Regierungsrat des Kantons Basel-Stadt

An den Grossen Rat 06.5354.02

BD/P065354
Basel, 3. Dezember 2008

Regierungsratsbeschluss
vom 2. Dezember 2008

Anzug Jorg Vitelli und Konsorten betreffend Anpassung des Allmendgesetzes 724.100

Der Grosse Rat hat an seiner Sitzung vom 17. Januar 2007 den nachstehenden Anzug Joérg
Vitelli und Konsorten dem Regierungsrat zum Bericht Gberwiesen:

»In den letzten Jahren wurde die Allmend immer mehr durch technische Einrichtungen oberirdisch in
Anspruch genommen. Verteilkésten von Balcab, Swisscom oder der IWB werden immer grésser. Hat-
ten herkdmmliche Verteilkdsten noch eine Lange von 1.25 m sind neue geplante Modelle 5 m lang,
zudem hdéher und breiter. Diese meist an Platzen und Kreuzungen platzierten Verteilkasten dominieren
und verunstalten immer mehr das Stadtbild. Wenn man bedenkt, dass die Swisscom in n&dchster Zeit
Uber 100 Stk. 5 m lange Breitbandverteilkasten aufbauen will, ist unschwer vorzustellen wie diese das
Stadtbild verunstalten werden. Diese Verteilkasten tragen auch zur optischen Verslumung der Stadt
bei, indem diese grossen Flachen zum Sprayen und wilden Plakatieren einladen. Technisch ist es oh-
ne weiteres moglich, solche Anlagen unterirdisch oder in bestehende Geb&ude anzuordnen.

Die Unterzeichnenden bitten den Regierungsrat zu prifen und zu berichten:

- Ob das Allmendgesetz in §8 Leitungen oder an einer anderen geeigneten Stelle wie folgt erganzt
werden kann

- Verteilanlagen fir Wasser und Energie sowie zur fernmeldetechnischen, analogen und digitalen
Ubertragung von Informationen und von Radio- und Fernsehprogrammen sind unterirdisch anzu-
ordnen. Teile dieser Bauten sowie die Zugange diirfen das Terrain nicht (iberragen

- Ausnahmen sollen fiir Kleinverteilungsanlangen bis 0.5 m® zulassig sein

- ob dieses Anliegen in das derzeit in Revision begriffene Allmendgesetz aufgenommen werden
kann.

Jorg Vitelli, Martin Lichinger, Esther Weber Lehner, Roland Engeler-Ohnemus, Andreas C. Albrecht,
Thomas Baerlocher, Christoph Wydler, Beatrice Alder Finzen, Dominique Kdnig-Lidin, Urs Mdller-
Walz, Andrea Bollinger, Tino Krattiger, Patrizia Bernasconi, Heidi Mick, Beat Jans, Christine Keller,
Eveline Rommersirchen, Hermann Amstad, Stephan Maurer, Brigitte Strondl, Susanna Banderet-
Richner, Anita Lachenmeier-Thiring, Talha Ugur Camlibel, Peter Howald, Helen Schai-Zigerlig, Philip-
pe Pierre Macherel, Gisela Traub, Sibylle Benz Hibner, Isabel Koellreuter*

Den Mitgliedern des Grossen Rates des Kantons Basel-Stadt zugestellt am 5. Dezember 2008.
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Wir berichten zu diesem Anzug wie folgt:

Bestehende Regelungen beziglich Stadtbildschutz

Das Anliegen der Anzugstellerinnen und Anzugsteller, das Stadtbild vor Verunstaltungen
durch Verteilerk&sten und &hnliche Anlagen zu schitzen, wird vom Regierungsrat bzw. vom
zustandigen Departement sehr ernst genommen.

Es existieren im baselstadtischen Recht bereits heute weitgehende Regelungen in Bezug
auf die Asthetik und dem damit zusammenh&ngenden Stadtbildschutz. So sieht § 5 Abs. 2
des Allmendgesetzes vor, dauernde Anlagen und Einrichtungen auf Allmend seien unzulds-
sig, wenn dadurch das Stadt- oder Landschaftsbild verunstaltet wird. Mit dem neuen Bau-
und Planungsgesetz wurde im Kanton Basel-Stadt im Jahr 2001 zudem eine positive Asthe-
tikgeneralklausel eingeflihrt, welche nicht nur das Bestehende schitzt, sondern zudem vor-
schreibt, dass jede bauliche Veranderung sowohl fiir die Baute selbst als auch flr die bauli-
che Umgebung zu einer guten Gesamtwirkung beitragen soll. Diese Regelung findet An-
wendung auf Privatgrundstiicken; die Gestaltung des o6ffentlichen Grundes und seiner Aus-
stattung soll demgegenlber sogar erhéhten Anspriichen genligen.

Versorgungsauftrag und alte Praxis

Verteilerkasten werden in der Regel im Rahmen eines Versorgungsauftrags aufgestellt. Die
IWB sind fur die Energie- und Trinkwasserversorgung des Kantons zustandig. Die Versor-
gung umfasst hierbei nicht nur die Beschaffung von Energie und Trinkwasser, sondern ex-
plizit auch den Bau, Betrieb und Unterhalt von Anlagen flr Produktion, Speicherung, Trans-
port und Verteilung von Energie und Trinkwasser. Es versteht sich, dass den IWB fir die Er-
fullung ihres Versorgungsauftrags grundsatzlich auch die Nutzung von 6éffentlichem Boden
zur Verfigung gestellt werden muss.

Ein Anspruch auf die Nutzung des offentlichen Bodens der Anbieterinnen von Fernmelde-
diensten und der Veranstalter von Fernseh- und Radioprogrammen ergibt sich direkt aus
dem Bundesrecht. So sieht das Fernmeldegesetz vor, der Eigentimer &6ffentlichen Bodens
musse den Anbieterinnen von Fernmeldediensten die Benutzung dieses Bodens flr Bau und
Betrieb von Leitungen und &ffentlichen Sprechstellen bewilligen.

Das Recht, zur Erfillung der Versorgungspflichten 6ffentlichen Grund in Anspruch zu neh-
men, ist demnach logisches Gegenstlick zu den Pflichten der Anbieter von Energie oder
Fernmeldediensten. Seit 1975 ist zudem allgemein anerkannt, dass alle, die zur Auslbung
einer privatwirtschaftlichen Erwerbstatigkeit 6ffentliche Sachen zum gesteigerten Gemein-
gebrauch beanspruchen, sich auf die Wirtschaftsfreiheit berufen kbnnen und dass diese ei-
nen bedingten Anspruch auf Benutzung des 6ffentlichen Grundes vermittelt.

Der Anspruch der IWB, der Swisscom und anderer Anbieter ahnlicher Dienstleistungen auf
die Inanspruchnahme von offentlichem Boden gilt aber nicht uneingeschrankt. In der Ver-
gangenheit wurde im Aufstellen von Verteilerkésten der IWB, der Swisscom oder anderer
Anbieter &hnlicher Dienstleistungen jedoch ein grosses o6ffentliches Interesse erkannt; es
galt der Grundsatz, dieses 6ffentliche Interesse Uberwiege allfallige entgegenstehende Inte-
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ressen, beispielsweise den Stadtbildschutz. So sieht denn auch § 5 Abs. 2 des Allmendge-
setzes vor, dass dauernde Anlagen und Einrichtungen unabhé&ngig von einer allfélligen Ver-
unstaltung zulassig sind, wenn ein Zweck, der gesetzlich als dem 6ffentlichen Interesse die-
nend erklart worden ist, ohne Schadigung nicht erreichbar ist.

Entwicklungen und neue Praxis

Auch weiterhin besteht ein grosses Offentliches Interesse daran, dass der Kanton Basel-
Stadt mit den entsprechenden Dienstleistungen versorgt wird. Wie die Anzugstellerinnen
und Anzugsteller aber richtig erkannt haben, werden in letzter Zeit immer mehr und immer
gréssere Einrichtungen auf Allmend aufgestellt. Es stellt sich deshalb die Frage, ob den Inte-
ressen der Akteure auf dem Energiemarkt und im Fernmeldewesen, bzw. den damit zu-
sammenhangenden 6ffentlichen Interessen weiterhin in allen Fallen der Vorrang zu geben
ist, oder ob nicht die mit der grésseren Anzahl von Verteilerkasten und deren grésseren Aus-
massen zusammenhangende Verunstaltung der Stadt erfordert, dass einem anderen 6ffent-
lichen Interesse, namlich dem Stadtbildschutz, mehr Gewicht beigemessen wird.

Insbesondere anlasslich der Einsprache des Basler Heimatschutzes gegen Breitbandvertei-
lerkasten der Swisscom sah sich das Baudepartement veranlasst, seine Praxis zu Gberden-
ken. Dabei wurde erkannt, dass sich die Verteilerkasten in der beantragten Grésse stérend
auf das Stadtbild auswirken koénnten. Als zukunftige Bewilligungspraxis wurde festgelegt,
dass fur Verteilerkésten, welche die Masse 1.90 m x 0.50 m x 1.30 m Uberschreiten, grund-
satzlich eine unterirdische Erstellung verlangt wird. Beim Festlegen dieser Masse wurde von
den friher gebrauchlichen Verteilerkdsten ausgegangen, welche bei der Bevdlkerung und
bei der Verwaltung wenig ablehnende Haltung hervorgerufen haben. Sollte eine unterirdi-
sche Erstellung nicht méglich sein, werden Einrichtungen, welche die erwdhnten Masse
Uberschreiten, publiziert. Die Publikation ermdglicht allfélligen betroffenen Personen, ihren
Gegenargumenten Gehdr zu verschaffen und auf die Entscheidung der Bewilligungsbehdrde
Einfluss zu nehmen. Zudem ist zu beachten, dass in jedem Fall eine verwaltungsinterne
Vernehmlassung durchgefiihrt wird, bei der auch die Stadtbildkommission angehdrt wird. Ei-
ne oberirdische Erstellung ist nur moglich, wenn im Vernehmlassungsverfahren keine ver-
bindlichen negativen Stellungnahmen von den tangierten Behérden oder Amtern erfolgen.

Die neue Praxis der Allmendverwaltung wurde in der Folge konsequent angewandt. Bereits
in Bezug auf die von der Swisscom geplanten und zum Zeitpunkt der Einspracheerhebung
des Basler Heimatschutzes noch nicht erstellten Verteilerkdsten flr den Breitbandausbau
konnte mit der neuen Praxis ein Erfolg verbucht werden: Die Swisscom Uberdachte ihre
Netzausbaustrategie und zog die hangigen Gesuche zurlick; auf den Bau der im Anzug er-
wéahnten gut 100 neuen Verteilerkasten wurde verzichtet.
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Verlegung von Bauten und Anlagen in Gebdude

Die Anzugstellenden weisen auch darauf hin, die zur Diskussion stehenden Anlagen kénn-
ten ohne weiteres in bestehenden Geb&uden angeordnet werden.

Der Regierungsrat teilt - mindestens in Bezug auf gewisse Anlagen - diese Meinung. Recht-
lich durchsetzen lasst sich eine entsprechende Forderung nicht; es kénnen indes gewisse
Anreize geschaffen werden. Diese werden einerseits damit geschaffen, dass in Zukunft
grundsatzlich eine unterirdische Erstellung verlangt wird; da mit der unterirdischen Erstellung
héhere Erstellungs- und Wartungskosten verbunden sind, darf davon ausgegangen werden,
dass einige Gesuchstellerinnen aus eigenem Antrieb versuchen werden, alternative Standor-
te zu finden. Es wére indes auch wunschenswert, dass der Kanton selbst Hand zu solchen
Lésungen bieten wirde, insbesondere wenn eine unterirdische Erstellung nicht mdglich ist,
eine Anlage aber trotzdem von der Allmend verbannt werden soll. Als die Gesuche um Er-
stellung der bereits erwahnten Verteilerkasten fir den Breitbandausbau héangig waren, such-
te das Baudepartement deshalb den Kontakt mit Immobilien Basel-Stadt (IBS). So konnten
der Swisscom als Alternativstandorte zur Allmend einige geeignete staatliche Liegenschaf-
ten vorgeschlagen werden. Soweit im Einzelfall sinnvoll und angezeigt, werden die zustandi-
gen Stellen auch in Zukunft bestrebt sein, flir Anlagen, welche auf Allmend geplant sind und
nicht unterirdisch erstellt werden kénnen, alternative Standorte in 6ffentlichen Liegenschaf-
ten vorzuschlagen.

Notwendigkeit und Méglichkeit einer gesetzlichen Regelung

Es stellt sich die Frage, ob es méglich und sinnvoll ist, die neue Praxis im Gesetz festzu-
schreiben.

Zunachst ist ungewiss, ob eine Bestimmung, wie sie die Anzugstellenden vorschlagen, ge-
setzeskonform wéare. Gemass Fernmeldegesetz sind die Eigentimer von Boden im Ge-
meingebrauch verpflichtet, den Anbietern von Fernmeldediensten die Benutzung dieses Bo-
dens fur Bau und Betrieb von Leitungen und &ffentlichen Sprechstellen zu bewilligen. Die
neue Praxis des Baudepartements, fur grdossere Verteilerkdsten eine unterirdische Erstel-
lung zu verlangen, wurde unter anderem damit begriindet, das Gesetz lege nicht fest, dass
oberirdischer Boden zur Verfligung gestellt werden musse. Ob diese Interpretation des
Fernmeldegesetzes von einem Gericht gestltzt wirde, ist schwer voraussehbar.

Zudem ist nicht méglich, im Voraus festzulegen, welche Gestaltungen zulédssig und welche
unzuléssig sind. Massgebend fir die Beurteilung der Zulassigkeit sind vielmehr die jeweili-
gen Ortlichen Verhéltnisse, insbesondere die stadtebaulichen Strukturen in ihrer Abh&ngig-
keit von der konkreten Umgebung und ihrer geschichtlichen Entwicklung. Aus diesem Grund
werden in den Asthetikvorschriften unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet wie ,Verunstal-
tung“ oder ,gute Gesamtwirkung“, welche der anwendenden Behérde einen gewissen Er-
messenspielraum belassen. Die Bewilligungsbehérde hat von Fall zu Fall zu entscheiden, ob
eine Baute, so wie sie konkret geplant ist, sich stérend auf die betroffene Umgebung auswir-
ken wirde.
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Auch wird nur eine einzelfallweise Betrachtung dem Grundsatz gerecht, dass Verwaltungs-
handlungen die Verhaltnisméssigkeit wahren missen. Die IWB, die Swisscom und andere
Anbieter ahnlicher Dienstleistungen kénnen sich bei ihnrem Antrag auf Inanspruchnahme der
Allmend grundsétzlich auf die verfassungsmassig garantierte Wirtschaftsfreiheit berufen.
Diese darf zwar eingeschrankt werden; eine Einschrankung muss aber durch ein 6ffentliches
Interesse gerechtfertigt und verhéltnismassig sein. In jedem Einzelfall ist deshalb zu prifen,
wie hoch das 6ffentliche Interesse an einer unterirdischen Erstellung konkret ist und wie ein-
schneidend sich eine unterirdische Erstellung auf das geplante Projekt auswirkt.

Antrag

Dem Anliegen der Anzugstellenden wird mit der verschérften Praxis im Rahmen des gesetz-
lich Zulassigen vollumfanglich Rechnung getragen. Aus diesem Grund stellen wir lhnen den
Antrag, den Anzug als erledigt abzuschreiben.

Im Namen des Regierungsrates des Kantons Basel-Stadt

VG hane,

Dr. Guy Morin Dr. Robert Heuss
Prasident Staatsschreiber



