Revisionsstelle Einsitz zu nehmen.

: N:%B E m:;m das Archivgesetz (8G 153.600) anwendbar.
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Eine Reihe weiterer bekannter sffentlich zugénglicher bzw. in &ffentlichem
Interesse betriebener Einrichtungen ist privatrechtlich konstituiert, wobei der Kanton
Basel-Stadt iiber Minderheits- oder Mehrheitsbeteiligung bzw. teilweise iiber Art. 762
bzw. Art. 926 OR iiber Mitspracherechte (Einsitznahme im Verwaltungsrat bzw. Ver-
waltung oder in die Revisionsstelle) verfiigt.'®

bb) Juristische Personen des kantonalen Privatrechts (Art. 59 Abs. 3 ZGB)

Art. 59 Abs. 3 ZGB erlaubt den Kantonen, privatrechiliche Korporationen zuzulassen
urd dabei von einem Eintrag in das Handelsregister abzuschen. Er bezieht sich jedoch
nur auf Korporationen, die mit der Nutzung von Grund und Boden zusammenhin-
gen und deshalb zuf ein gewisses rdumliches Gebiet und einen dadurch begrenzten

142

Zu nennen ist etwa die Basler Personenschifffahrisgesellschaft {(BPG bzw. BPG AG), die 1968 von
einer Genossenschaft in eine AG umgewandelt wurde und seit 1988 im {Allein-)Eigentum des
Kantons steht, jedoch verkault werden soll (Stand Oktober 2007; sie verfiigt Uber drei Personen-
schiffe und die Restaurant-Liegenschalt «Dreilindersck») oder die Rimas Insurance-Broker AG,
die das gesamte Versicherungsportefeuille der kantonalen Verwaltungen betreut und fir die Ab-
wicklung der Schadenfille zustindig ist und daneben eine kleine Anzahl von Betrieben betreut,
die nicht der kantonalen Verwaltung angegliedert sind. Ferner ist der Kanton Basel-Stadt an der
{an der Borse SWX in Ziirich kotierten) Messe Schweiz {(MCH) zu 33,5% (ilbrige Aktiznanteile
BL:7,8%, ZH; 4,0%, Stadt Ziirich: 3,7%: Stand gemiss Geschifisbericht 2006) und an der Rhein-
hafengesellschaft Weil am Rhein GmbH mit einem Anteil von rund 37% beteiligt, An diversen
Geselischaften im Wasser- und Energicbereich hilt der Kanton via IWB Minderheitsbeteiligun-
gen, so w.a. an den Kraftwerken Grande Dixence SA, Oberhasl, Birsfelden, Maggia, Blenio und
Hinterrhein sowie an der Hardwasser AG und dem Gasverbund Mittelland, vgl. zuletzt Ziff, 11 der
Anmerkungen zur Jahresrechnung der IWB 2006, 57, abrufbar unter <www.iwb.ch>. Demgegen-
Uber sind etwa der Zoologischer Garten Basel («Zolli») oder die Gesellschaft fiir das Gute und
Gemeinniitzige (GGG), die 1777 unter dem Namen «Gesellschaft zur Aufmunterung und Beftr-
derung des Guten und Gemelnnltzigen» u.a. von Isaak Iselin gegriindet wurde und w.z. 5ffentliche
Bibliotheken betreibt, privatrechtlich (als Aktengesellschaft bzw. Verein) konstituiert, ohne dass
der Kanton Anteile hilt, Einsitz in den Leitungsgremien hat odsr Subventionen ausschittet, Im
Fall des «Zollis» stellt die Stadt Basel das bendtigte Grundstiick (Land) zur Verfigung.

o ...U.mm kantonale Recht und seine Beriéihrungspunkte mit dem Privatrecht

:_x_mmm_omm_,.,w iind Alimentenbevorschussung (Art, 131 und 290/293 ZGB)

..m_: n'der mqmﬁw wichtiger {unechter) Vorbehalt des kantonalen Rechts, der das kan-
‘tonale &tferitliche Recht betrifft und gleichzeitig Minimalvorgaben auflistet, findet sich
~ it Reréich dér Inkassohilfe fiir Unterhaltsbeitrage und der Alimentenbevorschussung

Dirunter fallen elwa Alpgenossenschaften, Rechtsamegemeinden, Biuerten, Schwellen-, Brun-

i 44 Abg 1 EG ZGB $G: «Geschlechter-, Hofstatt- und andere Korporationen»., .
<m_ Huw_ﬁoanm .u.» 1 und Sog.m,_, WN.uS wonach neben Basel-Stadt nur soo_... chmnc:ﬂm wﬂ:m

ns:Hnrmn an:; :
fda XS%&Q.EQROE das in Art. 317 ZGB die an die Kantone gerichiete Aufforderung
: .mn:._m: ¥ einien néaowawmw_mm Zusammenarbheit der Zivil-, Straf- und Verwaltungsbehérden im
Bereich der .EmosnE:o besorgt zu sein (vgl, dazu ProTET, WN 384 ff. m.w.H.) und die detaillierten
Regeln'des Vormundschafisrechts {vgl. dazu ndher PioTer, Rz. 418 {L.), die beide weitgehend for-
.chéméqnoﬁzman bzw. 8ffentlich-rechtlicher Natur sind und vornehmlich Fragen der Zustin-
n_wa_nn: Oammaﬁm:ss und Verfahren regeln, soll an dieser Stelle nicht ndher eingegangen werden.
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fiir unterhaltsberechtigte Perscnen (Art. 131 sowie Art, 200/293 ZGB). Inkassohilfe
und Bevorschussung kommen im baselstddtischen Recht nur fir unmiindige Kinder
(Kinder unter 18 Jahren) in Frage, nicht aber fiir miindige Kinder in Ausbildung.'* Bei
miindigen Kindern, die gem#ss Art, 277 Abs. 2 ZGB bej Absolvierung ihrer (Erst-)Aus-
bildung auch tber das Erreichen des Miindigkeitsalters von 18 Jahren hinaus unter-
haltsberechtigt sind, ist weder eine Alimentenbevorschussung noch Inkassohilfe vorge-
sehen.™ Dass nicht einmal eine Inkassohilfe vorgesehen ist, erstaunt und erscheint als
wenig sinnvoll. Fiir Unterhaltsforderungen von geschiedenen und getrennt lebenden
Ehegatten wird ferner nur Inkassohilfe, jedoch keine Alimentenbevorschussung ge-
wihrt (§ 2 e contrario Alimentenbevorschussungsverordnung).™

Zustdndig zur Inkasschilfe und zur Alimentenbevorschussung bei Kindern ist
die Vormundschafisbehdrde bzw. die Sozialfiirsorge/Sozialhiife.® Details regeln
88 4749 EG ZGB sowie die Bestimmungen der 2002 erlassenen Alimentenbevor-
schussungsverordnung,'%°

b)  Besondere fiirsorgerische Massnahmen, insbesondere Freiheitsentzug
(Art. 397a i, ZGB)

Die seit 1981 in Kraft stehenden Bestimmungen zur fiirsorgerischen Freiheitsent-
ziehung («FFE») der entsprechenden ZGRB-Revision von 1978 stellen einen «Vor
marsch des «maieriellens Sffentlichen Bundesrechts (oder des formellen Privatrechies)
in einen fiberdies vom kantonalen éffentlichen Recht geregelten Bereich» dar.'t Die Ver-

146

147

148

149

151

Namentlich die Kantone der Romandie gewshren eine Bevorschussung auch fiir erwachsene Un-
terhaltsberechtigte, vgl. dazu die Hinweise bei Piorer, Rz. 352 I,

§1lit.bder .DL:.:QaSn_uioumnr:mm:nmm?_‘oan:nm verweist diesbeziglich aul § 47 Ziff. 4 EG ZGB,
der jedoch nur eine Ubergangsregelung (fitr vor dem 1.1.1596 festgelegte Unterhalisverpflichiun-
gen bis zur Miindigkeit) vorsieht, die zudem nur bis zum Erreichen des 20. Altersjahres (friiheres
Miindigkeitsalter) reicht,

§ 4 der Verordnung stellt aber klar, dass eine Inkasschilfe auch fiir Anmnspriiche [iir sich in einem
Scheidungs- bzw. Trennungsverfahren befindliche Personen in Frage komml, soweit entsprechen-
de vorsorgliche Verfligungen vorliegen. Soweit keine richterlichen Anordnungen zur Unterhalts-
zahlung vorliegen, muss eine von der Vormundschafisbeharde genehmigte Vercinbarung iiber die
Unterhalispflicht vorliegen.

In der Stadt Basel ist eine Abteilung der Biirgergermeinde zustdndig. Vgl. zur Zustidndigkeit der
Sozialhilfe zur Bevorschussung von Kinderalimenten insbesondere auch § 6 Sozialhilfegeselz (SG
850.100).

8G 212.200. Eine riickwirkende Bevorschussung ist nicht moglich. Eine Bevorschussung findet
nur gegen Abtretung der Forderung an den Staat und bei Verliegen einer Ermiichtigung, rich-
terliche Massnahmen gemiss Art. 291 [, ZGB sowie Strafantrag im Sinne von Art. 217 SIGB zu
stellen, statt. Sie ist zudem subsididrer Natur und es besteht nur ein Anspruch, soweil Leistungen
Dritter nicht erhiltlich sind oder es der unterhaltsberechtigten bzw. der gesuchsstellenden Person
(Eltern- bzw. Stiefelternteil) nicht zumutbar ist, den Unterhalt aus eigenen Mitteln oder eigener
Arbeit zu bestreiten (vgl, die vertiefie Betrachtung der Subrogation bzw. Abtretung im Rahmen
von Art, 131 Abs. 3 und 293 Abs. 2 ZGB bei PioTeT, Rz 353 IF und 378 If. sowie die Behandlung der
Ablretungsfrage im Fiirsorgerecht in VGE vom 10.8.2001, BIM 2002, 266 f1).

ProreT, Rz, 469.

Das rm_._nm_._m_m Recht und seine Berthrungspunkte mit dem Privatrecht

ﬂnmmrmzmmagn:czm vOr, ‘wenn nur moamn auch) eine ernstliche Gefihrdung Dritter an
Léib tind Lehen der eine schwere und unmittelbare Bedrohung der dffentlichen Ord-
(o} :mmﬁ (86 >_um 2,vgl. auch § 21 Abs. 1 Psychiatriegesetz). Das Psychiatriege-
mmﬁ cmuémo_ﬂ gine m:mmammmosm Therapie oder Pflege unter Achtung der persénlichen
Huam%m ti méﬁ.am zu erméglichen und dabei die Rechte der Betreffenen zu schiitzen.
erner sind .wmmmagq:mm: zu den Patientenrechten ernthalten, namentlich das Recht

- zur Aufkl ring. tiber Krankheit und Behandlung, zur Einwilligung in Rehabilitations-
: und: wmmmmammmzmramn zur Einsicht in Unterlagen, zum Einbezug in Forschungspro-
: mmﬁm m:a -zum-Aufenthalt in der Behandlungsinstitution. Die Frage der Zwangsbe-
handlirig ‘erfahrt in §§ 21 ff. eine ausfiithrliche Regelung. Das Wohl der betroffenen
erson ist im Mittelpunkt und Zwang findet nur als ultima ratic Verwendung, Gegen
Qm.Uﬁwnwwmrwm:m einer Behandiung besteht cine Rekursmaglichkeit an die Psychia-
ie mﬁ_._”.a._mo.&i.mmmmo: Ferner finden sich weitere Rechtsschutzbestimmungen. Dieser
ﬁwam.ﬁmﬂwa Wmn_._.amn::ﬁ ist Ausfluss der in Art. 6 Ziff. 1 EMRK (civil rights) enthalte-
n <@wmmrﬂnsmmmam::m: insbesondere des Rechts auf eine gerichtliche Uberprifungs-
m__nEAm: Der msﬁmﬁnmorozn_mz Beschwerde kommt jedoch nur auf entsprechende
>:oas::m des <9.m:Nm:aw: hin aufschiebende Wirkung zu (§ 22 Abs. 2 Psychiatrie-
Nu U_m cm:.mmm:a physischen Zwang und Isclation zu erstellenden Reglemente
sind vom Ommcna:m:mawvm;mami zu genehmigen.

:mongm:ssm AmQ 212.350) verwiesen, . o
m.ano.me. FilleTursorgerischer, vormundschalilicher, strafrechtlicher oder polizeilicher Freiheit-
se \_oscnm bléiben die entsprechenden gesetzlichen Bestimmungen des Kantons und des Bundes
_.dn:m:m:

965
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ATt 471 Ziff. 3 aZGB méglich, das Phichtteilsrecht filr Geschwister aufzuheben, wovon
der Kanton Basel-Stadt in § 125 aEG ZGB Gebrauch machte.'™ Vom in Art. 466 ZOB
vorbehaltenen Recht der Kantone, die Gemeinde zu bestimmen, an die die Erb-
schaft bei Fehlen von Erben fallen soll, hat der Kanton Basel-Stadt keinen Gebrauch
gemacht.'*

a)  Sicherungsmassregeln im Erbgang (Art. 551 ff. ZGB)

Dem kantonalen Recht ist es anheim gestellt, die Fille vorzusehen, in denen eine
Inventarisierung und Siegelung Anwendung findet. Aufgrund der gesetzlichen Be-
stimmungen in Bund und Kanton findet bei jedem Todesfall eine Inventarisierung des
Nachlasses statt, und zwar von Aktiven und Passiven.'® § 134 EG ZGB sieht ferner
diesbeziiglich vor, dass die Siegelung der Erbschaft von Amtes wegen vom Vorsteher
des Erbschaftsamts oder auf Begehren eines Erben anzuordnen ist. ' Je nach Sachlage
diirften auch Dritte, insbesondere Nachlassgliubiger und Legatare {Vermichtnisneh-
mer) ein berechtigtes Interesse daran haben, dem Vorsteher die Durchfihrung einer
Siegelung nahezulegen, Eine Inventur (Inventaraufnahme) erfolgt — wie in vielen an-
deren Kantonen auch — in allen Fillen von Amtes wegen, und zwar durch einen Inven-
turbeamten des Erbschaftsamtes oder — auf Gesuch und mit Genehmigung durch das
Finanzdepartement - durch einen Notar.'®® Ajle Personen, die Giber die Verméigensver-
héltnisse des Verstorbenen Auskunft geben kénnen oder Vermogensstiicke desselben
in Hinden haben, sind gemdss § 137 EG ZGB zur wahrheitsgeméssen Auskunft und
eur Auslieferung der Nachlassaktiva verpflichtet, was sich namentlich fiir Erben auch
aus Art. 581 Abs. 3 ZGB ergibt und somit vorwiegend fiir Dritte bedeutsam ist.'®® Ein-
zelheiten zum Inhalt des Inventars regelt § 138 EG ZGRB. Das so erstellte Inventar
gilt gleichzeitig als fiir die Steuerbehdrden verbindliches Inventar,' Einzelheiten iiber
das offentliche Inventar, das bei Annahme einer Erbschaft unter 6ffentlichem Inventar
gemdss Art. 580 ff. ZGB erstellt werden muss, regeln §§ 143 £ EG ZGB.

Dazu BSK-ZGB II-DanieL STARHELIN, N 7 £ m.w.H.

Es ist deshalb davon auszugehen, dass Erbschaften ohne Erben bzw. nicht iberschuldete, ausge-
schlagene Erbschaften an den Kanton fallen {so auch Jagmeitl, 278). Anders die Regelung im
Kanton Basel-Landschaft, wo auf den Kanton % und auf die Gemeinde des letzien Erblasserwohn-
sitzes % fallen (§ 71 EG ZGB BL). Vgl. dazu auch die Ubersicht bei PioreT, Rz 510 £,

Vgl § 136 bzw. 138 EG ZGB und §§ 180 f£. Stevergesetz (SG 640.100) sowie Art. 154 ff. DBG.
Vel ndher zur Siegelung im Aligemeinen ProTsT, Rz. 532 [f. sowie zur Siegelung im Kanton Basel-
Stadt FRIEDRICH, 737. Auch eine Kontensperre erfolgt nur auf Anlrag eines dazu Berechtigten.
Vgl. niiher zur Inventur und insbesondere der Frage der (zivilrechtlichen) Verbindlichkeit der im
Rahmen der Sicherungsinventur erfolgenden {vorwiegend dffenilich-rechtlich motivierten) Schit-
zungen Plrorer, Rz. 544 ff, und BGE 62 1T 129, 131.

Vgl zum Bankgeheimnis (namentlich in Bezug auf lebzeitige Vorginge) BSK-ZGB 1I-Kurr
WissmanN, N 21 zu Art. 5381 ZGB m.w.H. sowie CHRISTIAN BRUCKNER/ THOMAS WEIBEL, Die erb-
rechtlichen Klagen, 2. Aufl., Zirich 2006, 41 ff. Ob Dritte den Behorden {Erbschafisamt, Steuer-
verwaltung) Auskunft geben milssen, ist dabei wohl eher als Aspekt des dffentlichen Rechts zu
qualifizieren.

§ 180 ff. StG sowie Art. 154 . DBG.

" Bag kantonale Recht und seine Berihrungspunkte mit dem Privatrecht

tng béi der Erbtellung (Art. 609 Abs. 2 ZGB)

mmBanmmvonnam wmn_._mm Familienbilder etc.), fiir die gemiss Art. 611 Abs. 2 c:n_
13:Abs:3. Now.amw Ortsgebrauch zu beriicksichtigen ist, erfolgt — soweit kein
lensvolls nmnwou ma:ﬂ = auf Begehren eines Erben durch das Erbschaftsamt, un-
ter Vor mrm_ Qma :nrﬁmwrormu Erledigung der Streitpunkte (§ 152 EG ZGB). Soweit
bei Qa:mamﬁ nwon n_ma >Eon::c:mmion durch amtliche Schitzung bestimmt werden
muss: :a mwo: Qﬁ m}mz iiber den Schétzungsexperten nicht einigen kénnen, muss das
H&mn:mmmmﬁﬁ in erster Linie eines oder mehrere Mitglieder der Kommission mit der
Schi ﬁc:m cmmﬁqmmm: die fur die Schitzung von Giilten (§ 195 EG ZGB) zustindig
{8 Hmm Abs:l EG ZGB). Eine verbindliche Zuweisung kann jedoch nur vom Richter
vorgerommen werden, wenn er im Rahmen einer Erbteilungsklage angerufen wird.'s

mww_._mm_aw;_,

I Sachenrech mnaon muor Qo wm&m:ﬂ%éﬂg Vorbehalte Ncmczm#wz @mm _Am::o:m_mu

.255 wmrmﬂ Um:m:am: werden soll die Einordnung und >ammom$:c=m gma
offentlich =mmo.:o=v enm:ﬂo:m_m offentliche dingliche Rechte), deren Darstellung den

Dazi néher Proter, R7,559 (m.wH. in FN 117).
Vplidie EEEQmm bei m;om.m_. Rz, 564,

.?cww.nw uss der Teilungsklage).
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vorliegenden Rahmen sprengen wirde’®® und das dem formellen Privatrecht zuzuord-
nende Grundbuchrecht. Letzteres hat - was nicht unerwihnt bleiben soll — namentlich
in der seit 2004 in Kraft stehenden Verordnung iiber das Grundbuch eine detaillierte
Regelung erfahren, wobei die bisherigen kantonalen Eintragungsformen bzw. die Fiih-
rung des Grundbuchs auf Papier ab dem 1. Januar 2000 durch das sog. EDV-Grundbuch
ersetzt wurden.'s

a) Kantonalrechtliche Beschrinkungen des Grundeigentums

Kantonalrechtliche Konkretisierungen des Grundeigentums finden sich im Bereich der
Monopoie (Bodenschitze, Bergbau, Salz, Erdwirme, Jagd und Fischerei), aber auch
im Bereich des Fundrechts - soweit die Funde die Ausiibung des Grundeigentums ein-
schrinken.%®

Beschrénkungen, die in Art. 702 ZGB (unecht} vorbehalten werden, listet
§ 175 EG ZGB auf, der Vorschriften iiber die Bau-, Feuer- und Gesundheitspolizei, das
Forst- und das Strassenwesen enthélt. Im Vordergrund stehen baurechtliche Bestim-
mungen'®, Duldungspilichten, die namentlich der Wahrnehmung der Staatsaufgaben
bzw. der Sicherung der Infrastrukturen des Gemeinwesens dienen, Anschlusspflichten
an die Infrastruktur (Kanalisation, Strassen) oder Sicherungspflichten (Selbstschutz,
Schutz der Gesellschaft). Diese Einschriinkungen des Grundeigentums sind in der

165

166
167

168
168

Vgl dazu § 152 EG ZGB und PioTeT, Rz. 579 ff, BSK-ZGR 1I-WOLFGANG WIEGAND, N 87 [f. zu
Art. 641 ZGB, HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz, 2326 ff., ALEXANDER Rucn, Bau- und Raum-
planungsrecht, in: Kurt Eichenberger et al. (Hrsg.), Handbuch des Staats- und Verwaltungsrechis
des Kantons Basel-Stadt, Basel 1984, 577 If,, sowie die Hinweise zu § 204 Ziff. I EG ZGB bei
Friepricy, 742. Vgl. mit Bezug auf die wnbmﬁcsm von Glfentlichem Grund durch Private das Ge-
selz liber die Inanspruchnahme der Allmend durch die Verwaltung und durch Private (8G 724.100;
Allmendgesetz) und die Verordnung tber die Zuteiiung von Standplitzen im Bereich Messen
und Mirkte (8G 562.350) und den dazu erfolgien VGE vom 3.5.2005 in BIM 2005, 265 L. Es ist
geplant, das Allmendgesetz einer Totalrevision zu unterziehen (Stand Mai 2007), da es den heuti-
gen Bediirfnissen teilweise nicht mehr entspricht und namentlich Bereiche wie gewerbliche Ver-
richtungen und bewegliche Marktstdnde (bspw. Warenauslagen aul der Allmend, Boulevardres-
taurante) ausklammert. Vgl auch den VGE vom 10.7.1956, BIM 1998, 44 [, zur Zuteilung von
Standplitzen an der Basler Herbstmesse. § 190 EG ZGB sieht zudem in Ausfiillung des in in
Art. 796 Abs. 2 ZGB zugunsten der Kantone vorgesehenen Vorbehalts vor, dass GEn%En_? des
Kantons bzw. der Einwohner- und Birgergemeinden, die nicht als Finanzvermdgen gelten, unver-
pfindbar sind.

VOGE (8GS 214.310).

Diesem kommt volle Grundbuchwirkung zu; val. § 13 VOGE sowie Arl. 942 Abs, 3 ZGB, der seit
2005 die Schaffung eines «mittels Informatik» geflihrien Grundbuchs durch die Kantone vorsicht.
Vgl zum kantonal-baselstadtischen Grundbuchrecht auch Frigpricis, 743 IF, sowie aus histerischer
Sicht DIETER SCHLUMPE, Zur Geschichte des Basler Notariats, BIM 1981, 169 [T,

Vel. Art. 724 ZGB sowie die Bestimmungen der kantonalen Denkmalschutzgesetzgebung,
Namentlich im 2000 in Kraft getretenen Bau- und Planungsgesetz ($G 730.100) und der dazugehs-
rigen Verordnung {BPV; $G 730.110). Dazu niher der Beitrag von VEra FELDGES/CARGLINE Ban-
THE zum «Raumplanungs- und Baurecht» in diesem Handbuch.

.mm..wm.sno_._m_m Recht und seine Beriihrungspunkte mit dem Privatrecht

adigiingslos:zu .a&.mm.:.q.a Eine grosse Rolle spielen sodann Vorschriften
W :Emm% w:n_ n_wm ch.:. und Landschaftsschutzes.'™ mnam_n: zu erwih-

rm:ma des va?amm mwawﬁoémn_._wﬂ Massenmedien in Basel, BIM Buw 175 ff, (wohl c@m;o_c
<m -zum ‘Denkmalschutzrecht PETER Gyr, Materielle Enteignung durch Eigentumsbeschréinkun-
gen;die QQ.: Uwu_cdm_ . Alistadt- oder Heimatschutz dienen?, BYM 1994, 1 {f. sowie zur baselstid-
tischen: Praxis ma mimn:aao des Bundesgerichts 1P384/2006 vom 9.11.2006 {(Erweiterung und
Aufstocky m.amm Museunms Tir Kulturen), 1P79/2005 vom 13.9.2005 (Figlistaller), BGE 120 H.m
270 fi. (Badischer ‘Bahnho), BGE 118 Ia 384 [, (Kino Kachlin), BGE 111 Ib 257 ff. (Angenstei-
i agse 28 E.a 30)und BGE 102 1a 243 ff. (Angensteinerstrasse 28 und 30), VGE vom 13.6.2006
S BHS und FBD{683/685-2005; Eintragung Emmw:mnsm? Sandreuterweg X, Riehen), VGE vom
9. m_un.m i m H.:w qu 2005; Abschluss Treppenhaus im Erdgeschoss Aeschenvorstadt X, Basel)
und <Qm <om._ 24 moom i 5. T.H. (636~ moomv Um-, >:¢.>:m_um¢ in «Schutzzone» am mew_@ﬁm X,

Vel di m:anm:n: den Hauch des mma:z._m awm 20. um:}:namaz atmenden Bestimmungen des
:znnmmmnmop\mm <o: an (8G 370.100).
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Nicht unerwihnt bleiben sollen die Institute der materiellen oder der formel-
len Enteignung. Wihrend eine formelle Enteignung gemiiss kantonalem Enteignungs-
gesetz durchzufithren ist und zur Entschidigungspflicht fiihrt,'™ kann eine {entsché-
digungspflichtige) materielle Enteignung namentlich durch planerische Massnahmen
erfolgen (Umzonungen, Senkung der Geschosszahlen oder der Ausnutzungsziffer
etc.)."™ Namentlich bei libermissigen Einwirkungen infolge von Bauarbeiien ist eine
Entschadigungspflicht denkbar.’?

b)  Kantonairechtliche Beschrénkungen bei Tieren und Fahrniseigenium

Im Bereich der Fahrnis ist an Vorschriften im Bereich Tierhaltung und -schutz'™ und
im kantonalen Fundrecht,'™ das seit 2002 teilweise vom Kaulturgiiterschutzgesetz des
Bundes tiberlagert wird, zu denken. Auch das Denkmalschutzgesetz ist auf gewisse
Fahrnisgegenstinde anwendbar (Funde und «Zubehdr» wie beispielweise Banke, «Ge-
stiihle», Ofen, Wappen oder Schilder)." Sicherheitsbezogene bzw. gesundheitspoliti-
sche Beschrdnkungen sind denkbar im Bereich Waffen (soweit nicht das Waffengesetz
des Bundes anwendbar ist). Nach Ablauf einer Ubergangsfrist von fiinf Jahren nach In-
krafttreten des Spielbankengesetzes (SBG: SR 935.52) ist ab 1. April 2005 der Betrieb
von Gliicksspielautomaten (ausserhalb von bewilligten Grand Casinos und Kursilen)
in Restaurants und anderen Lokalen von Bundesrechts wegen verboten. Geschicklich-
keitsspiele sind weiterhin erlaubt.!®!

ﬂmwﬂmrg umaoo: gemiss § 51 BPG Em:m_,wa der Zivilgerichtsbarkeit, sodass
iEBrw :Ews mmwﬂ:ﬁs._::mmm im BPG wohl als zivilrechtlich zu qualifizieren sind.'®®
ic WmmdBBc:mmn zuEinfriedungen und zum Schutz des Orts- und Landschafts-
lirden: ¥on-§§: 173 E& 176 EG ZGB in §§ 57 und 58 BPG tbernommen. Im
B verblieben sind in der Praxis eher unbedeutende Vorschriften zur Sicherung

175 Zu erwihnen ist auch die Moglichkeit der Enteignung von Nachbarrechten ia Fillen, in denen
eine Immission zu dulden ist, vgl. dazu BGE 131 11 137 f[. (= Pra 2006 Nr, 3; Flughafen Gengve-
Cointrin).

176 Vgl dazu §§ 125 £ BPG, dazu niher ALEXANDER RUCH, Neuerungen im Bau- und Planungsrecht
der Kantone Basel-Stadt und Basel-Landschaft, BYM 2003,30 £,

177 Vgl BGE 132 [1 427 ff. (Pra 2007 Nr. 76), der aber nach dem Enteignungsrecht des Bundes beus-
teilt wurde. Es wurde eine Uiberméssige Einwirkung gemiss Art. 684 ZGB (und Art. 5 EntG) be-
jaht, obwohl alle Massnahmen gemiss Plangenehmigungsentscheid und Richulinien zu Baulirm
und Luftreinhaltung ergriffen wurden. Vgl. auch die Vorschriften zu Bauliirm in §8 8 I, der Larm-
schutzvercrdnung des Kantons Basel-Stadt (SG 782. 100},

178 Vgl z.B. die Vorschriften im Hundegesetz (SG 365. 100), in dessen §§ 8 [L sich eine Bewilligungs-
pliicht ftir die Haltung potentieil gefihrlicher Hunde(-rassen} findet. Die Nordwestschweizer Kan-
tone wollen ihre Hundegesetzgebung koordinieren, wihrend sich auf Bundesebene eine Verschér-
fung des Tierschutzgesetzgebung und/oder der Tierhalterhaftung in Art. 56 OR in Ausarbeitung
befindet.

178 Vgl die Bestimmungen zum Fundrecht in Art. 720 ff. ZGB, § 185 EG ZGB und in §§ 17 [L der Ver-
ordnung zum Gesetz Uiber den Denkmalschutz (SG 497.110).

180 Vgl § 5 Abs. 2 ZifE 3-7 Denkmalschutzgesetz (SG 497.100) sowic BGE 113 Ia 368 If. zur Unter-
schutzstellung einer archiologischen Sammlung in Anwendung eines kantonalen Denkmalschutz-
gesctzes (T1).

181 Vgl zur Abgrenzung Art. 3 SBG sowie Art. 60 If, der Spielbankenverordnung (VSBG; SR 935.521)
sowie BGE 131 II 680, 686 ff.
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von Gruben,' zur Erstellung von Stiltzmauern, zu Omacumm: in Scheidemauern {Gie-
bellichter} und Hinterfassaden (die sich nur auf Bauten bezishen, die vor 1864 bzw,
1881 errichtet wurden), zum Pflanzenrecht'® und zu Durchleitungen und Wegrechten.
Diese Bestimmungen sind weitgehend von &ffentlich-rechtlichen Bestimmungen in
Bund und Kantonen iiberlagert,e

d) _Immissionsschutz: Zusammenspiel und Verhéltnis kantonales Nachbar- bzw.
Baurecht — Immissionsschutzrecht des Bundes

Im Zuge des Erlasses und der Weiterentwickung der Umweltschutzgesetzgebung des
Bundes, namentlich der Lirmschutzvercrdnung (LSV), aber auch anderer Erlasse in
den Bereichen Gewtisserschutz, Strahlenschulz, Lufthygiene und Abfille hat der Bund
eine ihm seit 1971 zustehende Kompetenz mehr und mehr ausgeschpft. Damit wird
die Bedeutung kantonalen Rechss in diesem praktisch wichtigen Bereich zurilekgestufi,
wenn nicht teilweise obsolet. Zudern ist eine Verlagerung vom Privatrecht weg zum
dffentlichen Rechr zu beobachten. Wihrend frilher die meisten Kantone gestiitzt auf
den Rechtssetzungsvorbehalt in Art. 686 ZGB kantonales Privatrecht erlassen haben,
gelangt heute fast ausschliesslich kantonales &ffentliches Recht zur Anwendung, Auch
im Kanton Basel-Stadt ist die Tendenz hin zum 5ffentlichen Recht zu konstatieren, was
sich namentlich im Rahmen des Frlasses des BPG 2000 zeigte (dazu schon oben, ). Fiir
den Bereich des Immissionsschutzes ist namentlich die Larmschutzverordnung Basel-

188

189

Wie schon FrRIEbRICH, 747, ausfithrte, ist der in § 159 Abs. 1 EG ZGB vorgeschene Mindestabstand
von einem Meter flr gewisse Grabungen {«Gruben») nicht nur ungeniigend, sondern wohl auch
von Vorschriften im Bereich des dffentlichen (Bau-)Rechts tberholt,

Vgl zum relativ bedeutsamen und weiterhin vorwiegend kantonalrechtlich geregelten Pllanzen-
recht niher ZGE P 2000 150 vem 20.6.2001, der sich mit der Frage der tibermissigen Einwir-
kung durch Schwarzfshren (Entzug von Scnnenlicht), der unzuldssigen Kappung und des Ver-
hiltnisses zom Baumschutzgesetz befasste {Ubermdssige Einwirkung in casu verneint) und ZGE
P 1999 362 vom 25.10.2001 zur Beurteilung der Frage, ob Biume als «Einfriedung» im Siane von
§ 173 aEG ZGB bzw. § 57 Abs. 1 BPG und § 8 Abs. 1 BPV gelten und zur Ubermissigen Einwir-
kung durch Biume (Eiben; Entzug von Sonnenlicht); es wurde festgehalten, dass keine ndheren
kantonalen Vorschriften bestehen und deshalb die bundesrechtiichen Minimalstandards gemiss
Art. 679/684 ZGB gelten {dazu BGE 126 111 452, 454), deren Einhaitung in casu bejaht wurden.
Vel zum Kapprecht BGE 131 I1F 505, 508 £, Zu bemerken ist, dass § 168 EG ZGB nur das (wohl
unbedeutende) Kapprecht des Figentiimers eines landwirtschaftlich benlitzien Grundstiicks regelt,
sodass bei anders genutzien Grundstilcken die bundesrechtliche Regelung in Art. 687 ZGB zur
Anwendung kommt, vgl. JagmeT11, 311,

Im Rahmen des Pflanzenrechts ist namentlich das Waldgesetz (WaG; SR 921.0) zu erwihnen, das
aber nicht auf isolierte Baum- und Strauchgruppen anwendbar ist. Zur Anwendung kommen im
Pflanzenrecht diverse baselstddtische Erlasse, so das (in Vollzug des WaG erlassene) Waldgesetz
Basel-Stadt (SG 911.600), das Baumgesetz (SG 789.700), die Baumschutzverordoung (BSV; $G
789.710}, das Gesetz und die Verordnung tiber den Natur- und Landschaftsschutz (8G 789.100 baw.
789.110) sowie § 41 der Verordnung zum EG ZGE (SG 211.110). Detaillierle Beslimmungen, die
Grenzabstdnde und die Hbhe von Pflanzen regeln, fehlen jedoch, Andere Kantone sehen dieshe-
ziiglich umfassende Vorschriften vor (z.B. §§ 130~134 EG ZGB BL, §§ 169-174 EG ZGB ZH und
§8 88-90 EG ZGB AG).

" Das kantonale Recht und seine Berlthrungspunkte mit dem Privatrecht

das Ubertretingsstrafgesetz zu nennen.'®® Ferner wurde 2003 ein Lirmemp-
an:“nrwE.ﬁ.ﬂﬁw.mvuw: LESP) erlassen, der das Kantonsgebiet in Lirmschutzzonen
wurden-Earmikataster erstellt.’™
.am.n.. . ﬂNams wm.a.._.mu.. erlebte das Gebiet des Immissionsschutzes schweiz-
\ ahm;awm.ax_nwy. .«..dmm sich nicht zuletzt in einer gestiegenen Anzahl von
. entschéideén niederschlug.'®? In besonderen Masse betraf dies immis-
nstric ,.zm.m mnm.m..mﬂ:._._._...”_wm:,. Glockengeldut und Abend- bzw. Nachtlarm.'® Auch
. sdionen (Entzug von Sonnenlicht, Tageslicht, Luft, Wasser, Aussicht
: ‘etmsi :&.é.mﬁ. 3] .u;.w.ﬁﬁﬂ.Nm: vermehrt Gegenstand von Gerichtsfdllen.’™ So-
weit die w:.ﬁ.mﬁqmowmdmm:..Zc..ﬂ.Ncummu bzw. Bauvorhaben den massgeblichen kantonalen
ichr chern) Normen entsprechen und letztere im Rahmen einer detaillier-

Vereitelung von Bundesrecht.' Das betreffende kantonale Recht wird
.wﬁmﬂmmma.&m.;&w. iir.den Ortsgebrauch betrachtet, andererseits ist es bei der Anwen-
ungvon %J....@.ma_NO.m.Qmoém: mitzubedenken, als die Einheit der Rechtsordnung
.H.m..vm.wn.m.mwcnmm._ﬁum.mw_.Zwam:mwzm:aoa der beiden Rechtsordnungen verbietet.'®® Dies
trifft naméntlich Bauabstands- und andere Bauvorschriften.

¥ ﬁwm:nmzw.::mmn der Anwendbarkeit von Bundeszivilrecht ergeben sich im
Rahmeén der Betrteilung von Nutzungen und Einwirkungen von dffentlichem Grund
:a wm%m R M. Sachen im Verwaltungsvermégen eines Gemeinwesens und von
Sachen ..WE.O.m&m.mdmde:nF namentlich auch des Strassen- und Schienenverkehrs.'
a5 Bundészivilrecht ‘darf die Zweckbestimmung dieser Sachen nicht vereiteln oder
rschweren. Aber auch das &ffentliche Recht des Bundes hat die Zweckbestimmung
& woauﬁn.uw%wﬂmwm.mmmwmmm:m: kantonalen (und kommunalen) Sachen des Verwal-
enis sowie der Sachen des Gemeingebrauchs zu beachten. Soweit tiber-

twa BGE 132 11149 ff.;132 I11 6 £, 131 111 505 7, und 129 T11 161 fE.
bersicht bel Ropans PrirrLy, Die Kirchenglocken und andere Lirmimmissionen, Juslet-
2006 (abrufbar unter <www.weblaw.ch>).

egat: en Imntissionen unabhingig vemkantonalen Recht einen bundesrechtlichen Minimalschutz

ewihren, sowie ZGE P.1999 362 vom 25,10,2001 {dazu auch schon oben, FN 188). Dies ist in der

‘ehte jedach :a&.w...mwmw”?.mw.amuc anstelle vieler [bejahend] SiMoN1US/SUTTER, § 13 N 38 m.w.H).

i #iissionen;sbllen im Rahmen einer Revision des Sachenrechts im Sinne einer Klarstel-
usdriicklichin Att. 684 Abs. 2 ZGB erwahnt werden (vgl. die Botschaft zur Anderung

eferischen Zivilgesetzbuches [Register-Schuldbrief und weitere Anderongen im Sachen-
7:6:2007; BB1 2007, 5307 und 5349).

[49,52und BGE 129 II1 161, 165 L.

48514
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méssige Einwirkungen zu dulden sind, ist die Frage ciner allfilligen Entschidigung
oder vonr Schutzvorkehrungen nach dem entsprechend anwendbaren Enteignungs-
recht zu beurteilen, 1%

In diesem Zusammenhang ist etwa auch eine in den letzien Jahren zunehmende
Regulierung im Bereich von Grossveranstaltungen auf 6ffentlichem Grund zu beab-
achten. Zu erwihnen sind Noveller im Hausier- und im Polizeigesetz, die insbesondere
die Moglichkeit der Abwilzung der bei der 6ffentlichen Hand anfallenden Kosten fiir
Massnahmen in Bezug auf Sicherheit und Verkehr auf die Veranstalter vorsehen.t®
Deren Vereinbarkeit mit dem Auftrag der Polizei und dem Gleichbehandlungsgrund-
satz diirfte zwar fraglich sein. Diese Bestimmungen sind aber im Gesetz ausdricklich
vorgegeben, was auch vom Bundesgericht bestitigt wurde, indem gewisse Schemati-
sierungen geschiitzt wurden.2® Zu erwihnen ist ferner auch das 2005 erlassene Gasi-
gewerbegeserz, das v.a. die «Polizeistundes abschaffte bzw. zeitlich nach hinten?® ver-
legte. In ihim finden sich ebenfalls spezifische Immissionsschutzbestimmungen.®? Die
Bewilligungspraxis orientiert sich zudem an den gemiss Art. 11 USG vom Kanton aus-
zuscheidenden Lirmempfindlichkeitszonen.®® Dem Interessensausgleich zwischen
Gastronomie und dem Ruhebediirfnis von Anwohnern dient sodann seit kurzem ein
«Boulevardplan Innenstadt», der die Bewilligungspraxis fiir Boulevardbetriebe verein-
fachen soll und dabei je nach Gebiet unterschiedliche Offn ungszeiten vorsieht,204

198
189

200

202

204

BGE 11911 411,414 1,

Vgl § 252 Hausiergesetz (SG 562.520; Erreichbarkeit mit dem Oifentlichen Verkehr) und die dar-
auf beruhende Ausfithrungsvorschrift in §§ 4a f. der Hausierverordnung (8G 562.530), § 71 Abs. 2
PolG (SG 510100} sowie § 18 Ziff. 7 PolV (3G 510.110; Regelung des Koslenersatzes).

Enischeid des Bundesgerichts 2P87/2006 vom 14.2.2007, insbes. E, 3.4 [ sowie E. 4.2 fI., insbeson-
dere auch zur Zulissigkeil schematisierter Betrachtungsweisen, d.h, des Abstellens auf Zuschau-
erzahlen statt auf die effektiven Kosten und die Zuldssigkeit gebilhrenmissiger Differenzierun-
gen.

In einem ersten Schritt wurde die «Polizeistundes zunichst 1956 abgeschalft und 2006 wieder ein-
geflihrt, da es in Wohnzonen zu Kenfikten kam. Gemiiss §§ 36 [ Gastgewerbegesetz (SG 563.100)
ktinnen die dem Gesetz unterstellien Betricbe grundstitzlich bis 01.00 Uhr,am Samstag- und Sonn-
tagmorgen bis um 02.00 Uhr gedfinet sein. Ausnahmen knnen gemiss § 37 Gastgewerbegeselz im
Rahmen eines Baubewilligungsverfahrens (1) bewilligt werden, Das Nihere wird durch die Ver-
ordnung zum Gastgewerbegeseiz {SG 363.110) geregelt.

§ 9 Gastgewerbegesetz (SG 563.100) regell den Immissionsschutz und schreibt in Abs. 2 vor, dass
die Bewilligungsinhaber dafiir zu sorgen haben, dass «durch ihren Betrieb und durch ihre Géaste
die Nachbarschaft nicht erheblich gestdrt oder beldstigt wird». Gemiiss Abs. 3 der zitierten Bestim-
mung sind begritndete Lirmrequisitionen der Fachstelle Fir Umweltschutziragen zur Beurteilung
zu lberweisen. Vgl VGE vom 1.11.2006 1.5, R.R. (639-2005) zum behordlichen Vorgehen und der
Kostenregelung bei Lirmreklamationen gemiss § 6 Abs. 1 der Lirmschytzverordnung Basel-Stad
(SG 782.100).

Das Kantensgebiet wurde 2003 den gemiss USG bzw. Art, 43 der Lirmschutzverordnung des
Bundes (SR 814.41) vorgesehenen vier Lirmempfindlichkeitsstufen zugeteilt (vgl. den Larmemp-
findlichkeitsstufenplan des Grossen Rals vom 22.10.2003).

Vgi, den Berich( in der Basler Zeitung vom 19.4.2007,13.
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estimmungen.® Geméss § 10 VOGB werden Dienstbar-
eiten .:ﬁm.ma.c.:m._m..m.nm@..aﬁ ‘einem Stichwort im Hauptbuch eingetragen. Ebenfalls
ils Hauptbuchet Qu.wmm.m:. di€sog. «wdirtliche Fassung®, die den von den Parteien fest-

.m._m_Qq:nagnE.moE kennt und die der Klarheit dient sowie die Durch-
Ewa.cmom«mwém::: g erleichtert. In der kantonalen Praxis insbesondere
. i w.m,o.wmmm?m:wc:mw: aller Art sowie Wegrechte und Parkplatzser- U
andwirtschaftlich ._.mmnﬂmm#m Servitute (z.B. Tret-, Trink-, und Weiderechte)

e N iteigentums- bzw. StWE-Anteile) fiir die Forderung (nur) bis zum Wert des
tlicks haftet/(Art. 782 Abs. 1 ZGB). § 188 EG ZGB sicht sodann vor, dass fiir
schliessend aufzelistste Fotderungen die Grundlast auch ohne Eintrag im Grund-
h éntsteh «okkulte Grundlast). Die in § 188 EG ZGB aufgelisteten Grundlasten
nifassen oft auch Verzugszinisen und Betreibungskosten. Gemdiss § 187 aEG ZGB, der
is Enide 2000 w:,.,mh.x.m.mx die &ffentlich-rechtlichen Grundlasten allen anderen Pfand-

Typisiérung von Dienstbarkeiten (wie z.B. in §§ 184 if. EG ZGB ZH .onm_, in
.BL)wirdjedoch verzichtet. Vgl. aber §§ 169 £f. zu gewissen bundesrechtlich vor-
nstbarkeitén in'Art: 69¢ [F. ZGB {Notweg- und Streck- oder Tretrechte).
werden'schuldrechtliche Vereinbarungen unter den Parteien (2.B. Entschadigun-
Gdalitsten der Auslibung), denen nur inter partes-Wirkung zukommt, nicht als
ag aufgenommen, Bei Verltgungen liber Grundstiicke verpflichtet wns, berechtigt
&t dingliche Teil:ohné weiteres auch den bzw. die Rechtsnachlolger, wihrend die schuldrecht-
nen Teile entfallen; weni sie nicht neu (zwischen den neuen Parteien) vereinbart werden.

inem Wegrecht AGE vom 5.5.1995 1.5, G. gegen E. sowie cben IL2.b. FN 20 uad § 22 VOGB

chdie/Aullistung vori Dienstbarkeiten in Hans MicuagL Rigmer, Die beschrinkten ding-
Rechte; 2/ANN, Bern 2000, § 10 N 10. ‘ .
Daruniher'schon FRIEDRICH, 754 £, wobei im Rehmen des Erlasses des BPG 2000 die Bestimmun-
H ngm_m.ﬂ 11§ 187 sowie §§ 189 und § 189a EG Z(GB ersatzlos gestrichen wurden.
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rechten rangméssig vor und erloschen nach Ablauf von zwei Jahren vom Ende des Ka-
lenderjahres, in dem die zu sichernde Forderung fillig wurde.*'?

Oifentlich-rechtliche Grundiasten kénnen zur Sicherung von Kosten der von den
zustindigen Behorden angeordneten Ersatzvornahmen von Handlungen,zu denen das
Grundeigentum verpflichtet, von Erschliessungsbeitrdgen und Mehrwertabgaben, von
Anschlusskosten an das Versorgungsnetz oder die Kanalisation, von Kosten der amt-
lichen Vermessung und Vermarkung, von Kosten von Landumlegungen und Grenz-
repulierungen, die allesamt in § 188 EG Z(GB erwihnt sind, begriindet werden (ohne
Grundbucheintrag). Ferner kénnen sie begriindet werden zur Sicherung von Pramien
und von Schatzungen der Gebdudeversicherung®'?, von Beitragsforderungen gegen-
tiber dem Grundeigentiimer fiir die Strassenreinigung®'?, von Vorschiissen fiir Repara-
tur- und Umbaukosten geméss Wohnungsgesetz*'5, von gestundeten Vergiitungen des
Impropriaten®® und von sonstigen Ersatzvornahmen.®”” Zur Sicherung von Steuerfor-

212

213

214
215
216
217

Soweit ersichtlich ist die Frage des Vorgangs nichit mehr einheitlich geregel. Der Vorgang ist bspw.
bei Ersatzvornahmen gemiss BPG (§ 90 Abs, 2 BP(), bei Mehrwertabgaben (§ 123 BPG), bei
Erschliessungsbeitrigen {Strassen- und Kanalisationsbeitréige; § 173 Abs. 1 BPG), bei Landum-
legungen und Grenzregulierungen (§8 149 und 151 Abs. 3 BPG) und bei Kosten der Vermessung
(§ 21 Gesetz betreffend Grundbuchverwaltung und Vermessungswesen; SG 214.300) ausdriick-
lich geregelt. Kein Vorgang ist fiir Primien der kantonalen Gebiudeversicherung {vgl. § 13 Abs. 2
Gebidudeversicherungsgesetz [SG 695.100]; jedoch Haftung des Erwerbers eines Gebdudes fir
ausstehende Primien), fiir Strassenreinigungsbeitrige (§ 1 Abs. 3 VO zum Gesetz Gber Strassen-
reinigungsbeitrdge [SG 727.510); jedoch Haftung des Erwerbers eines Gebidudes [Ur ausstehen-
de Beitrage), fur die (gestundete) Impropriationsvergiitung (§ 63 Abs. 2 Enteignungsgesetz; SG
740.100) und fiir Kosten der Ersatzvornahme bzw. Abgaben gemiss Baumgesetz (§ 22 Baumge-
setz; $G 789.700) vorgesehen. Unklar ist der Vorgang bei Kosten einer Ersatzvornahme bei bau-
lichen Massnahmen im Zivilschutz (§ 20 Abs. 1 des Gesetzes betreffend Vollzug des BG tber die
baulichen Massnahmen im Zivilschutz vom 4.10.1963 [SG 576.200] verweist noch auf § 199 des
2001 ausser Kraft getretenen Hochbautengesetz, wobei nur ein pauschaler Verweis auf das BPG
erfolgt ist) und bei den Anschlusskosten an das Versorgungsnetz; diese werden in § 188 EG ZGB
nur erwihni, in anderen Erlassen finden sich zum Vorgang jedoch soweil ersichtlich keine Bestim-
mungen, Unter sich besteht flir solche Forderungen mit der Ausnahme in § 15 Abs. 2 Wohnungsge-
setz (SG 370.100) Gleichrangigkeit (vgl. auch § 21 des Gesetzes betreffend Grundbuchverwallung
und Vermessungswesen, der explizit Gleichrangigkeit vorsicht und § 149 Abs. 1 EG ZGB BL, der
einen Vorgang fiir Erbschafts- und Schenkungssteuern im Kanton Basel-Landschaft gegeniiber
anderen Abgabenforderungen vorsieht, solern sich unter den Nachlassakiiven oder den geschenk-
ten Vermdgenswerten im Kanton gelegene Grundstiicke befinden).

§ 13 Abs. 2 Gebidudeversicherungsgesetz (8G 693.100); Schatzungsgebthren sind in § 188 Ziff. 1
EG ZGB erfasst.

§ 1 Abs. 3 VO zum Geselz iber Strassenreinigungsbeitrage (SG 727.510).

§ 15 Abs. 2 Wohnungsgesstz (SG 370.100).

§ 63 Abs. 2 Enteignungsgesetz {SG 740.100).

§ 22 Baumgesetz (SG 789.700; auch [iir Abgaben; vgl. auch § 188 ZifL. 7 EG ZGB) und § 20 Abs. 1
des Geselzes betreffend Vollzug des BG uber die baulichen Massnahmen im Zivilschutz vom
4.10.1963 (SG 576.200}.

218
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derungen konnen sie jedoch - im Unterschied zu anderen Kantonen®'® — nichz begriin-
det werden.?'® Auf Bundesebene wird derzeit eine Neufassung von Art. 836 ZGB (und
Art. 784 ZGB) vorgeschiagen, die eine Eintragungspflicht innert sechsmonatiger Frist
ab Filligkeit (relativ) bzw. zwei Jahre nach Forderungsentstehung (absolut) auch fiir
kantonale gesetzliche Grundpfandrechte und Grundiasten vorsieht.??® Damit soll dem
Einbruch in die Publizititswirkung des Grundbuchs begegnet und die Publizititswir-
kung des Grundbuchs und der Gutglaubensschutz Dritter verbessert werden.

5  OQbligationenrecht

Nicht nur das ZGB, sondern auch das OR belédsst an diversen Stellen Spielraum fiir
kantonales Privatrecht, sei es Gber zuteilende oder ermichtigende Vorbehalte oder
iiber den Verweis auf den Ortsgebrauch. Die grundsitzliche Zuldssigkait solcher Vor-
behalte sieht auch hier Art. 5 ZGB vor, der fiber Art. 7 ZGB auch im Bereich des QR
Anwendung findet. Zudem kann das kantonale Recht in bestimmten Bereichen die

Vgl diesbeziiglich etwa § 148 f. EG ZGB BL, der ein allen anderen Pfandrechten auch ohne
Eintrag im Grundbuch vorgehendes gesetzliches Grundpfandrecht fitr diverse Abgaben und Ge-
bithren vorsieht, die im Zusammenhang mit dem betreffenden Grundstiick stehen. Dieses ist
namentlich auch fiir Erbschafts- und Schenkungsstevern vorgesehen, sofern sich unter den Nach-
lassaktiven oder den geschenkten Vermagenswerten im Kanton gelegene Grundstlicke befinden,
wobei solche Steuerforderungen anderen grundpfandrechtlich gesicherten Steuerforderungen
vorgehen (§ 149 Abs. 1 EG ZGB BL). Die itbrigen in § 148 EG ZGB BL aufgelisteten gesetz-
lichen Grundpfandrecht stehen unter sich alle im gleichen Rang (§ 149 Abs. 1 EG ZGE BL). Ob-
wohl im Vernehmlassungsverfahren und in den landritlichen Verhandlungen heftig umstritten,
wurde daran festgehalten, dass die gesetzlichen Grundpfandrechte auch weiterhin ohne Eintra-
gung im Grundbuch entstehen («okkulte Steuerforderungen»), ohne dass eine (stark umstrittene
und schliesslich abgelehnte) Eintragungspflicht innert sechs Monaten ab Veranlagung {Erldschen
des Grundpfandrechts bei fehlender fristgerechter Eintragung im Grundbuch) integriert wurde.
Damit wurde vor einer Verbesserung im Interesse der Grundeigentitmerschaft und des Immobili-
enhandels zugunsten der Interessen der Gemeinden und des Kantons bewusst abgesehen (vgl. die
Protokolle der Landratssitzungen vom 21.9.und vom 16.11.2006, abrufbar unter <www.baselland,
ch>). In diesem Zusammenhang ist zu erwihnen, dass eine bundesrechtliche Vorlage in Sicht ist,
die eine Einschridnkung der kantonalen gesetzlichen Pfandrechte vorsehen soll (vgl. die Botschaft
zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Register-Schuldbrief und weitere Ande-
rungen im Sachenrecht] vom 27.6.2007, BB1 5283 f£).

Vgl zur Sicherung ven Steuerforderungen BSK-ZGB II-Joser HorsTETTER, N 8 zu Art. 836 ZGB
m.w.H. sowie BGE 122 1 331, 355 ff. (Zuldssigkeit nur bei «besonderer Beziehung» zum belas-
teten Grundstilck). Zu erwihnen ist in diesem Zusammenhang auch § 13 des Gesetzes tiber die
Handéinderungsstener (SG 650,100}, der das Grundbuchamt zur Sicherung der Steverforderung
anweist, steuerpflichtige Geschifte nur dann ins Grundbuch einzutragen, wenn die Steuer bezahlt
oder sichergestellt ist. Die Sicherung von Steuerforderungen erfolgt durch Sclidarhaftungsbestim-
mungen («Mithaftung»), namentlich in §§ 10~13, 65 und 111 StG (vgl. dazu unten, VI1.5.b) und in
FN 234,

Art, 836 sowie Art. 784 E-ZGB; vgl. dazu die Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (Register-Schuldbrief und weitere Anderungen im Sachenrecht) vom 27.6.2007, BBl
2007,5283 ff., inbes. 3318 .
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obligationenrechtlichen Bestimmungen erginzen und insofern Schuldverhaltnisse mit-
gestalien oder beeinflussen (Art. 6 LV.m. Art. 7 ZGB)*'

a) Privatrechtliche Rechisfalgen bei Verletzung kantonalrechtlicher Bestimmungen

aa) Vertragsrecht: { Teil-)Nichtigheit bei Versioss gegen die éffentliche Ordnung
gemdss Art. 19720 OR

Art. 19/20 OR sehen Schranken der Inhaltsfreiheit von Obligationen, namentlich auch
von Vertragen vor.222 Nebst den hier weniger interessierenden - da vorwiegend bun-
desrechilich geordneten — Schranken der Unmaoglichkeit, der Perstnlichkeitsrechts-
widrigkeit oder der Sittenwidrigkeit setzen Rechtswidrigkeit und offentliche Ord-
nung Schranken der Inhaltsfreiheit. Diese zusammengefasst als «éffentliche Ordnung»
bezeichnete Schranke kann auch bei Verstoss gegen kantonale Erlasse oder Verfiigun-
gen verletzi sein. Denkbar sind Vertrige in Verstoss gegen kantonale Bewilligungs-
pllichten, Verbote oder sonstige Verhaltenspflichten, Anordnungen oder Modalitdten,
die den Inhalt oder die Durchfithrung eines Rechtsgeschifts betreffen.”® Mit Bezug
auf die in Art. 19/20 OR enthaltene Schranke der Sittlichkeit ist zu ergéinzen, dass das
Moralempfinden nicht nur zeitlichem Wandel unterworfen ist, sondern auch ortlich
divergiert, sodass ein baselstiddtisches Gericht zu anderen Auffassungen gelangen kann
als ein Gericht an einem anderen Ort.?*

Versttsse gegen die Inhalisfreiheit kénnen geméss Art, 19/20 OR zur Nichiigkeit
und anschliessenden Riickabwicklung des entsprechenden (Geschéfts fithren. Denkbar
ist auch, dass es zu einer bloss teilweisen, allenfalls zur «modifizierten» Teilnichiighkeir
oder sogar zur Veriragsumgestaltung kommt (Art. 20 Abs. 2 OR analog). Die Sanktion
der Nichtigkeit muss im entsprechenden kantonalen Erlass ausdriicklich vorgesehen
sein oder sich aus dessen Sinn und Zweck ergeben.® Als Folge der Nichtigkeit kann
es zur Riickforderung bereits erfolgter Leistungen iiber Art. 62 ff. OR und zur Rickga-
be des Kaufgegenstands ete. kommen. Zu beachten ist, dass einer Riickforderung der
Geldieistung die strenge «Gaunerlohn«-Praxis des Bundesgerichts zu Art. 66 OR ent-
gegenstehen kann, insbesondere, soweit kantonale Strafvorschriften verletzt wurden.

221

222

223

224
225

226

In bestimmten Bereichen besteht ferner ein eigentliches (kantonales) «bffentlich-rechtliches
Obligationenrecht», so etwa im Bereich der Staatshaftung (dazu niher der Beitrag von CHRISTOPH
Mever mit dem Titel «Staatshaftung» in dicsem Handbuch) oder des Steuerrechts {dazu niher der
Beitrag von CHRISTiIAN Matuez mit dem Titel «$teuerrecht» in diesem Handbuch). Auf dieses und
die entsprechenden Bereiche kann jedoch an dieser Stelle nicht niher eingegangen werden.

Vgl zu Art. 19/20 OR anstelle vigler OR I-CLalre HUGUENIN, N 1 [f. zu Art. 19720 OR.

Denkbar wiiren das Angebot von Dienstleistungen oder Produkten, filr die keine Bewilligung vor-
liegt bzw. im Rahmen derer die Bewilligung verletzt wurde {rulich, zeitlich). Vgl auch die Pilicht
zur individuellen Heiz- und Warmwasserkostenabrechnung, dazu unten, VL5.e. in FN 256.

Vgl zum Ganzen ngher OR I-Craire HuguexNin, N 31 ff zu Artt. 19/20 OR.

BGE 117 11 286, 287 f. (Fehlen einer kantonalen Miklerbewilligung); vgl. auch BGE 117 II 47,
48 ff., BGE 1101a 111,113 £f., BGE 80 II 327,329 sowie aus der neueren Praxis den Entscheid des
Bundesgerichts 4C.163/2002 vom 9.7.2003,E. 1.2,

Vgl den Entscheid des Bundesgerichts 4C.163/2002 vom 9.7.2003, E. 2.
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Die Verletzung von Ordnungsvorschriften diirfte in Bezug anf Rechtsfolgen geméss
Art. 20 OR regelmissig folgenlos sein.?¥

bb} Schadenersarz bei Verletzung kantonaler Bestimmungen (Art. 41 OR)

Im ausservertraglichen Bereich entsteht gine Haftung fiir reine Vermgensschiden im
Rahmen von Art. 41 Abs. 1 OR nur bei Verletzung von Verhaltensnormen, die den
Schutz des betroffenen Vermégens bezwecken — soweit nicht von einer (absichtlichen)
Sittenwidrigkeit gemiiss Art. 41 Abs. 2 OR auszugehen ist. Solche Normen finden sich
vorab im Vermégensstrafrecht (Art, 137 ff. StGB}, im Privatrecht und im dffentlichen
Recht des Bundes. Auch im kantonalen Recht finden sich haftpflichtrelevante Schutz-
normen. Im Bereich der Kompetenz zum Erlass von kantonalen Strafvorschriften ge-
miiss Art. 335 $1GB kommen vor allem Vorschriften des (ergdnzenden) kantonalen
Ubertretungsstrafrechts (Art. 335 Ziff. 1 Abs. 1 StGB) in Frage.®® Zu denken ist an
Verstosse gegen das Ubertretungsstrafgesetz (SGS 253.100) und gegen Strafbestim-
mungen in anderen kantenalen Gesetzen, sofern es sich um Normen handelt, die (auch}
den Individualschutz im Vermogensbereich bezwecken.?? Reine Ordnungsvorschriften
ohne jeglichen Individualschutzcharakter fallen deshalb ausser Betracht. Dies bedeu-
tet, dass in der Praxis nur wenige Normen des kantonalen Ubertretungsstrafrechts in
Frage kommen, da das Strafrecht des Bundes (StGB und Nebenstrafrecht) den Schutz
des Vermogens in vielen Fillen bereits in relativ weitem Ausmass bewerkstelligt hat
und die kantonalen Strafbestimmungen regelmissig nur bzw. vor allem dffentliche
Rechtsgiiter oder aber das private Eigentum {dessen Verletzung per se widerrecht-
lich ist) schiitzen. Denkbar ist, dass der Verstoss gegen Vorschriften dem Vetletzer im
wirtschaftlichen Wettbewerb zu einem geldwerten Vorsprung gereicht, was etwa bei
Verstossen gegen Strafvorschriften oder sonstige Bestimmungen mit gewerbepolizei-

So diirften etwa die oben (VI.3.b) aulgezeigten Vorschriften iiber die amtliche Mitwirkung bei
Erbteilungen als Ordnungsvorschriften zu bezeichnen sein.

Weniger in Frage kommt die Verletzung von Normen, die dem Schutz des Prozess- oder Steuer-
rechts {Art. 335 Ziff 1 Abs. 2 sowie Ziff. 2 $tGB) dienen. Vgl. zum (mdglichen) Schutznormeharak-
ter prozessualer Verhaltensnormen BGE 117 11 396 ff. sowie BGE 113 Ta 107 (L

Dies steht der Tatsache nicht entgzegen, dass das Vermigensstrafrecht des Bundes in
Art. 137-172 StGB zumindest in weiten Teilen eine abschliessende Regelung zum Inhalt haben
diirfte. Denn es ist nicht ausgeschlossen, dass mit Normen, die primér dffentlichen Interessen die-
nen {Rechispflege, Rechtsverkehr ete.), auch bezweckt wird, Individualinteressen zu schiitzen -
in vielen Fillen auch das Verm&gen. Namentlich verwaltungsrechtlichen Erlassen wird ein Indi-
vidualschutzscharakter oft nicht zugesprochen werden konnen, wozu auch eine libervorsichtige
Rechtsprechung beitraat (vel. BGE 118 Th 473 ff. oder BGE 116 Ib 193 ff. sowie BGE 129 IV 322,
325 £,
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lichem Charakter relevant sein kann 2 Dazu kommt, dass gemdss § 6 UStG grundsitz-
lich schon die fahrlissige Begehung zur Strafbarkeit fihrt, dies im Unterschied zum
Vermégensstrafrecht des Bundes. Auch wenn solche Vorschrilten primér den Schutz
der sffentlichen Ordnung bezwecken, weisen sie oft gleichzeitig auch einen individu-
alschiitzenden Charakter auf, sodass etwa Schadenersatzanspriiche von Konkurrenten
denkbar sind. ! Daneben kénnen sich auch aus kantonalen dffentlich-rechilichen Vor-
schriften privatrechtsrelevanie Verhaltens- bzw. Sorgfaltspflichten ergeben, 50 etwa in
den Bestimmungen zum Winterdienst durch Private, die konkretisierend in die Werk-
cigentiimerhaftung geméss Art. 58 OR hineinwirken.*?

b) Weitere Eingriffe in bzw. Beeinflussungen von Privatrechtsverhéltnissen durch
kantonales Recht im Bereich des OR AT

Ohne Anspruch auf Volistindigkeit und in aller Kiirze sind zu nennen die Maglichkeit
der kantonalrechtlich basierten Rechifertigung gemiss Art. 52 OR, der Siatuierung
von Regressrechten®® und von Solidarhaftungsbestimmungen, namentlich zur Siche-

23

0

231

2

2

3

3

2

3

Zu nennen sind etwa die Siraftatbestinde betreffend «Betreten verbotener Ortes (§ 21 USLG),
«Strassenanschlige» (§ 22 UStG), «Plakatwerbung [iir Alkohol und Tabak auf Privaigrund»
{§ 22a USLG; 2004 erlassen und seit 1.7.2005 in Kraft), «Anwerbung aul Allmend» (§ 232 US1G;
bekannt als «Lex Scientology», vgl. dazu BGE 125 Ia 369 [}, «Lautsprecheranlagen» (§ 32 USIG),
«Gliicksspielautomaten (§ 36 USLG), «Salzregals (§ 54 US1G; dieses wird jedoch ausschliesslich
durch den Staat zusgeschopft; denkbar sind daher vorab Verstdsse beim Verlrieb bzw. Verkauf
oder der Beschaffung von Salz), «Fischerei» (§ 90 UStG), diverse Vorschriften im Bereich Gewer-
be und Arbeit (§ 6486 UStG: diese haben teilweise grosse Ahnlichkeiten mit [Straf-]Vorschriften
in Erlassen des Bundes, u.a. ArG, HMG und UWG), Bestimmungen des Baurechts, die oft (auch)
den Nachbara und dessen Vermégen schiitzen diirfien (wobei in solchen Fillen oft schon an eine
Eigentumsverletzung angekniipft werden kann; vgl. aber die Entscheide des Bundesgerichts 4C.280
sowie 296/1999 vom 28.1.2000 zur Abgrenzung von reinen Vermogensschiden von Sachschiden
bzw. von Brfolgs- und Verhaltensunrecht im Rahmen der Beeintrichtigung eines Grundstiicks
durch Aushubarbeiten bei einem Nachbargrundstiick, die einen Schadenersatzanspruch trotz
Sachschdden an Boschung und Haus des Nachbargruadstiicks in Form von Boschungsbrichen
und «Instabilititen» verneinten, da sich keine Schutznorm finden liess) und weitere Bestimmun-
gen des kantonalen Rechts (vgl. etwa aus der neueren Judikatur den Entscheid des Bundesgerichts
AC.186/2001 vom 5.11.2001 betreffend die Verletzung einer Vorschrift des Baustellenreglements
des Kantons Genf).

Vel. zur Figur des scg. Vorsprungs durch Rechisbruchs, insbesondere auch bei Verstoss gegen
Normen bzw. Verfilgungen mit doppeltem oder gar mehrfachem Schutzzweck den Entscheid des
Bundesgerichts 4C.338/1957 vom 25.8.1998 («Kamov»), publ. in sic! 1999, 156 ff. Vgl. auch BGE
129 IV 322, 325 [f, zum individualschiitzenden Charakter einer Strafnorm, die primér dffentliche
Interessen schitzt (Straftatbestand der Geldwascherei in Art. 305 StGB).

§ 103 BPV sicht einen von den Grundstickseigentlimern bzw. ibren Beauftragien durchzufith-
renden «Winterdienst fitr den Fussgingerverkehr» vor, der die Begehbarhaltung von Wegen und
Strassen zum Zwecke hat.

Vgl. z.B. § 24 PKG oder § 34 bzw. § 26 Abs. 1 des Gebiudeversicherungsgesetzes.
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rung von Steuerforderungen®* (allenfalls i.V.m. Art. 99 Abs. 2 OR, d.h. mit Bedeutung
fiir vertragliche Anspriiche).

Ferner ist in Bezug auf in Art. 73 Abs. 2 OR vorbehaltene Maximalzinsvorschrif-
ten bei Darlehen auf die im Bereich des Konsumentenschutzes bestehenden konkur-
rierenden Kompetenzen von Bund und Kantonen hinzuweisen (vgl. Art. 97 BV). Die
Kantone kdnnen - soweit dies mit den verfassungsmissigen Rechten und den Kaute-
len der expansiven Kraft des kantonalen 6ffentlichen Rechts (Art. 6 i.V.m. Art.7 ZGB)
vereinbar ist — gewerbepolizeilich und sezialpolitisch meotivierte Bestimmungen
erlassen. Bis zum Inkrafttreten des 2001 revidierten Konsumkreditgesetzes wurde in
Art. 19 Abs. 2 aKKG - neben dem in Art. 73 Abs, 2 OR enthaltenen allgemeinen Vor-
behalt zugunsten des Offentlichen Rechts — die kantonale Kompetenz zur Bekimp-
fung von Missbriauchen im «Zinswesen» vorbehalten (im Sinne eines unechten Vor-
behalts). Art. 38 KKG 2003 bestimmt nurn aber, dass der Bund Konsumkreditvertrige
abschliessend regelt. Das 1995 erlassene kantonale Gesetz tiber die Gewiihrung und
Vermittlung von Konsumkrediten wurde mitsamt der entsprechenden Verordnung
aufgehoben. Die Modalititen der Bewilligung der Gewihrung oder Vermittlung von
Konsumkrediten wurden in der Verordnung zum Bundesgesetz iiber den Konsumkre-
dit und zur Bundesverordnung zum Konsumkreditgesetz®*® geregelt. Zustindig zum
Vollzug der Bundesvorschriften ist das Wirtschafts- und Sczialdepartement, wobei die
Durchfithrung im Einzelnen dem Kantonalen Amt fiir Wirtschaft und Arbeit obliegt.
Maximalzinsvorschriften ausserhalb der Konsumentenkreditvertrige, alsc bei Privat-
darlehen oder kommerziellen Darlehen gemiss Art. 312 ff. OR oder fiir vertraglich
geregelte Verzugszinse, diirften theoretisch denkbar sein, wobei jedoch das Sffentliche
Interesse daran kaum vorhanden sein diirfte.

¢)  Kleinvertrieb alkoholischer Getranke und Wirtshauszeche (Art. 186 OR)

Art. 186 OR behilt der kantonalen Gesetzgebung vor, die Klagbarkeit von Forde-
rungen aus dem Kleinvertrieb geistiger Getrinke zu beschriinken oder auszuschlies-
sen. Von diesem Vorbehalt zuteilender Art, der die Bekdmpfung des Alkoholismus
zum Zweck hat, hat der Kanton Basel-Stadt in § 213 EG ZGB Gebraucht gemacht,
wonach Forderungen nur bis zu einem Betrag von Fr. 10 einklagbar («Recht zu hal-
ten») sind. Der Betrag von Fr. 10~ blieb seit Inkrafttreten des EG ZGB 1912 un-
verfindert (!). Teuerungs- und kaufkraftbereinigt dirfte der Betrag heute bei rund
Fr. 100.~ anzusiedeln sein.®®® Dass mit Kleinvertrieb auch die Abgabe im Rahmen der

234

235
236

Vel z.B. §§ 10-13,65 und 111 S1G sowie BGE 122 1139 ff. zu einer Bestimmung des Stederrechts
des Kantons Appenzell-Ausserrhoden, die eine Solidarhaftung fiir Steuerschulden der Ehsgatten
bei (rechtlich und tatsiichlich) ungetrennter Ehe selbst bei Gitertrennung vorsah und vom Bun-
desgericht {im Verfahren der konkreten Normenkontrolle) geschiitzt wurde. Zu erwihnen ist in
diesem Zusammenhang auch § 13 des Gesetzes iiber die Hand4nderungssteuer (G 630.100), dazu
auch schon oben in FN 219,

SGS 215.210.

Teuerung auf Basis Landesindex der Konsumentenpreise 1914-2007 (Februar) 1008,3%.
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Bewirtung (Restaurants) oder Beherbergung (Hotels) gemeint ist, ergibt sich aus der
Erwihnung der «Wirtszeche», die ebenfalls in Art. 186 erwahnt ist.®7 Der Vorbehalt
von Art. 186 OR erfasst nur den Verkauf an Endabnehmer und nicht denjenigen an
Zwischenhindler ?®

&) Freiwillige Gant (Art 229 ff. bzw. 236 OR)**

Art. 236 OR behiilt ferner kantonale Bestimmungen zur freiwilligen Gant (Versteige-
rung)} vor.2* Dabei handelt es sich um einen vom Vorbehalt in Ast. 5 bzw. 6 ZGB zu
unterscheidenden Varbehalt. Den Kantonen steht es lediglich frei, ergéinzende Regeln
7u erlagsen. Das 1937 im Kanton Basel-Stadt in Kraft getretene Geserz betreffend das
Gantwesen (SGS 230.900) ist auf «alle gesetzlich vorgeschriebenen eder vom Richter
angeordneten Versteigerungen (Ganten), fiir welche nicht die Vorschriften des Betrei-
bungs- oder des Konkursrechtes gelten, sowie fiir die freiwilligen Hifentlichen Ganten»
anwendbar.

Gerichtliche Ganter von beweglichen Sachen aus antlich verwalteten Nachlissen
und aus gerichtlichen Auftriigen werden von der Gantbeamtung, einer Abteilung des
Betreibungs- und Konkursamtes Basel-Stadt durchgefiihrt.?' Sie erfolgen gegen Bar-
zahlung und ohne Limit.2#

Freiwillige (ffentliche) Versteigerungen®® sind Versteigerungen, die sffentlich
ausgekiindigt werden (vgl. Art. 229 Abs. 2 OR) und die ein freies Bietrecht gewdhr-
leisten.?** Soweit sie sich auf Kunstwerke, Antiquititen und andere Sammelobjekte
beziehen und im Kanton Basel-Stadt durch private Auktionshfuser ete. veranstal-

237
238
239
240

241

242
243

244

Dazu PioTeT, Rz, 1029,

JAGMETTI, 343.

Ich bin Herrn Marxus O8ERKIRCH, 1. Gantbeamter der Gantbeamtung Basel-Stadt, [ix detaillierte
Informationen zum kantonalen Gantwesen zu Dank verpllichtet.

Die (vollsireckungsrechtliche) Zwangsversteigerung wird durch die Geselzgebung im Bereich des
SchKG abschliessend geregelt, was Art. 235 Abs. 3 OR klarstellL.

Auch Versteigerungen von beweglichen Sachen aus Plindungen und Konkursmassen, die dem
SchKG und den entsprechenden Ausfihrungsvorschrifien des Bundes unterstehen, werden als ge-
richtliche Ganten von der Gantbeamtung durchgeflihrt, Gerichiliche Ganten von Liegenschal-
ten bzw. Grundstiicken werden vom Erbschaftsamt durchgefithrt, wihrend der Liegenschaftsver-
waltung des Betreibungs- und Konkursamtes die Zwangsverwerlung von Grundstiicken gemiiss
SchKG obliegt.

Gegenstinde aus Edelmetali ditrfen nicht unter dem Metallwert zugeschlagen werden.

Miinzen, Spielsacher, Philatelie, Wertschriften, Orientleppiche etc. Nichl in den Anwendungsbe-
reich des Gantgesetzes falien Aukiionen, die nicht im Kanton offentlich angekilndigt werden (z.B.
durch Reiter auf Allmend, Verteilen von Prospekten/Katalogen; z.B. Fernauklionen) bzw. nur ei-
nem beschriinkten Bieterkreis zuginglich sind.

im Sinne eines ungehinderien Zugangs zum Bieten; vgl. zum Ganzen BSK-Tuomas Ruoss, N 17 {T,
vor Art. 229-236 OR.

245

247

248
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tet werden, unterstehen sie der Aufsicht der Gantbeamtung.2*® Freiwillige Versteige-
rungen, an denen nur ein beschrinkier Personenkreis bisten kann, werden nur in den
Fillen der Art. 612 und Art. 651 ZGB von der Gantbeamtung iibernommen.?*® Bei
Liegenschaften bzw. Grundstiicken werden freiwillige (6ffentliche) Ganten vom Erb-
schaftsamt durchgefiihrt.

Das Gantgesetz sieht in § 8 fiir alle Arten der vorgenannten Ganten bzw. Verstei-
gerungen vor, dass dem Zuschlag der {raditionelle dreimalige Aufruf vorauszugehen
hat. Die Aufhebung des Zuschlags kann innert einer Dreitagesfrist auf Verlangen des
Verdusserers oder des Erwerbers bei «wesentlichem Irrtum» oder bei Verstess gegen
wesentliche Verfahrensvorschriften von der Aufsichtsbehtrde verlangt werden 2

e)  Mietracht®®

Das 1989 revidierte und seit 1. Juli 1990 in Kraft stehende Mietrecht sieht zwar keine
Vorbehalte zugunsten kantonalen Privatrechts vor. Es verweist aber an einigen Stellen
auf den Ortsgebrauch {Art. 5 Abs. 2 ZGB) und 14sst Raum fiir erginzende (4ffentlich-
rechtliche) Bestimmungen.

Fiir solche [reiwilligen &ffentlichen Versteigerungen wurde von der Aufsichtsbehdrde fiber das
Betreibungs- und Konkursamt 1989 das Reglement betreffend die Durchftihrung freiwilliger Ver-
steigerungen von Kunstwerken und Antiquititen (Kunstauktionen) erlassen, das seine Grundlage
in § 3 Abs. 3 Gantgesetz findet. Dieses regelt die Modalitdten des Aufrufs, der Werbung, der Be-
sichtigung und des Zuschlags, statuiert die Pflicht zur Herausgabe eines Katalogs mit bestimmten
Mindeslangaben und die Rechte von mit der Durchfithrung des Aufrufs betrauten Sachverstindi-
gen (meist der Auktionator selbst).

Dies betrifft die Fille, dass die Erben sich Uiber die Teilung oder Zuweisung einer Erbschaftssache
oder Miteigentiimer nicht einigen kénnen und ein Erbe die Versteigerung verlangt (Art. 612 ZGB)
bzw. wenn sich Miteigentiimer tiber die Art der Aufhebung von Miteigentum nicht einigen kénnen
und das Zivilgericht auf Anrufung hin die 8ffentliche Versteigerung anordnet (Art. 651 ZGB). Ob
Art. 236 OR den Kantonen Raum zur ergiinzenden Regelung von freiwilligen Versteigerungen mit
beschrinktem Personenkreis Hisst, ist umstritten: Dagegen: BSK-Tuomas Ruoss, N 16 und 2¢ vor
Art, 229-236 OR sowie N 1 zu Art. 236 OR, dalilr: ANToN PESTALOZZI, Wann gelten die Sonderbe-
stimmungen des Versteigerungsrechts? AJP 2000, 984 ff.

Vgl, zum Verhiltnis der kantonalen Irrtumsvorschriften zu den Vorschriften itber die Willensmén-
gel in Art. 23 f£ OR auch PicteT, Rz, 1064. Es ist davon auszugehen, dass die kantonalen Vor-
schriften sich auf die Modalitdten des Zuschlags bzw. die Abgabe von Geboten (ob ein Gebot
hzw. welches von mehreren Geboten zuerst abgegeben wurde) beziehen, zu denen der anwesende
Gantheamte Tatsachenfeststellungen treffen kann (dhnlich BGE 47 I11 127,133 zur Zehntagesfrist
des Art. 230 Abs. 1 OR bei Zwangsversteigerungen).

Die meisien [ir das Mietrecht angestellten Betrachtungen gelten direkt bzw. liber Verweise oder
mutatis mutandis auch im Pachtrecht (Art. 273 ff. OR), auf das aber hier nicht speziell eingegangen
wird,
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Zu nennen sind die Beziige auf den Orisgebrauch bzw. die Ortsiiblichkeit bei
den Zahlungsterminen der Miete,?* die Pfiicht zur Beseitigung kleiner Méangel®®® und
{gewisse) Kiindigungsfristen und -termine®' Die Kantone milssen ferner die For-
mulare genehmigen, mit denen vermieterseitig eine Kiindigung ausgesprochen wird
(Art. 2661 Abs.2 OR) oder der Mietzins erh&ht wird (Art.269d Abs. 1 OR) und kénnen
- im Falle von Wohnungsmangel — die Verwendung des vorerwihnten Formulars beim
Abschluss eines neuen Mictvertrags obligatorisch erkliren {Art. 270 Abs. 2 OR}.** Mit
Bezug auf durch den Mieter zu stellende Sicherheiten kénnen die Kantone geméss
Art. 257e Abs. 4 OR erginzende Bestimmungen aufstellen. Soweit ersichtlich existie-
ren jedoch im Kanten Basel-Stadt keine solchen Bestimmungen.® Im Ubrigen liegt in
der Regel eine Missbriuchlichkeit von Mietzinsen dann nicht vor, wenn sie «im Rah-
men der orts- oder quartieriblichen Mietzinse liegen» (Art. 269a lit. a OR).** Ferner
sind im Rahmen von Erstreckungen «die Verhiltnisse auf dem &rtlichen Markt fir
Wohn- und Geschiftsraume» zu beriicksichtigen (Art. 272 Abs. 2 lit. ¢ OR). Dabei han-
delt es sich aber um Beweisfragen { Tatsachenfeststellungen), die den Ortsgebrauch be-
treffen und nicht um Fragen der Geltung bzw. Berlicksichtigung kantonalen Rechts.*
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Die Bestimmung ist dispositiver Natur, gilt also nur, sofern nichis anderes vereinbarl wuzde:
Art. 257¢ OR. Soweit ersichtlich nimmt sich keine kantonale Geselzes- oder Vererdnungsbestim-
mung dieses Themas an, was aber nicht erstaunlich ist; branchenspezifische Verkehrsauffassungen
bzw. -libungen begriinden nicht notwendig einen Ortsgebrauch, vgl. zum Ganzen PETER Higl, in:
Peter Gauch (Hrsg.), [Zircher] Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Obligationen-
recht, Teilband V 2b Die Miete, 3. Aufl., Zurich 1994, N 16 . zu ArL. 257¢ OR.

Art. 259 OR. Soweil ersichilich nimmt sich keine kantonale Gesetzes- oder Verordnungsbestim-
mung dieses Themas zn; Ortsgebrauch kann die Pllicht des Mieters gemdss Art. 259 OR bloss ein-
schranken, nicht jedoch ausweiten, vgl, zum Ganzen ZK-Hicl (FN 249), N 24 [T. zu Art. 259 OR
m.w.H.

Art. 266b-266d OR: § 214 EG ZGB bestimmt, dass als ortsliblicher Kiindigungstermin jeweils der
letzte Tag der Monate Mirz, Juni und September gilt.

§ 214b Abs. 1 EG ZGB bestimmt, dass der Schreiber bzw. die Schreiberin der Staatlichen Schiich-
tungsstelle fiir Mietstreitigkeiten [iir die Genehmigung von Formularen fiir Mielzinserhdhungen
und andere einseitigs Vertragsinderungen im Sinne ven Art. 269d Abs. 1 OR zusténdig ist. Flir die
Erweiterung des Formularzwangs ist gemiss § 214b Abs. 2 EG ZGB der Regierungsrat zustindig;
bisher bestand dieser Formularzwang nur in den Kantonen ZH, GE, FR, NE, VD, ZG und NW,
dazu PioTET, Rz 1086 (FN 227).

Vgl. zum Ganzen Pioter, Rz 1074 ff. Die Kompetenz der Kantone soll sich lediglich auf ande-
re Formen der Sicherheit erstrecken und die Moglichkeit beinhalten, kanlonale Uberlretungs-
straftathestdnde vorzusehen (ZK-Hicr [FN 249], N 52 zu Art. 257¢ OR m.w.H.). Die verbindliche
Bezeichnung einer Hinterlegungsbank wic noch in Art. 6 des bis zum 1.7.1990 geltenden Bundes-
geselzes Uber Massnahmen gegen Missbriuche im Mietwesen (BGMM) ist jedoch im Rahmen
der Mietrechisnovelle 1990 nicht Gesetz geworden, sodass cine solche wohl bundesrechiswidrig
wire,

Vgl. dazu den Entscheid des Bundesgerichts vom 13.1.2004 in BJM 2004, 142 {f.

Vgl. auch BGE 132 ITI 747 §f. (Pra 2007 Nr, 79) zur Frage, ob Bundesrecht die Zustindigkeit der
von den Kzntonen eingerichieten Schlichtungsstellen auch in weiteren, in Arl. 2742 Abs. 1lit. a
und b OR nicht aufgelithrien Fillen der Ausweisung im Rahmen ausserordentlicher Kiindigung
(z.B. wegen Zahlungsriickstands} vorschreibt (Frage vom BGer verneint und offengelassen, ob das
kantonale Recht eine solche Pilicht vorsehen diirfte).

Das kantonale Recht und seine Berithrungspunkte mit dem Privatrecht

Weitere kantonale Eingriffe 6ffentlich-rechtlicher Art im Bereich des Miet-
wesens sind namentlich im Zusammenhang mit der Ausrichtung von Subventionen und
Finanzhilfen (Sicherung der Zweckbestimmung, Verbot der Untermiete) und im Be-
reich des Erhalts von giinstigem Wohnraum denkbar (dazu nher unten, VI.4.a). Von
Bedeutung ist zudem, dass das Energiegesetz des Bundes vorsieht, dass die Kantone
Bestimmungen zu den individuellen Heiz- und Warmwasserkosten in Neubauten und
bestehenden Gebiduden erlassen.26®

f}  Arbeitsrecht

Auch im Bereich des Arbeitsrechts finden sich einige Bestimmungen, die den Kanto-

nen eine Mitgestaltung oder Beeinflussung von privatrechtlichen Arbeitsverhiltnissen
erlauben.

aa) Aligemeinverbindlicherkldrung von Gesamtarbeitsvertrigen (Art, 356-358 OR)

Art.356-358 OR sehen vor, dass Gesamtarbeitsvertrige, in denen (teilweise; vgl. dazu
Art. 361 und 361 OR) von zwingenden Bestimmungen abgewichen werden kann, fiir
Kantone oder Teile davon allgemeinverbindlich erklirt werden kénnen. Der fur die
Allgemeinverbindlicherkldrung zustindige Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt
hat aktuell die Gesamtarbeitsvertrige im Gipser- und Ausbaugewerbe fiir das Gebiet
des Kantons fiir allgemeinverbindlich erklirt.?” Deren Bestimmungen sind zwingend
{Art, 358 sowie 361 OR), wobei von den in Art. 362 OR abschliessend aufgelisteten
Vorschriften nur zugunsten der Arbeitnehmer abgewichen werden kann.2%®

bb) Normalarbeitsvertriige (Art. 359-360 OR)

Der Nermalarbeitsvertrag ist ein Erlass von Bund oder Kantonen, der fiir bestimm-
te Typen von Arbeitsverhéltnissen dispositives Vertragsrecht setzt. Der Kanton Basel-
Stadt kennt nur in denjenigen beiden Bereichen Normalarbeitsvertriigs, in denen der

256

257

258

Die seit 1.4.1999 in Kraft stehende Verordnung zum BEnergiegesetz (SG 772.110) sieht in § 60 die
Pilicht zur individuellen (verbrauchskostenabhingigen) Heizkostenabrechnung in Neu- und Alt-
bauten vor, wobei § 61 Ausnahmen bei bestehenden Geb#iuden im Sinne einer Bagatellschwelle
oder bei Undurchfithrbarkeit (etwa bei Boden-, Decken-, Warmluftheizungen) vorsicht, § 63 der
genannten Verordnung sieht sodann eine individuelle (verbrauchskosienabhiingige) Warmwasser-
abrechnung in Neubauten vor. In bestehenden Gebiuden gilt dies aber nur, wenn neue Verteil-
anlagen installiert werden.

4@. die in 3G 215.900 und 8G 215,910 enthaltenen, jeweils in einen RRB gefassten regierungsrit-
lichen Erklirungen sowie die vom Staatssekretariat fiir Wirtschaft (Sece) in Bern gefithrten Lis-
ten, die Uber allgemeinverbindlich erklirte Gesamitarbeitsvertrige bzw. die diesbeziiglichen Be-
Mwﬁwmmm :w._:aamsa:a bzw. kantonstibergreifende, vom Bundesrat beschlossene AVE oder vom

enchmigte kantonale GAV) orienti i ie die Ubersicht i

o umom,ﬁ % ) orientieren (<www.seco.admin.ch>) sowie die Ubersicht in
Vel etwa die spezielle GAV-Bestimmung im (bffentlich-rechtlichen) Personalrecht der BVE in
@. 13 Abs. 2 BVB-OG (SG 953.100). Zur Auslegung Berwuarp KLEUBLER, Akzente der Vertrag-
lichen Schiedsgerichte bef der Auslegung von Gesamtarbeitsvertrigen, BIM 1997, 1 £,

975
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Erlass von Bundesrechts wegen zwingend vorgeschrieben ist (Art. 359 Abs.2 OR), nim-
lich in den Bereichen Haus- und Landwirtschaft.®® Andere Kantone haben in Bereichen
wie beispielsweise im Gastgewerbe, fiir Detailhandelsangestellte, Personal der Ingeni-
eur-, Architektur- und anderen Planungsbiiros, Weinbergarbeiter, Kisereiangestellte,
Alp- und Hirtschaftspersonal, Kellerarbeiter, Luftseilbahn-, Sesselbahn- und Skilifran-
gestellte Normalarbeitsvertrige aufgestellt.?®® Von normalarbeitsvertraglichen Bestim-
mungen kann im Unterschied zu allgemeinverbindlich erkiirten Gesamtarbeitsver-
trigen durch Individualabrede abgewichen werden (Art. 339 OR). Eine Abweichung
vom Normalarbeitsvertrag bedarf zur Giltigkeit der Schriftform (Art. 360 Abs. 2 OR).
Zwingende Bestimmungen von Normalarbeitsvertrigen vorzusehen ist nur auf dem
«Umweg» liber die Allgemeinverbindlicherklirung von Gesamtarbeitsvertragen mog-
lich {Art.361 f. OR, dazu oben, cc). Es handelt sich bei den normalarbeitsvertraglichen
Bestimmungen um kantonales Privarrecht, was bedeutet, dass das Bundesgericht im
Rahmen gerichtlicher Uberpriifung auf die Willkilrpriifung beschriinkt ist.?

cc)  Flankierende Massnahmen zu den Sektoriellen Abkommen CH-EG
{Are. 360a-360f OR)

Im Rahmen der flankierenden Massnahmen zu den Sektoriellen Abkommen («Bila-
terale Vertrige») CH-EG k&nnen namentlich Mindestlohnbestimmungen Bedeutung
erhalten. Eine 2004 im Rahmen des Erlasses des Entsendegesetzes?® in Kraft getre-
tene Gesetzesnovelle zu den Normalarbeitsvertrdgen in Art. 360a-360f OR sieht vor,
dass im Fall von wiederholten Missbrduchen unter gewissen Voraussetzungen Min-
destibhne zwingend vorgeschrieben werden konnen. Soweit das Gebiet des Kantons
Basel-Stadt oder Teile davon in Frage stehen, ist zum Erlass der entsprechenden Vor-
schriften der Regierungsrat zustindig, ohne dass (im Unterschied zur AVE bei Gesamt-
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SG 215.700 und 215.600. Ersterer diirfie von nicht unwesentlicher praktischer Bedeutung sein,
erfasst er doch auch Prakiika und Au-Pair-Verh#linisse, Er ist anwendbar auf Arbeiten wie die
Reinigung und allgemeine PHege des Haushalts sowie die Besorgung der Wische und des Ko-
chens (88 1 Abs. 2 und 2 Abs. 2 NAV Hauspersonal}. Von den Bestimmungen betreffend Arbeiis-
und Ruhezeit, Freizeit und Ferien sowie gewissen Bestimmungen zur Entlohnung kann nur durch
schriftliche Vereinbarung abgewichen werden (§ 32 Abs. 3 NAV Hauspersonal). Ein konkreter
Mindestloha ist nicht vorgesehen, doch ist der Bruttolohn bei Abschluss des Arbeilsverhilinisses
schriftlich zu vereinbaren und erldsst das staatliche Einigungsamt Richtlinien, in denen «angernies-
sene MindestiGhne empfohlen werder» (§ 12 Abs. 2 NAV Hauspersonal sowie ZiILL 2 der Richtlini-
en fiir Hauspersonal vom 1.3.2007, die im Ubrigen auch Informationen betreffend Sozialversiche-
rungen, Aufenthalts- bzw. Arbeitsbewilligung und Steuern enthalten). Zudem fallt auch «das nur
withrend eines Teils der normalen Arbeitszeit regelmissig beschiéftigte Hauspersonal» unter die
Bestimmungen des Normalarbeitsvertrags, worunter eine wochentliche Arbeitszeit ab vier Stun-
den zghlt.

Dazu niher JAR 2003, 80 ff. Schweizweit gelten derzeit Normalarbeitsvertrige unter anderem in
den Bereichen Heimerzichung, Assistenziirzie, Plegepersonal, Milchwirtschafl und Privatgiiriner,
die gemiss Art, 359a Abs. 1 OR vom Bundesrat erlassen wurden (vgl. die bei SR 221.213.32 aufge-
listeten Normalarbeitsvertrige).

Vel den Entscheid des Bundesgerichts 4P.277/2003 vom 2.4.2004, E. 3.1, den Entscheid des Bundes-
gerichts 4C.261/1999 vom 28.1.2000, E. 2b sowie Pra 1999 Nr. 114, E. 2b.

EntsG (SR 823.20).
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arbeitsvertrigen) die Genehmigung des Bundes (Bundesrat) eingeholt werden miiss-
te. Solche Bestimmungen kommen auch auf Arbeitsverhiltnisse zur Anwendung, die
nicht schweizerischem Recht unterstehen, da es sich um eine «loi d’application immé-
diate» (Eingriffsgesetz) im Sinne von Art. 18 IPRG handelt.?® Gemiss Art. 360d OR
gilt ein Normalarbeitsvertrag geméss Art. 360a OR auch fiir Arbeitnehmer, die «nur
veriibergehend in seinem Ortlichen Geltungsbereich titig sind sowie fiir verlichene
Arbeitnehmer».?** Es handelt sich somit um eine weitreichende, politisch motivierte
und teilweise «systemwidrige», aber klare und von National- und Stinderat bewusst
gewollte Bestimmung, deren praktische Bedeutung nicht zu unterschétzen sein diirfte.

dd) Erginzende Bestimmungen im Bereich des dffentlichen Arbeitsrechts

Ven Bedeutung im Bereich des Arbeitsrechts sind ferner &ffentlich-rechtliche Vor-
schriften des Bundes und der Kantone iiber die Arbeit und Berufsbildung, die in
Art. 342 Abs. 1 lit. b OR im Sinne eines unechten Vorbehalts erwdhnt werden. In bei-
den Bereichen bestehen konkurrierende Zustdndigkeiten von Bund und Kantonen.
Das dffentliche Arbeitsrecht ist jedoch weitgehend vom Arbeitsgesetz (Ar(G**) abge-
deckt. Art. 71 ArG bestimmt, dass den Kantenen — nebst Vorschriften iiber das 6ffent-
lich-rechtliche Dienstverhiltnis — «Polizeivorschriften ... wie namentich solche iiber
die Bau-, Fewer-, Gesundheits- und Wasserpolizei sowie itber die Sonntagsruhe und iiber
die Offnungszeiten von Betrieben, die dem Detailverkauf, der Bewirtung oder der Unter-
haltung dienen», vorbehalten bleiben. So kénnen die Kantone den Bereich Ruhetage
und Ladendffnungszeiten regeln. Im Kanton Basel-Stadt gilt dafiir das 2005 in Kraft
getretene Gesetz liber Rohetage und Ladendffnungszeiten ® Dieses sieht etwa fiir
Verkaufslokale «an Bahnhofens erweiterte Offnungszeiten vor.2 Auch fiir Familien-
betriebe kénnen im Kanton Basel-Stadt erweiterte Offnungszeiten bewilligt werden 268

Vgl zum Ganzen BSK-OR [-MaNFRED REHBINDER, N 1 und 5 zu Art. 359,

Diese Bestimmung ist im Zusammenhang mit dem Entsendegesetz (EntsG; SR 823.20) zu sehen,
das in Art. 9 auch verwaltungs- und strafrechtliche Sanktionen fiir den Fall der Verletzung eines
NAV mit Mindestléhnen enthilt. Die minimalen Arbeits- und Lohnbedingungen gelten gemiiss
Art. 2 ff EntsG i.V.m. Art. 18 TPRG als «lois d’application immédiate» auch fiir 0 Arbeitsverhilt-
nisse, die dem austindischen Recht unterstehen, Vgl. auch den in Art. 115 Abs. 3 IPRG neu vorge-
sehenen Gerichtsstand am Ort der Entsendung, zum Ganzen niher FRanx VISCHER/ANDREAS C.
ALRRECHT, in: Peter Gauch/Yorg Schmid (Hrsg), [Ziircher] Kommentar zum schweizerischen Zivil-
recht, Obligationenrecht, Teilband V 2c, Der Arbeitsvertrag, Art. 356-360f OR, Ztirich 2006, N 7 in
Vorbemerkungen zu Art. 359-360f OR sowie N 3 ff. zu Art. 360d OR.

SR 822.11.

$G 811.100.

Vgl den im Anhang zur Verordnung zum Gesetz iiber Ruhetage und Ladendffnungszeiten (8G
811.110) abgedruckten Bahnhofsperimeter Basel SBB/SNCF (Rail-City). Im Bahnhof SBB selbst
kommt Art. 38 Abs. 1 Eisenbahngesetz (EBG; SR 742.101) 1. V.m. Bestimmungen der bundesrecht-
lichen Arbeitsgesetzgebung zur Anwendung, wonach Bahnnebenbetriebe, die als Reisebediirf-
nisbetriebe betrachtet werden kbnnen, von der Bewilligungspilicht gemiss Art. 18 f ArG ausge-
nommen sind; vgl. den Entscheid des Bundesgerichts 2A.256/2001 vom 22,3.2002 (HB/Shopville
Ziirich).

Vel Art. 4 ArG und § 7 des Gesetzes liber die 6ffentlichen Ruhetage und Ladengffnung (RLG; SG
811.100}. Vel. auch VGE in BIM 2004, 67 If. {zur alten Ruhetags- und Ladenschlussverordnung).
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Die Messe Schweiz kann in gewissen Schranken eigene Otfnungs- und Verkaufszeiten
vorsehen. Neben den Bundesfeiertagen, die den Sonntagen gleichgestellt sind, kon-
nen die Kantone hiichstens acht weitere Feiertage den Sonntagen gleichsteilen und sie
allenfalls nach Kantonsteilen verschieden ansetzen (Art. 20a ArG).

g) Weitere Regelungen

Weitere Regelungen der Kantone werden gemiss Art. 418 OR im Bereich der Mak-
ler vorbehalten. Mit dem Inkrafttreten des Arbeitsvermittlungsgesetzes des Bundes
1990 hat der Bund eine wohl als abschliessend zu betrachtende Regelung im Bereich
der grivaten Arbeitsvermittlung und des Perscnalverleihs, insbesondere in Bezug auf
den Schutz der Arbeitnehmer getroffen. Sie schreibt fiir die gewerbsméssige Personal-
vermittlung cine Bewilligungspflicht vor, sieht Hochstsitze fiir Einschreibegebiihren
und Provisionen vor und verbietet Exklusivabreden zwischen dem Stellenvermittler
und dem Arbeitnehmer. Flir erginzende Bestimmungen der Kantone bleibt somit kein
Raum. Im Bereich der Borse ist 1997 das BG iiber die Borsen und den Effektenhandel
(BEHG) in Kraft getreten, das den Status und die Bewilligungsvoraussetzungen filr
Effektenhandler («Borsenmikler» oder «Sensale») abschliessend regelt.?s®

Auch in von Art, 418 OR nicht explizit erwihnten Bereichen steht es den Kantonen
in Anwendung ven Art. 6 ZGB offen, die Veriragsfreiheit einzuschrinken, wenn dies
durch ein schutzwiirdiges 6ffentliches Interesse gerechtfertigt ist und nicht gegen bun-
desrechtliche Vorschriften, namentlich gegen das Binnenmarktgesetz (BGBM), ver-
stésst. So bestehen etwa im Bereich des «Hausierwesens®, des Tridler- und Pfandieih-
gewerbes und fiir Dienstleistungen im Sicherheitsbereich Bewilligungspflichten und
weitere Beschrinkungen ?® Aus der Judikatur lassen sich Fille zu Vorschriften iiber
Immebilienmikler?™ oder zur gewerbsmissigen Vermittlung von QGeschiftsiibertra-
gungen finden ®

6 (Privates) Wirtschaftsrecht

Das Wirtschaftsrecht ist eine Materie, die Regelungsbereiche betrifft, die weitgehend
als Querschnittsmaterien zu bezeichnen sind (Finanzmarkt- und Wettbewerbs- sowie
Kartelirecht) oder aber zls privatrechtlich eingestuft werden, jedoch vielfach die Ver-
teihung staatlicher Exklusivrechte zum Thema haben {Immaterialgiliterrechte bzw.
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Vgl zur ehemaligen baselstadtischen Borsengesetzgebung KoiLER, 538 fL und 542 ff.

Vgl. das Gesetz Uber das Hausierwesen (SG 562.520) sowie § 62 Polizeigeselz {SG 510.1C0).

Vel etwa BGE 110 Ta 111, 115 fL (Bewilligungspilicht und Statuierung von Hochstansdizen fur
Vermitllung und Aufwendungsersaiz; keine abschliessende Ordnung im Méklervertragsrecht,
Art. 412 ff. OR); vgl. auch BGE 117 11 286, 287 IL.

Vel BGE 801 116, 118 tf. (= Pra 43 288 £. Nr. 99; KautionspRicht).
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gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht).?® Obwohl im Bereich des privaten
Wirtschaftsrechts von einer umfassenden Bundeskompetenz ausgegangen werden
kann?* kénnen die Kantone dffentlich-rechtliche Bestimmungen erlassen, die die
bundesrechtlichen Bestimmungen im privaten Wirtschaftsrecht ergéinzen. Klassisches
Beispiel sind gewerbepolizeiliche Vorschriften oder solche zum Schutz von Treu und
Glaitben im Geschiiftsverkehr, die das UWG erginzen. Das Wirtschaftsrecht des Bun-
des schrinkt zudem die Kantone in ihrer wirtschaftlichen Tétigkeit ein, indem das KG
auch auf Unternehmen bzw. Tétigkeiten des Gemeinwesens anwendbar ist bzw. der
Preistiberwacher die Hthe von Preisen und Gebiihren iberpriifen kann. Ferner beste-
hen bundes- oder kantonalrechtliche Vorgaben bei Submissionen, bei Subventionen
oder bei der Benutzung von &ffentlichem Grund im Rahmen wirtschaftlicher Tétig-
keit. Zudem hat das 1996 bzw. 1998 in Kraft getretene Rundesgesetz diber den Binnen-
markt den Abbau von 6ffentlich-rechtlichen Wettbewerbshindernissen im kantonalen,
kommunalen und eidgendssischen Bereich zum Zweck 2® Die Zuiassung zum Markt
beurteilt sich — basierend auf dem Grundsatz der Nichtdiskriminierung — nach den
Vorschriften des Herkunftsortes der Anbieter. Ausserdem sind die kantonalen Mono-
pole zu beachten.® Im Bereich des Immaterialgiiterrechts sind kantonale Vorschrif-
ten kaum denkbar bzw. kaum von Relevanz,?? wihrend die Finanzmarktgesetzgebung
vom Bund umfassend geregelt wird.*™®
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Vgl. auch Forstmoser (FN 1), § 4 N 66 sowie § 3N 3 f, Oft wird auch von Handels- und Wirtschafts-
recht gesprochen, wobei in diesem Zusammenhang das {private) Handelsrecht als Gegenpart zum
«Zivilrecht» {dazu oben, FN 1) verstanden wird.

Vgl. dazu auch oben, I1.2.c und FN 9.

Binnenmarktgesetz (BGBM; SR 943.02).

Vgl. dazu die Hinweise oben, I11.2, inshesondere e sowie VI.5.g. .

Zu denken ist hichstens an die Regelung betreffend Rechte der beim Kanton tétigen Arbeitneh-
mer an von thnen geschaffenen Immaterialgitterrechten, wie sie in Art. 332 OR fir Erfindungen
und Designs privatrechtlich zur Anwendung kommt (vgl. z.B. § 49 der Personalordnung der Uni-
versitit [SG 441.100], der auf die Ordnung {iber Nebentitigkeiten [ete.] [SG 441.200] verweist,
wo sich in §§ 15 ff. eine differenzierte Ordnung iiber Rechte an geistigem Eigentum findet). Dem-
gegeniiber findet sich im Personalgesetz des Kantons Basel-Stadt (SG 162.100) keine Regelung,
weshalb iiber § 4 die allgemeine obligationenrechtliche Regelung in Art. 332 f. OR zur Anwen-
dung kommt. Eine Enteignung oder sonstige Beschrinkung von Immaterialgitterrechten etwa aus
Griinden des Gesundheitsschutzes (Pharmazeutikz und Medizinprodukte) oder fiir Unterrichts-
zwecke (Lehrmaterial, Software) diirfte angesichts der abschliessenden Regelung der Schutzaus-
nahmen bzw. Zwangslizenzen in den entsprechenden Bundesgesetzen undenkbar und mit der von
Art. 26 BV garantierten Eigentumsgarantie auch kaum vereinbar sein, Zudem ldsst § 1 des kan-
tonalen Enteignungsgesetzes (SG 740.100) nur die Enteignung von Grundstiicken {bzw. Rechten
daran) zu. Filr Werke der Kunst (Kulturgitter) gilt zudem das Kulturglitergesetz (dazu schon oben,
VI1.4.b). Die Abgabe von Pllichtexemplaren wissenschaftlicher Abhandlungen im Rahmen des uni-
versitidren Priffungsbetriebs (insbesondere Dissertationen, Diplom- und Masterarbeiten) diirfte
als geringfuigige und womdglich gewohnheitsrechtliche Einschrankung mit Bundesrecht vereinbar
sein, dhnliches diirfte fiir den (Fachhoch-)Schulbetrieb gelten.

Vgl aber die Hinweise zum ausser Kralt getretenen kantonalen Borsenrecht cben, VI5.g und in
FN 269.
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a) Wettbewerhsrecht (UWG)

Aus historischer Sicht war das Wetibewerbsrecht (Lauterkeitsrecht) bis zum Inkraft-
reten des UWG 1945 eine Materie, deren Regelung durch die Kantone in breitem
Umfang wahrgenommen wurde.?® Die in Art. 96 Abs. 2 lit. b BV enthaltene Kompe-
tenz zum Erlass von Vorschriften zur Verhinderung unlauteren Wettbewerbs hindert
die Kantone nicht daran, gewerbepolizeiliche Vorschriften bzw. solche zum Schutz von
Treu und Glauben im Geschiftsverkehr aufzustellen, die ausschliesslich bzw. vorwie-
gend den Schutz der Kunden bezwecken.® Art. 22 Abs. 2 aUWG, der bis 1988 in Kraft
stand, behielt denn auch die «gewerbe- und handelspolizeilichen Vorschriften der Kan-
tone, insbesondere diejenigen gegen unlauteres Geschéftsgebaren» vor.
Anschauliches Beispiel ist die Thematik der Werbeverbote, dic in engem Zusam-
menhang mit Ladendffnungs- und Ruhezeiten sowie Konsum- und Abgabebeschriin-
kungen im Bereich Alkohol und Tabak stehen, die gleichzeitig auch dem Gesuadheits-
schutz und der Gewihrleistung von Ruhe und Ordnung dienen®® So ist im Kanten
Basel-Stadt Werbung fiir Alkohol und Tabak auch dann verboten, wenn sie auf dffent-
lich einsehbarem Privasgrund angebracht ist.?®? Nicht anwendbar ist das Verbot auf
Privatgrund, der nicht &ffentlich einsehbar ist, auch wenn er dem Publikum offensteht
und von diesem frequentiert wird. Weite Bereiche der Werbe- und Geschiftsmethoden
haben jedoch im UWG eine umfassende Regelung erfahren, sodass kaum Raum fiir
kantonale Bestimmungen besteht. 2 Im Jahre 2007 wurde zudem eine Erginzung der
Plakatverordnung diskutiert, die den Begriff der Sittenwidrigkeitin § 7 1it. a so konkre-
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Vel. dazu die Hinweise oben, 11.2.c und in FN 13.

Vel dazu ZK-Magti, N 95 zu Art. 6 ZGB m.w.H.

Dazu schon oben, II1.2.b.aa und VI.5.Ldd.

§ 22a UStG, der seit 1.7.2005 in Kraft sieht; Werbung fiir Wein und Bier ist davon jedoch ausge-
nommen. Fir Beschrinkungen im Bereich der Werbung auf Privatgrund sind bundesrechiiiche
Vorgaben zu beachten, dazu niher BGE 128 I3 ff,

Digs gilt insbesondere [Ur privatrechtliche Regeln. Dass solche Gberhaupt ausgeschlossen sind, ist
umstritien, vgl. dazu oben, IL1.c und in FN 9. Der Erlass von Beschriinkungen von Aus- oder Son-
derverkgufen dirfte den Kantonen verwehrt sein, da entsprechende Bestimmungen vom Bundes-
gesetzgeber 1994 aus dem UWG gestrichen wurden und insoweil - mindestens soweit eine gegen-
iiber 1994 vergleichbare Situation vorliegt (vgl. zur Ausgangsiage im Jahre 1994 BB11994 111 437 £}
~von einem qualifizierien Schwelgen des Gesetzgebers auszugehen ist. Ebensowenig dlirften Ein-
schrinkungen bei Rabatten und Zugaben mdglich sein, da diese von Art. 3 lit. g UWG abschlies-
send erfasst sein diirften. Fraglich ist, ob Vorschrilten betreffend die Art von Werbemassnahmen
(sexistisch, schockierend) aus (sitten-)polizeilichen Uberlegungen mdglich sind. Allerdings ver-
bleibt den Kantonen aufgrund ihrer Hoheit iber Grund und Boden ein gewisser Spielraum, ergén-
zende Werbevorschriften im dffentlichen Raum vorzusehen (Allmend bzw. Plakatanschlag, Kino-
werbung). Zu erwiihnen sind die Plakatverordaung (SG 569.500), die das Rechl zum Anschlag von
Piakaten («Anzeigen und Bildern») auf dffentlichem Grund der dffentlichen Verwaltung zuweist,
die dieses mit Konzessionsvertrag vom Januar 2004 bis Ende 2017 der Allgemeinen Plakatgesell-
schaft (APG) als einziger Konzessiondrin ibertrug (vgl. dazu den AGE vom 31.10.2003), sodann
die in & 1 und 1a Allmendvercrdnung (SG 724.140) vorgesehene «Anfrage-» bzw. Bewilligungs-
pilicht fir Aufschriften, Bemalungen, Reklamereiter, Plakatstéinder und dhnlichen, strafbewehrte
{Werbe-)Verbote in §§ 22,222 und 23a UStG sowie die von § 58 BPG fiir Reklamen und Aulschril-
ten vorausgesetzle «gute Gesamtwirkung» (vgl. zu letzterer die Hinweise in FN 170,
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tisiert, dass sexistische Werbung verhindert werden kann.?® In die Wege geleitet wurde
schliesslich eine Anderung des Bewilligungsverfahrens.

Bin Bundesgerichisentscheid aus dem Jahr 1999 zum baselstédtischen Recht
befasste sich mit einer baselstidtischen Bestimmung im Ubertretungsstrafgesetz
{§ 22a UStG). Diese enthielt ein Verbot des unlauteren oder irrefilhrenden Anwerbens
auf 8ffentlichem Grund. Zu beurteilen war die Vereinbarkeit mit Bundesrecht, nament-
lich den Bestimmungen im UWG. Das Bundesgericht stellte fest, dass das UWG keine
abschliessende Regelung der Zuldssigkeit von Werbe- und Geschiftsmethoden vorsehe
und insbesondere nur die Unlauterkeit im wirtschaftlichen Wettbewerb — erfasst iiber
die sog. Wettbewerbshardlung - betreffe. Ergiinzungen zum Schutz der dffentlichen
Ordnung und Sicherheit oder von Passanten gegeniiber Gewalt und Beldstigungen
sind laut Bundesgericht mdglich.?®® Massstab fiir ergiinzende Bestimmungen der Kan-
tone ist insbesondere die bundesverfassungsrechtlich gewihrleistete Wirtschaftsfrei-
heit. Deren Einschrinkung bedarf einer geniigenden gesetzlichen Grundlage und sie
muss einem Gffentlichen Interesse entsprechen sowie verhiltnismassig sein. Schliess-
lich ist dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen zu entsprechen,
was namentlich auch im Zusammenspiel mit dem Binnenmarktgesetz (BGBM) bedeu-
tet, dass Wettbewerbsverzerrungen (zwischen den Kantonen, aber auch zwischen Kon-
kurrenten oder in bestimmten Branchen) zu vermeiden sind.®® Nach dem Dargelegten
verbleibt den Kantonen noch ein relativ schmaler Bereich zur Regelung.

b} Kartelirecht (KG)

Das Kartellrecht ist eine Materie, die von der Ausgestaltung und vom Durchsetzungs-
mechanismus her vorwiegend dem &ffentlichen Recht (Verwaltungsrecht und Buss-
geld- bzw. Strafrecht) zuzuordnen ist, die aber auch privatrechtliche Bestimmun-
gen bzw, Bestimmungen, die einen Doppelcharakter haben, aufweist (Art. 915 bzw.
Art. 5-7 Kartellgesetz [KG]®7). Das Kartellgesetz hat das Verhalten von Unternehmen
im Wettbewerb zum Gegenstand und bezweckt die Forderung des wirksamen Wett-
bewerbs, indem iibermissige Wettbewerbsbeschrinkungen (Horizontal- oder Verti-
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Vgl dazu RRB vom 22.5.2007 bzw. das Antwortschreiben des Regierungsrates vom 23.5.2007
an den Grossen Rat, das in Beantwertung eines entsprechenden Anzugs (Geschéftsnummer
05.8237.02) erfolgte.

BGE 1251 369, 375 £. {«Scientclogy Kirche»),

Vel. VGE vom 24.8.2006 i.8. P. AG (773-2005) zur Berichtigung von Umweltinformationen des
Amis fiir Umwelt und Energie (Medienmitteilung mit dem Titel «Kompostierbares Geschirr ist
tkologisch bedenklich und férdert das Littering») vor dem Hintergrund der Wirtschaftsfreiheit
und der daraus resultierenden PHicht zur Gleichbehandiung der Gewerbegenossen. Das Appel-
lationsgericht (Verwaltungsgericht) hat die Grundrechtsrelevanz bejaht und die Angelegenheit
zur Priffung der Verfassungsmissigkeit an die Vorinstanz (Baudepartement) zurlickgewiesen. Die
Anwendbarkeit des UWG auf den betreffend Sachverhalt wurde nicht gepriift - sie dlirfte wohl
zu bejahen sein, da sich Grundrechtsrelevanz und die (zur Anwendung des UWG vorausgesetzte)
Wetthewerbshandlung in weiten Teilen decken diirften.

SR 251.0.
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kalabreden) und der Missbrauch von marktbeherrschenden Steliungen und deren
Begritndung oder Verstirkung durch Fusionen und Ubernahmen verhindert werden.
Das KG ist nicht nur auf Unternehmen des privaten, sondern aitch auf Unternehmen
des dffentlichen Rechts anwendbar, und zwar unabhiingig von ihrer Rechisform, was
sich aus Art. 2 Abs. 1 und 1" KG ergibt.?® Keine Anwendung findet das KG nur dort,
wo gemiss Art. 3 Abs. 1 KG Vorschriften des Bundes oder der Kantone eine staathi-
che Markt- oder Preisordnung begriinden oder einzelne Unternehmen zur Erfiilllung
Bffentlicher Ausgaben mit besonderen Rechten ausstatten.®®® Den Kantonen verbleibt
nur ein schmaler Bereich, namentlich i Bereich der kantonalen Monopole und der
Tarife bzw. Gebiihren fiir Dienstleistungen bzw. Produkte des Kantons, der Gemein-
den oder seiner 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften oder Anstalten.®® Zu nennen
sind etwa die obrigkeitlich festgelegten Tarife der IWB fiir den Bezug von Trinkwas-
ser, Elektrizitit, Gas und Fernwirme oder Gebiihren der 8ffentlichen Verwaltung.®
In den genannten Ausschlussbereichen ist jedoch der Preistiberwacher zusténdig und
kann Preismissbriuche fesistellen sowig unter bestimmten Voraussetzungen eine Preis-
erhdhung untersagen bzw. eine Preissenkung verfilgen.??

7  Ziviiprozess- und Vollstreckungsrecht

Gemass Art. 122 BY ist die Gesetzgebung auf dem Gebiete des Zivil- und des Zivil-
prozessrechts Sache des Bundes, wihrend fiir die Organisation der Gerichte und die
Rechtssprechung in Zivilsachen die Kantone zustdndig bleiben, sofern die Bundesge-
setzgebung nichts anderes vorsieht. Bis zum Erlass einer Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, die derzeit in den eidgendssischen Réten beraten wird und deren Inkrafttre-
ten nicht vor 2010 zu liegen kommen diirfte, verbleibt den Kantonen die Kompetenz

zur Regelung des Zivilprozessrechts, einschliesslich der Binnenschiedsgerichtsbarkeit

Betrolfen ist jegliche wirtschaftliche Thtigkeit des Gemeinwesens, dazu niher RoGER A. ZACH,
Kartelirecht, 2. Aufl,, Bern 2006, Rz. 254 und 265.

Dazu niher Zicu (FN 288), Rz. 276 1.

Vgl. zur Angemessenheit solcher { Verwaltungs-)Gebithren VGE vom 2,11.2001 in BJM 2001, 71 [T
(in casu Geblhren des Grundbuch- und Vermessungsamts; Anwendbarkeit des Kostendeckungs-
und Aquivalenzprinzips, wobei eine Quersubventionierung solange erlaubt ist, als die Gesamtkos-
ten der entsprechenden Verwaltungseinheit nicht gedeckt sind) sowie BGE 126 § 188, 188 I,

Zu denken ist an staatliche Gebithren wie Abwasser- und Kehrichiverbrennungsgebiihren, die
Farife der kantonalen Alters- und Plegeheime, die Preise der BVB und die vom Kanton geneh-
migten Kostenpauschalen filr die stationdre Spitalbehandlung, Auch den zum Schutz Ortsunkun-
diger vom Sicherheitsdepartement gemiss § 16 Taxigesetz (SG 363.200) verfiigien Hochstpreisen
im Taxigewerbe kommt faktisch die Wirkung eines Tarifs zu, da sich in der Praxis alls Betroffenen
daran halten. Zum Ganzen auch ZAck (FN 288), Rz. 288 m.w.H.

Vgl Art. 4 Abs. 2 und Art. 10 Preistiberwachungsgesetz (PiG; SR 942.200) sowie die Medienmil-
teilung des Preisiiberwachers vom 23.2,2007, wonach im Jahr 2007 u.a. die kantonalen Notariatsta-
rife iiberpriift werden sollen,
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(innerkantonales und interkantonales Verhiiltnis).?*® Auf die Bestimmungen des kan-
tonalen Zivilprozessrechts kann vorliegend nur am Rande eingegangen werden, wobei
dieser Einblick auf den Bereich der Volistreckung beschrinkt bleiben soll.
Die Zustindigkeitsordnung in Art. 122 BV schliesst Vorschriften der Kantone
im Bereich des Vollzugs bzw. der Vollstreckung ein, die nicht dem Bund vorbehalten
sind. In §§ 251 ff. ZPO finden sich Bestimmungen, die die Vollstreckung von «Urtei-
len hiesiger Gerichte» regeln, also formell-privatrechtlicher Natur sind. Gegenstand
dieser Bestimmungen sind rechtskréftige Urteile und sonstige Einzelakte (Verfigun-
gen und Beschliisse), die nicht die Leistung von Geld oder Sicherheiten zum Inhalt
haben (Realvollstreckung}.®®* Bei Nichterftillung kann es zur Taxation kommen, d.h.
zur Abschitzung der Leistung in Geld unter Zusprechung des entsprechenden Be-
trags, womit die entsprechende Vollstreckung dem SchKG unterliegt. Die kantonalen
Bestimmungen zur Vollstreckung haben in der Praxis eine nicht unerhebliche Bedeu-
tung ~ vor allem im Bereich der Immaterialgiiterrechte sowie des Wettbewerbs- und
des Kartellrechts,?®s wobei die Kantene bei deren Ausgestaltung aber nicht gross diffe-
rieren.?*®
Im interkantonalen Verhiilinis besteht aufgrund des Konkordats zur Volistre-
ckung von Zivilurteilen, dem zwischenzeitlich alle Kantone beigetreten sind, eine Ver-
pflichtung zur Rechishilfe und Anerkennung und Vollstreckung kantonaler Urteile. 2
Im Bereich der vom SchKG geregelten Volistreckung von Geldforderungen sei
immerhin auf den in Art. 44 SchKG enthaitenen Vorbehalt zugunsten der kantona-
len Gesetzgebung im Bereich der Beschlagnahme «aufgrund strafrechtlicher oder
fiskalischer Gesetze» verwiesen.®® Zudem hat der Kanton Basel-Stad¢ von der in
Art. 80 Abs. 3 SchKG im Rahmen der Volistreckung 6ffentlich-rechtlicher Forderun-
gen vorgesehenen Méglichkeit der Gleichstellung von Beschlissen und Entscheiden
von Verwaltungsbehorden mit Zivilurteilen in diversen kantonalen Gesetzen umfas-
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Auf sie kommt das Konkordat tiber die Rechtshilfe in Zivilsachen ($G 226.100) zur Anwendung,
dem simtliche Kantone beigetreten sind. Dessen Bestimmungen sollen in die eidgenéssische ZPO
iibernommen werden. Vgl. zur Zivilprozessordnung des Bundes aus baselstidtischer Sicht THomas
SuTTER-SomM, Der Vorentwurf zur Schweizerischen Zivilprozessordnung im Uberblick, Neuerun-
gen und Altbewsihrtes, BIM 2003, 200 £. (noch zum Vorentwurf), Vgl. den AGE vom 21.11.1857,
BIM 1998, 280 ff., wonach die in § 45 Abs. 3 ZPO statuierte Verwirkungsfolge bundesrechtswidrig
ist. Zur Anspruchsverwirkung gemass § 45b Abs, 2 ZPO AGE vom 17.7.1989, BIM 1991, 29 {f.
Auf solche sind das SchKG und die darauf beruhende Ausfithrungsgeseizgebung anwendbar.
Vgl. zu den Kompetenzen bzw, den formell-rechtlichen Vorschriften der Kantone im Bereick des
Schuldbetreibungs- und Konkursrecht Krey, 274 ff. Vgl. ferner PaTrick RoGER PEYER, Die Vollstre-
ckung unvertretbarer Handlungen und Unterlassungen, Diss. Zlirich 2006.

Vollstreckung von Anspriichen auf Unterlassung oder Beseitigung, etwa mittels Verboten, der
Beschlagnahme von Waren bzw. Leistungen, Verpflichtung zur Auskunft ete.

Lediglich das Institut der «astreintes (Tagesgeldbusse) sticht dabei als aussergewdhniich hervor,
da sie eine Art Privatstrafe darstellt (weil das Bussgeld dem Geschiidigten zu entrichten ist), ist
aber soweit ersichtiich nur im Zivilprozessrecht des Kantons Genf vorgesehen.

Dasselbe gilt im internationalen Verhiltnis zufgrund einschliigiger Staatsvertrige (inkl. Lugano-
und New York Ubereinkommen) und dem IPRG.

Vel zur Anwendbarkeit von Art, 44 SchKG auf kantonale Steuerforderungen und zur Frage des
Privilegs (Vorgang) BGE 115111 1,3 L
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send Gebrauch gemacht.®® Fir die Vollstreckung &ffentlich-rechtlicher Forderungen
ist sodann auf das Konkordat iiber die Gewihrung gegenseitiger Rechtshilfe zur Voll-
streckung &ifentlich-rechtlicher Anspriiche aus dem Jahre 1971 hinzuweisen 3%

8 Beurkundungswesen

Das Beurkundungswesen ist geméss Art. 45 SchiT ZGB den Kantonen zur Legiferie-
rung iiberlassen, wobei an mancher Stelle Bundesrecht beachtlich ist.*® Der Kanton
Basel-Stadt hat sich dieser Regelungsmaterie namentlich im Notariatsgesetz, in diver-
sen Bestimmungen des EG ZGB und in der Verordnung betreffend Protokolle der
Notare angenommen und schreibt in einer Verordnung verbindliche Notariatstarife
vor. Als eher formell-privatrechtliche Regelungsmaterie kann es im vorliegenden Bei-
trag nur am Rande behandelt werden.?®? Zu erwihnen ist an dieser Stelie, dass das
Notariatsgeserz 2006 einer Totalrevision unterzogen wurde.®* Es hilt am Prinzip des
Privatnotariats fest und weist in einigen Bereichen wichtige Neuerungen auf, wihrend
in weiten Bereichen die geltende Praxis kodifiziert wurde,?®

Eingefiihrt wurde eine Amitszeitbeschriankung, die an das Erreichen des 75. Alters-
jahrs ankniipft (§ 8 Abs. 1 NotG). Statulert wurde sodann eine Verschuldenshaftung
des Notars, wobei eine Haftung des Staats wie schon im alten Notariatsgesetz entfallt
(& 58 Abs, 1 NotG). Die Novelle enthiit ferner detaillierte Vorschriften tber Beratung
und Belehrung (§§ 31 £. NotG) sowie eine (vom kantonalem Recht her) als abschlies-
send zu bezeichnende Auflistung von Méngeln der Urkunde, bei deren Vorliegen keine
sffentliche Urkunde entsteht {Nichtigkeit ab initio; § 55 Abs. 1 NotG). Ob cine zu-
stande gekommene Urkunrde die fiir die Giiltigkeit eines beurkundeten Geschifts und
fiir die registerrechtliche Eintragungsfihigkeit erforderlichen Elements enthilt, beur-
teilt sich nack dem massgeblichen materiellen Recht (Konversion; § 55 Abs. 2 NotG).
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Vgl. generell § 17 EG zum SchKG (3G 230.100) sowie etwa § 14 Gebiiudeversicherungsgesetz
(Pramienfestsetzung durch die Geb#udeversicherung). Die Aufhebung des Rechisvorschlags hat
bei §ffentlichrechtlichen Forderungen durch Erwirkung einer rechtskriftigen Verfilgung zu erfol-
gen, dazu VGE zum 22,8.1996, BJM 1999, 145 (L.

SG 230.200.

Vgl dazu CuristiaN BRrUCKNER, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Zisrich 1993, 5 If. sowie
MicHaEL PFEIFER, Die Zukunft des Notariats in Basel, BIM 1999, 20 ff. Ferner ist auf die perma-
nenten Weisungen der Justizkommission hinzuweisen, die letzimals 1986 in einer Broschiire mit
dem Titel «Gedruckie Weisungen» zusammengefasst wurden.

Val. zum akiuell {Mitte 2007) in Kraft stehenden kantonal-baselstidtischen Notariatsrecht FRIED-
RICH, 738 f. sowie den Ratschlag und Entwurf zu einem totalrevidierten Notariatsgeselz vom
6.7.2004 {041152/JD, Gesch&ftsnr. 9357),3 £

Vgl. zum Ganzen den Ratschlag und Entwurf zu einem totalrevidierten Notarialsgeselz vom
6.7.2004 (Nr. 04.1152/JD) und den Bericht der Justiz-, Sicherheits- und Sportkommission des Gros-
sen Rates vom 14.12.2005.

Vgl zum Ganzen den Ratschlag und Entwurf zu einem totalrevidierten Notariatsgeselz vom
6.7.2004 (Nr. 04.1152/JD) und den Bericht der Justiz-, Sicherheits- und Sportkemmission des
Grossen Rates vom 14,12.2005.
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Neu eingefiihrt wurden sodann detaillierte Unvereinbarkeitsvorschriften, die es im
Rahmen der Erteilung der Beurkundungsbefugnis zu beachten gilt und die sich na-
mentlich mit dem Erfordernis der beruflichen Selbstindigkeit befassen (§ 7 Abs. 2 und
3 Not().% Weitere Ergiinzungen wurden im Bereich der Bestimmungen iiber die Be-
rufspfiichten der Notarinnen und Notare (§§ 16 ff. NotG) und der Ausstandsvorschrif-
ten (§§ 23 ff. NotG) vorgenommen. §§ 34 f. NotG sehen neu spezielle Vorschriften fiir
Sukzessivbeurkundungen von Vertrigen und bei fremdsprachigen Beteiligten vor, Ob
dem gerichtlichen Vergleich bei beurkundungspflichtigen Geschéften formersetzende
Wirkung zukommt oder ob dies auf eine unzulissige Vermengung der Funktionen ven
Gericht und Urkundsperson (Notarin/Notar) hinausliuft, ist demgegeniiber weiterhin
unklar.?® Das Inkrafttreten der Novelle ist auf den 1. Januar 2008 vorgesehen, nach-
dem eine gegen gewisse Bestimmungen®” eingereichte staatsrechtliche Beschwerde
abgewiesen wurde,®

Zur Unvercinbarkeil der Ausitbung des Notariats im Rahmen eings Anstellungsverhiltnisses in
einem Industrieunternehmen nach altem Recht vgl. VGE vom 5.2,1988, BJM 1990, 162 ff. und zur
Pflicht des Notars zur Befolgung von Weisungen der Justizkommission vgl. VGE vom 1,2.1985,
BIM 1985, 3281,

Vgl. dazu ngher Kigy, 86 £

Héchstalter fiir Notarinnen und Notare, Konkretisierung der Zeugenregelung sowie Regisirie-
rungs- und Aufbewahrungspflicht der notariell hergestellten Urkunden.

BGE 2F.82/2006 vom 21.8.2007.
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Schlussbemerkungen

Der vorliegende Beitrag versuchte diejenigen Bereiche kantonalen Rechts darzustel-
len, in denen die Kantone entweder Privatrecht erlassen konnen oder in denen das
kantonale &ffentliche Recht das Privatrecht des Bundes erginzt und dadurch private
Rechtsverhiltnisse mitgestaltet und beeinflusst.

Dabei wurde deutlich, dass dem in Art. 3 Abs. 1 ZGB vorbehaltenen kanto-
nalen Privatrecht oder vorbehaltenem Ortsgebrauch gemiss Art. 5 Abs. 2 ZGB in
bestimmten Bereichen eine nicht unwesentliche Bedeutung zukommt. Dabei kann die
im Rahmen der flankierenden Massnahmen zu den Sektoriellen Abkommen mit den
EG neu geschaffene Kompetenz zur Festsetzung von Mindestiohnen als aktuelie und
nicht unbedeutende Materie, die dem kantonalen Privatrecht vorbehalten ist, spezi-
ell hervorgehoben werden. Daneben finden sich im Bereich des Persénlichkeits- bzw.
Vormundschaftsrechts, der Alimentenbevorschussung, des Nachbarrechts, der Gant,
des Mietrechts und des Beurkundungsrechts weitere Bereiche, in denen kantonale
Bestimmungen eine Rolle spielen. Solche kantenalen Bestimmungen erginzen in den
genannten Bereichen entsprechendes Bundesprivatrecht, wobei sie teilweise eher for-
mell-privatrechtiicher oder &ffentlich-rechtlicher Natur als materiell-privatrechtlicher
Natur sind. Zudem diirften einige Vorbehalte als unecht zu qualifizieren sein.

Mindestens ebenso bedeutend sind Bundesprivatrecht erginzende oder Rege-
lungsliicken sbdeckende kantonale dffentiich-rechtliche Bestimmungen, die nicht spe-
ziell vom Bundesgesetzgeber vorbehalten wurden, sondern genuin der bundesstaat-
lichen Kompetenzordnung entstammen. Zu denken ist an Bereiche wie dffentliche
Ruhe und Ordnung, Sicherheit, Sozialpolitik, insbesondere Restbereiche im Gesund-
heits- und Immissionsschutz und der Bereich der Ordnung der kantenalen juristischen
Personen. Hier beeinflussen kantonale offentlich-rechtliche Bestimmungen private
Rechtsverhiltnisse, die Bundesprivatrecht untersiehen. Es ist zu erwarten, dass der
Bund in weitere Bereiche rechtssetzend vordringen und diese durch eigene dffentlich-
rechtliche Bestimmungen erginzen wird, wie dies in den letzten Jahrzehnten verstarkt
geschehen ist. Damit wird die Privairechtsrelevanz des kantonalen dffentlichen Rechts
tendenziell eher abnehmen. Dies geht einher mit der fortwikrenden Ausweitung der
Rechtssetzungskompetenzen des Bundes. Trotz des Gesagten verbleibt den Kantonen
weiterhin ein relativ weites Feld, in dem die Kantone privatrechtsrelevante Bestim-
mungen aufstellen und so private Rechisverhiltnisse mitgestalten und beeinflussen
kénnen.

Das kantenale Recht und seine Beriihrungspunkte mit dem Privatrecht
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