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Regeste
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Erwagungen

E.11

Die Beschwerdeist innerhalb der gesetzlichen Frist ( Art. 100 Abs. 1 BGG ) eingereicht
worden und richtet sich gegen den Endentscheid ( Art. 90 BGG ) einer letzten kantonalen
Instanz ( Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG ) in einer Angelegenheit des offentlichen Rechts (Art.
82 lit. aBGG), die unter keinen Ausschlussgrund nach Art. 83 BGG féallt (vgl. Urteil
2C_627/2009 vom 23. Februar 2010 E. 1.1).

E.12

Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an ( Art. 106 Abs. 1 BGG ).
Gemass Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG haben Rechtsschriften die Begehren und deren
Begriindung zu enthalten. In der Begriindung ist in gedrangter Form darzulegen, inwiefern
der angefochtene Akt Recht verletze. Beruht ein Entscheid auf kantonalem Recht, kann im
Wesentlichen bloss gertigt werden, dessen Anwendung verstosse gegen verfassungsmassige
Rechte; entsprechende Rligen miissen gemass Art. 106 Abs. 2 BGG spezifisch geltend
gemacht und begriindet werden (BGE 135111 513 E. 4.3S.521f. ;1341 153 E. 4.2.2 S.
158; 13411 349 E. 3S. 351 f.; 133111 462 E. 2.3 S. 466.; vgl. Urteil 2C_798/2010 vom 31.
Januar 2011 E. 2.1). Steht die Zuldssigkeit eines Rechtsmittels nicht ohne Weiteres fest,
muss die beschwerdeflihrende Partei auch die Eintretensvoraussetzungen belegen (vgl.
BGE 13411 45E. 2.2.3S.48; 13311 249E. 1.1 S. 251, 353 E. 1 S. 356, 400 E. 2 S. 404).

E.13

Zur Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist legitimiert, wer vor der
Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Mdglichkeit zur Teilnahme erhalten
hat, durch die angefochtene Verfligung besonders berthrt ist und tber ein aktuelles
schutzwiirdiges I nteresse an deren Aufhebung oder Anderung verfiigt ( Art. 89 Abs. 1 BGG
; BGE 133 11 252 E. 1.3). Fallt das aktuelle Interesse im Verlaufe des Verfahrens dahin,
wird die Sache als erledigt erklért; fehlte es schon bei Beschwerdeeinreichung, ist auf die
Eingabe nicht einzutreten (vgl. Urteile 2C_10/2009, 2C_25/2009 vom 5. Februar 2009 E. 2,
nicht publ. in: BGE 135 11 94 ). Wie das Bau- und Gastgewerbeinspektorat des Kantons
Basel-Stadt geltend macht, ist die Beschwerdefihrerin seit Mitte 2011 nicht mehr Inhaberin
der Betriebsbewilligung der betreffenden Restaurationsstétte. Die Beschwerdefihrerin legt
nicht weiter dar, inwiefern sie ein aktuelles und praktisches Interesse hat, die Verwarnung
anzufechten, die gegen sie ausgesprochen wurde. Ob ein aktuelles und praktisches Interesse
tatsachlich besteht, kann offenbleiben, da die Eingabe in materieller Hinsicht ohnehin
abzuweisenist.



E.2

Geméss 8 34 des Gesetzes Uber das Gastgewerbe vom 15. September 2004 (GGG [BY]) ist
das Rauchen in 6ffentlich zugénglichen Raumen von Gastgewerbebetrieben verboten.
Ausgenommen sind einzig "zum Zweck des Rauchens eigens abgetrennte, unbediente und
mit eigener LUftung versehene Raume (Fumoirs)”. In Konkretisierung dieser Bestimmung
halt 8 16 der Verordnung zum Gastgewerbegesetz vom 12. Juli 2005 (VGGG [BS)]) fest,
dass a's 6ffentlich zugénglich jeder Raum gilt, der von jedermann betreten werden darf,
insbesondere zum Zweck des entgeltlichen Erwerbs von Speisen und Getranken zum
Konsum an Ort und Stelle. Geméass 8 7 Abs. 1 GGG (BS) ist fur die Durchsetzung des
Rauchverbots priméar die Bewilligungsinhaberin ("Verantwortliche") zustandig; sie hat
gemass 8§ 29 GGG (BYS) fur die Aufrechterhaltung von Ruhe und Ordnung im Betrieb zu
sorgen.

E.31

Die Beschwerdefhrerin rligt eine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots: Indem die
zustandige Behorde darauf verzichtet habe, das im Gastgewerbegesetz des Kantons
Basel-Stadt verankerte Rauchverbot gegentiber 120 dem Verein "Fumoar" angeschlossenen
L okalen durchzusetzen, ihr gegentiber jedoch wegen rauchender Géste eine kostenpflichtige
Verwarnung ausgesprochen habe, sei ihr verfassungsrechtlicher Anspruch auf
Gleichbehandlung verletzt: Sie habe Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht. Das fur
die Kontrollen zustandige Bau- und Gastgewerbeinspektorat des Kantons Basel - Stadt
bestreitet, hinsichtlich der Durchsetzung des Rauchverbots rechtsungleich vorgegangen zu
sein; das Bau- und Verkehrsdepartement hingegen 18sst offen, ob anfénglich rechtsgleich
auch gegen Mitglieder des Fimoar Vereins vorgegangen wurde.

E.3.2

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung geht der Grundsatz der Gesetzmassigkeit der
Verwaltung in der Regel der Rucksicht auf die gleichmassige Rechtsanwendung vor. Der
Umstand, dass das Gesetz in anderen Fallen nicht oder nicht richtig angewendet worden ist,
gibt den Burgern grundsétzlich keinen Anspruch darauf, ebenfalls abwei chend vom Gesetz
behandelt zu werden. Ausnahmsweise und unter strengen Bedingungen anerkennt das
Bundesgericht jedoch im Rahmen des verfassungsmassig verbirgten Gleichheitssatzes ein
Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht ( Art. 8 Abs. 1 BV ). Die Gleichbehandlung im
Unrecht setzt voraus, dass die zu beurteilenden Félle in den massgeblichen
Sachverhaltselementen Ubereinstimmen, dass dieselbe Behorde in standiger Praxis vom
Gesetz abweicht und zudem zu erkennen gibt, auch inskinftig nicht gesetzeskonform
entscheiden zu wollen. Schliesslich dirfen keine Gberwiegenden
Gesetzmassigkeitsinteressen oder Interessen Dritter bestehen (vgl. BGE 136 | 65E. 5.6 S.
78; 126V 390 E. 6 S. 392; 123 11 248 E. 3c S. 253; Urteil 1C_398/2011 vom 7. Méarz 2012
E. 3.6; vgl. auch PIERRE TSCHANNEN, Gleichheit im Unrecht: Gerichtsstrafe im
Grundrechtskleid, ZBI 112/2011 S. 57 ff.).

E.33

Die Vorinstanz hat festgestellt, die kantonalen Behorden hétten beim Vollzug des
kantonalen Rauchverbots bei Betrieben mit einer Restaurationsfldche von unter 80m2
anfanglich Zurtickhaltung ausgelibt. Der Grund dafir lag im Abwarten eines
Volksentscheids im Kanton Basel-Stadt, der eine Lockerung des kantonalen Rauchverbots
zugunsten der Ubernahme der bundesrechtlichen Regelung zum Schutz des Passivrauchens



(Bundesgesetz zum Schutz vor Passivrauchen vom 3. Oktober 2008; SR 818.31) hétte
bringen sollen (kantonale Volksinitiative "Ja zum Nichtraucherschutz ohne kantonale
Sonderregelung”). Nach dem negativen Abstimmungsentscheid vom 27. November 2011 ist
gemass Art. 4 des Bundesgesetzes zum Schutz des Passivrauchens nach wie vor das
strengere kantonal e Recht massgeblich; Art. 3 des Bundesgesetzes, der die Moglichkeit der
Bewilligung von Raucherlokalen von max. 80 m2 vorsieht, weicht demnach der strengeren
kantonalen Bestimmung, die ein umfassendes Rauchverbot statuiert (8 34 GGG [BS]; vgl.
E. 2). Bereitsam 30. Juni 2011 hatte das Bau- und V erkehrsdepartement in einer
Medienmitteilung angekiindigt, es wolle bei einem ablehnenden Volksentscheid die
strengere kantonale Regelung integral vollziehen, unabhangig der Grossen der
Restaurationsbetriebe und unabhangig einer alfaligen Fimoar Vereinszugehdrigkeit. Das
Departement weist denn auch auf mittlerweile 189 hangige Verfahren hin, die unabhangig
einer Fimoar Vereinszugehorigkeit gegen Wirtinnen und Wirte von Lokalen angestrengt
worden seien, welche "die Bestimmungen zum Schutz des Passivrauchens nicht oder nicht
korrekt beachten”. Das Bemiihen des Departements, mittels einer systematischen Aufsicht
das kantonal e Rauchverbot durchzusetzen, wird damit klar ersichtlich. Die Vorinstanz hat
es zwar offen gelassen, ob bei sdmtlichen bisherigen Kontrollen von einem einheitlichen
Vollzug mit Blick auf die Fimoar Vereinszugehorigkeit ausgegangen werden konne. Sieist
jedoch in zuldssiger Weise zum Ergebnis gelangt, die zusténdigen Behdrden hétten ihren
Willen, das kantonale Recht inskiinftig konsequent durchzusetzen, glaubhaft bekundet.

E.34

Die Beschwerdefuhrerin behauptet eine fortwahrende Ungleichbehandlung, unterlasst es
jedoch, in Auseinandersetzung mit den Feststellungen der Vorinstanz darzutun, inwiefern
nach wie vor eine rechtsungleiche, vom Gesetz abwel chende Behandlung durch die
Behorde praktiziert werden soll. Dass die Bekundung der Behtrden nach dem Erlass der
angefochtenen Verflgung erfolgte, kann entgegen ihrer Ansicht nicht entscheidend sein:
Ein Anspruch auf Gleichbehandlung im Unrecht setzt voraus, dass dieselbe Behtrdein
stéandiger Praxis vom Gesetz abweicht und zudem zu erkennen gibt, auch inskiinftig nicht
gesetzeskonform entscheiden zu wollen (vgl. E. 3.2), woran es hier fehlt. Der
Beschwerdefuhrerin steht von Bundesrechts wegen daher kein Anspruch auf eine
Gleichbehandlung im Unrecht zu; dieihr ertellte Verwarnung verletzt nicht das
Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 1 BV .

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin macht im Rahmen der behaupteten Ungleichbehandlung auch eine
Verletzung der Wirtschaftsfreiheit geltend: Raucherinnen und Raucher seien im
Gastgewerbe bekanntermassen die besseren Kunden; indem sich die Rauchenden nur noch
in dem FUmoar Verein angeschl ossenen Betrieben aufhalten, wirden jene Betriebe einen
Wettbewerbsvorteil erfahren. Weil diese faktische Ungleichbehandlung zu einem
Kontrahierungszwang (Beitritt zum Verein Fimoar) fuhre, verletze sie die
Wirtschaftsfreiheit.

E.4.2

Das Bundesgericht hat bereits mehrfach entschieden, das Rauchverbot in Restaurants, deren
Haupttétigkeit im Angebot von Speisen und Getranken bestehe, schranke die
Wirtschaftsfreiheit ihrer Betreiber nicht direkt ein (vgl. dazu BGE 1361 29 E. 3.2; 1361 17
E. 3.2; 1331 110 E. 7.4; Urteile 2C_233/2010 vom 17. August 2010 E. 5.2; 2C_627/2009



vom 23. Februar 2010 E. 2.1). Der von der Beschwerdefihrerin sinngeméss gertigte, aus der
Wirtschaftsfreiheit (Art. 27i.V.m. Art. 94 Abs. 4 BV ) abgeleitete Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen schiitzt vor Massnahmen, die den Wettbewerb
unter direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbewerbsneutral sind (BGE 1361 1 E.
55.2S.291; 1211 129 E. 3b-d S. 131 ff.). Werden einzelne Konkurrenten vom Staat
begunstigt oder benachteiligt, kann die Wirtschaftsfreiheit verletzt sein, auch wenn sich die
unterschiedliche Behandlung auf ernsthafte sachliche Griinde stlitzt und somit vor Art. 8
BV standhalten wiirde. Deshalb ergibt sich aus Art. 27 Abs. 1 BV - Uber den algemeinen
Gleichheitssatz ( Art. 8 Abs. 1 BV ) hinaus - ein besonderer Anspruch direkter
Konkurrenten auf Gleichbehandlung durch den Staat (BGE 1211 129 E. 3b-d S. 131 ff;
MULLER/SCHEFER, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl. 2008, S. 1056 ff.).

E.43

Indem bereits die behauptete Ungleichbehandlung nicht dargetan ist (vgl. E. 3.4) und die
Beschwerdefiihrerin es unterlésst, die Verletzung der Wirtschaftsfreiheit angeblich
zugrunde liegende Wettbewerbsverzerrung im Hinblick auf ihre Verwarnung zu
substanziieren ( Art. 106 Abs. 2 BGG ), vermag sie auch mit dieser Riige keine
Bundesrechtsverletzung ( Art. 27 BV ) darzutun.

E.51

Die BeschwerdefUhrerin bringt weiter vor, die Vorinstanz habe die bel ihr durchgefihrten
Kontrollen der Polizel zu Unrecht als zuléssige Grundlage fur die ihr auferlegte
Verwarnung erachtet. "V erdeckte Ermittlungen” seien nur im Strafrecht sinnvoll und
zuléssig; jedenfalls sei ihr Anspruch auf rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV ) durch die
unangekindigten Polizeieinsétze verletzt worden; diese seien auch willkarlich und
unverhaltnismassig.

E.5.2

Das von der Beschwerdefhrerin angerufene rechtliche Gehor ( Art. 29 Abs. 2 BV ) dient
einerseits der Sachaufklérung, andererseits stellt es ein personlichkeitsbezogenes
Mitwirkungsrecht beim Erlass eines Entscheids dar, welcher in die Rechtsstellung des
Einzelnen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Betroffenen, sich vor Erlass
eines solchen Entscheids zur Sache zu aussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht
in die Akten zu nehmen, mit erheblichen Beweisantrégen gehotrt zu werden und an der
Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich zumindest zum
Bewelsergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist, den Entscheid zu beeinflussen. Der
Anspruch auf rechtliches Gehér umfasst als Mitwirkungsrecht somit alle Befugnisse, die
einer Partei einzuraumen sind, damit siein einem Verfahren ihren Standpunkt wirksam zur
Geltung bringen kann (BGE 136 1 265 E. 3.2 S. 272; 13511 286 E. 5.1 S. 293; 13211 485 E.
3.2 S. 494, mit Hinweisen). Indem die Vorinstanz davon ausgeht, die Kontrollen hétten
nicht sachgerecht vorgenommen werden kdnnen, wenn sie angekindigt worden wéren, hat
sie den Anspruch der BeschwerdefUhrerin auf rechtliches Gehér nicht verletzt: Die
Beschwerdefuhrerin konnte im Verfahren zur Frage, ob in ihrem Lokal tatsachlich weiter
geraucht wurde, vertieft Stellung nehmen. Sie hat sich vor den V orinstanzen eingehend
dazu gedussert und dabei festgehalten, sie wollte das Rauchverbot an sich zwar einhalten,
ihr sei eine vollstandige Durchsetzung jedoch nicht moglich. Wenn die Vorinstanz gestiitzt
auf diese Ausfihrungen und die offensichtlich unglaubwiirdige Behauptung, die
Aschenbecher stiinden ausschliesslich zur Dekoration im Lokal, angenommen hat, in der



Restaurationsstétte sei geraucht worden, handelt sie weder willkirlich noch stellt dies eine
Gehorsverletzung dar. Dabel ist die behauptete verdeckte Ermittlung nicht dargetan; hierzu
bedurfte es eines kommunikativen Elements (Ankntpfen von Kontakten); Observation ist
nicht verdeckte Ermittlung ( BGE 134 1V 266 E. 3.7 S. 277; Urteile 6B_337/2011 vom 10.
Januar 2012 E. 3.2.3; 6B_141/2011 vom 23. August 2011 E. 2.2; 6B_743/2009 vom 8.
Mérz 2010 E. 3.1 und E. 3.3; 6B_837/2009 vom 8. M&z 2010 E. 3.2 und E. 3.4).

E.53

Die Beschwerdefthrerin rigt schliesslich im Zusammenhang mit den unangekindigten
Kontrollen auch eine Verletzung des Verhdtnismassigkeitsgrundsatzes. Dasin Art. 5 Abs.
2 BV asallgemeiner Verfassungsgrundsatz verankerte Verhéltnismassigkeitsgebot kann im
Rahmen einer Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten bel der Anwendung
kantonalen Rechts ausserhalb des Schutzbereichs spezieller Grundrechte nur unter dem
Gesichtswinkel des Willkurverbots angerufen werden. Dem Einwand der
Beschwerdefihrerin, die unangekindigten Kontrollen verletzten das

V erhdtnisméssigkeitsprinzip, kommt demzufolge gegentiber der gertigten willkurlichen
Beweisverwertung, in dessen Rahmen dieser Aspekt bereits berticksichtigt wurde (vgl. oben
E. 5.2), keine selbststandige Bedeutung zu ( BGE 134 | 153 E. 4.3 S. 158; Urteil
2C_366/2009 vom 3. Mé&rz 2010 E. 7).

E.6

Die Beschwerde erweist sich somit a's unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf
eingetreten werden kann. Die Gerichtskosten ( Art. 65 BGG ) sind entsprechend dem
Verfahrensausgang der Beschwerdefihrerin aufzuerlegen ( Art. 66 Abs. 1 BGG ). Essind
keine Partel entschédigungen geschuldet ( Art. 68 Abs. 3 BGG ).
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