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Erwagungen

E. 1

1.1DieBaurekurskommission ist gemass 8 2 des Gesetzes betreffend die
Baurekurskommission (BRKG) eine vom Regierungsrat gewahlte Kommission. Damit
unterliegen ihre Entscheide nach 8 10 Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG)
dem Rekurs an das Verwaltungsgericht, was 8§ 6 BRKG ausdrticklich festhélt. Daraus fol gt
die sachliche und funktionelle Zusténdigkeit des Verwaltungsgerichts zur Beurteilung des
vorliegenden Rekurses. Der Rekurrent ist als Gesuchsteller und Adressat des angefochtenen
Entscheids von diesem berthrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung
oder Abanderung, weshalb er geméss 8§ 13 Abs. 1 VRPG zum Rekurs legitimiert ist. Auf
diesen ist somit einzutreten.

1.2Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich mangels besonderer Vorschriften
nach der allgemeinen Vorschrift von 8 8 VRPG. Danach ist zu prufen, ob
dieBaurekurskommission den Sachverhalt unrichtig festgestellt, ob sie das geschriebene
oder ungeschriebene 6ffentliche Recht falsch angewendet oder ob sie ihr Ermessen
Uberschritten hat.

E.2

2.1Mit Eingabe vom 24. Ma 2014 ersuchte der Rekurrent um Wiedererwdgung dieses
Bauentscheids und beantragte, m es sei die Auflage des Amts fur Umwelt und Energiein
Ziffer 6 des vereinfachten Bauentscheids Nr. V-BBG 9m 030m 328 (1) vom 19. Februar
2010 im vereinfachten Verfahren ersatzlos aufzuhebenm . In verfahrensrechtlicher Hinsicht
beantragte er dabei, m der Wiedererwagung sei ohne Publikation und ohne 6ffentliche
Anzeige stattzugebenm . Das BGI teilte dem Rekurrenten darauf mit Schreiben vom 29. Mai
2013 mit, sein Wiedererwagungsgesuch musse ihm wieder zuriickgesandt werden. Seit dem
Erlass desin Rechtskraft erwachsenen Bauentscheids Nr. V-BBG 9m 030m 328 vom 19.
Februar 2010 seien keine Fakten und Tatsachen bekannt, welche eine Uberpriifung des
damaligen Entscheides rechtfertigen wirden. m Aufgrund der Rechtssicherheitm werde

m sich die Baubewilligungsbehérde mit dem Wiedererwagungsgesuch fir den tber drel
Jahre alten Bauentscheid nicht befassenm . Es stellte fest, die Anderung von Offnungszeiten
oder des Betriebscharakters betreffend Schallpegel von Gastgewerbebetrieben bedirfe eines
neuen Baubewilligungsverfahrens. Eine Baubewilligung dirfe erst erteilt werden, wenn
Dritten mittels Publikation und Einsprachemdglichkeit das rechtliche Gehér geboten
worden sai. Schliesslich wies es den Rekurrenten darauf hin, dass auf ein neues
Baubegehren nur eingetreten werden kdnne, wenn neue Verhaltnisse vorlagen. m Auf ein
neues Baubegehren, in dem dasselbe erneut beantragt werde, worlber bereits rechtskraftig
entschieden wordenm sei, sei m nicht einzutretenm .



2.2Die Vorinstanz hat erwogen, die Rechtsnatur dieses Schreibens erscheine zunéachst
kl&rungsbedurftig. Form und Inhalt des Schreibens ermdglichten keine eindeutige
Einordnung als formloses Schreiben oder a's Nichteintretensentscheid. Es quaifizierte
diesen letztlich as Nichteintretensentscheid.

2.3In formeller Hinsicht riigt der Rekurrent replicando, dass die Vorinstanz in ihrer
Vernehmlassung keinen Bezug zu den Erwagungen im angefochtenen Entscheid nehme und
mit vollig neuen Uberlegungen tberrasche. Dieses Vorgehen sei intolerabel und miisse
bereits aus formellen Griinden zur Aufhebung des Entscheides fuhren.

Darin kann dem Rekurrenten nicht gefolgt werden.Hat eine Rechtsmittelbehorde, wie hier
das Verwaltungsgericht, das Recht von Amtes wegen anzuwenden, ist sie nicht an die
Begrundung des Entscheides der V orinstanz gebunden. Sie kann ihren Entscheid auch auf
eine andere rechtliche Argumentation stiitzen, als dies die Vor-instanz im Entscheid selber
getan hat (BGE 133111 545 E. 2.2 S. 550). Man spricht in diesem Zusammenhang von einer
Begrundungssubstitution (BGer 2C_218/2013 vom 26. Mérz 2013, E. 4.1; VGE
VD.2012.246 vom 15. November 2013, E. 3.2; VD.2012.51 vom 27. November 2012, E.
2.3). Esist daher auch nicht zu beanstanden, wenn die Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung
andere Begrindungen ihres Entscheides aufnimmt.

E.22

Darin hat das Bundesgericht festgestellt, dass eine unrichtige Rechtsanwendung

m grundsétzlich im Anschluss an die Verfligung durch Ergreifung von ordentlichen
Rechtsmitteln geltend zu machenm sei und m nur ganz ausnahmsweise dann ein
Ruckkommen auf die Verfligungm rechtfertige, m wenn dieser schwerwiegende materielle
Fehlerm anhafteten. Daraus folgt e contrario, dass formelle Fehler der urspringlichen
Verfligung eine spétere Wiedererwdgung und Abanderung gerade nicht zu rechtfertigen
vermaogen.

3.3.4.3Zudem bezieht sich der Rekurrent auf ein Schreiben des Rechtsdienstes des WSU an
das AUE vom 31. August 2012. Damit habe er das AUE angewiesen, m nach Treu und
Glaubenm von sich aus die nétigen Schritte zur Herstellung des rechtmassigen Zustandes
einzuleiten. Zutreffend ist aber, dass der Rechtsdienst im genannten Schreiben festgestel It
hat, aufgrund der klaren Formulierung der Auflage im rechtskraftigen Bauentscheid seien
keine Ausnahmen maoglich und es spreche nichts gegen deren Durchsetzung durch das
AUE. Als problematisch hat der Rechtsdienst die Auflage nur fir den Fall bezeichnet, dass
das AUE selber zum Schluss komme, dass die angeordnete Pegel begrenzung nicht
nachvollziehbar sei und sich nicht auf die damaligen Messungen stiitzen lasse. In diesem
Fall sei die Verwaltung m nach Treu und Glauben gehalten, die nétigen Schritte zur
Herstellung des rechtmassigen Zustandes einzuleitenm . Zu diesem Schlussist die
Verwaltung aber gerade nicht gekommen, so dass der Rekurrent aus dem genannten
Schreiben nichts zu seinen Gunsten abzuleiten vermag.

3.3.4.45chliesslich bezieht sich der Rekurrent zur Begrindung seines
Wiedererwagungsgesuchs auf eine Erganzungsexpertiseder [ | AG vom 2. April 2013, die
er selber in Auftrag gegeben hat. Daraus gehe aufgrund erganzender Messungen und
Beurteilungen des Betriebs der Bar hervor, dass selbst bel einem nach der SLV erlaubten
Pegel von 100 dB(A) noch immer ein deutlicher Spielraum zu Gunsten der Nachbarn von
letztlich 7 dB verbleibe, weil der zulassige Pegel aus nachbarrechtlichen Griinden gar
inklusive einem nicht angebrachten Rhytmuszuschlag von + 6dB mehr als 100 dB betragen



wurde. Daraus folge, dass der fragliche Bauentscheid bereits urspringlich falsch gewesen
sai.

Dieses Erganzungsgutachten war nicht Gegenstand der urspringlichen Beurteilung.
Folglich konnten sich allenfalls Drittbetroffene und Nachbarn darauf im urspriinglichen
Bewilligungsverfahren auch nicht beziehen. Solche Drittbetroffene scheint es aber
offensichtlich zu geben. Wie bereits dem vom AUE eingeholten Gutachten m Expertise Uber
den La&m des Betriebesder Bar B_ m der [ ] AG vom 17. Juli 2008 entnommen werden
kann, wurde das erste Gutachten nach L armreklamationen der Nachbarschaft eingeholt.
Geméass dem Schreiben des AUE an den Rechtsdienst des WSU vom 14. August 2012
hétten die Larmbeschwerden aufgrund der Bar B__ min den vergangenen Jahren
permanentm zugenommen (vgl. auch Aktennotiz AUE vom 24. Mai 2011, Beilage BRK 8,
Stellungnahme AUE im vorinstanzlichen Verfahren vom 21. August 2013, RAB 2). Ob die
entsprechenden Beschwerden berechtigt sind und die beschwerdefiihrenden Nachbarn
geschitzt werden konnen, ist eine materielle Frage, diein einem
Wiedererwagungsverfahren nicht zuletzt auch aufgrund der neuen Erganzungsexpertise der
[ 1 AG geprift werden musste. Die entsprechende Frage muss aufgrund ihrer Relevanz fir
die potentiell betroffenen Nachbarn nach dem Gesagten aber in einem mitwirkungsoffenen
Verfahren erfolgen kdnnen.

Irrelevant ist dabei, dass die Auflage Ziff. 6 sich nach Massgabe des Gutachtensder [ | AG
vom 17. Juli 2014 (Beilage BRK 16) primér aus dem Publikumsschutz geméss Art. 5 bis 7
SLV ergibt. Wie sich aus dem Gutachten ergibt und unmittelbar einleuchtet, wirkt sich
dieser Schutz unmittelbar auch auf die Immissionen fir die Nachbarn aus und dient mithin
auch dem Nachbarschutz, sodass sie von einer Milderung der Auflagen zum Schutz des
Publikums der Bar berthrt sind.

Ebenfallsirrelevant erscheint, ob die Auflage Ziff. 6 mit Bezug auf den Publikumsschutz
von Anfang an unrichtig gewesen ist, wie dies der Rekurrent geltend macht. Dieswird im
Rahmen der Wiedererwagung zu beurteilen sein, hat aber keinen Einfluss auf das zu
wahlende Verfahren.

3.3.4.5Irrelevant erscheint im vorliegenden Verfahren auch die vom Rekurrenten breit
relevierte Frage, ob die urspringliche Verfiigung bereits damals falsch gewesen ist. Dies
wird ebenfalls im Rahmen der Wiedererwagung im neuen Baubewilligungsverfahren zu
prufen sein.

3.3.5Ein solches, neues mitwirkungsoffenes Baubewilligungsverfahren mit allfélliger
Ausschreibung und Publikation wollte der Rekurrent mit seinem Gesuch aber gerade nicht.
Esist daher nicht zu beanstanden, wenn das BGI im Sinne der Erwagungen der Vorinstanz
darauf im Ergebnis nicht eingetreten ist. Der Klarstellung halber ist aber festzuhalten, dass
auf ein neues Baubegehren, mit dem auf der Grundlage des neuen Gutachtens eine
Wiedererwagung der Auflage Ziff. 6 im vereinfachten Bauentscheid Nr. V-BBG

Om 030m 328 (1) vom 19. Februar 2010 verlangt wirde, in einem publikumsoffenen
Verfahren eingetreten werden misste.

E.3

3.1Unbestritten ist, dass der vereinfachte Bauentscheid Nr. V-BBG 9m 030m 328 (1) vom
19. Februar 2010 mit der darin in Ziffer 6 enthaltenen Auflage des Amts fur Umwelt und
Energie unangefochten in Rechtskraft erwachsen ist. Von dieser formellen Rechtskraft ist
die materielle Rechtskraft eines Entschelds zu unterscheiden. Es entspricht der Eigenart des



oOffentlichen Rechts, dass Verwaltungsakte, die dem Gesetz nicht oder nicht mehr
entsprechen, nicht unabénderlich sind, also nicht materiell rechtskréftig werden
(Hafelin/Maller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2013, 994). Mit
einem Wiedererwagungsgesuch wird die urspringlich verfigende Verwaltungsbehdrde
ersucht, ihre Verfiigung in diesem Sinne aufzuheben oder mit neuer Verfligung abzuéndern.
Grundsétzlich liegt das Eintreten auf ein solches Gesuch im pflichtgeméassen Ermessen der
ersuchten Behorde (Schwank, Das verwaltungsinterne Rekursverfahren des Kantons
Basel-Stadt, Basel 2003, 43 f.).Praxisgemass besteht aber abgeleitet aus Art. 29 Abs. 1 und
2 BV ein Anspruch auf Wiedererwéagung einer Verfligung, wenn sich die Umstande seit
dem rechtskréaftigen Entscheid wesentlich geandert haben oder wenn Tatsachen oder
Beweismittel vorgebracht werden, die im friheren Verfahren nicht bekannt waren und die
der Gesuchsteller aus rechtlichen oder tats&chlichen Griinden nicht geltend machen konnte
oder zu deren Geltendmachung er keinen Anlass hatte (vgl. dazuSchwank, a.a.O.,

44: Rhinow/K oller/Kiss/Thurnherr/Briihl-M oser, Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl., Basel
2014, N 648 f.;Kolz/Haner/Bertschi, Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege
des Bundes, 3. Aufl., Zirich 2013, Rz 725; BGE 1271 133E. 6 S. 137; 12411 1E. 3aS. 6;
1201 b42E. 2b S. 46 f.; VGE VD.2012.185 vom 4. Méarz 2013, E. 2.1; VD.2011.91 vom
6. September 2011; VD.2009.688 vom 10. August 2011, E. 2).

3.2Diesist zwischen den Parteien denn auch gar nicht strittig, auch wenn im
vor-instanzlichen Verfahren die Voraussetzungen fir eine Wiedererwégung noch bestritten
worden sind. Strittig ist zwischen den Parteien alein, in welchem Verfahren eine solche
Uberpriifung stattzufinden hat. Wahrend die Vorinstanzen den Rekurrenten fir die
Wiedererwagung des formell rechtskréftigen Entscheides auf ein neues
Baubewilligungsverfahren verweisen (vgl. E. 15, S. 6), verlangt der Rekurrent implizit eine
Wiederaufnahme des urspriinglichen Verfahrens, wobei diese ohne eine neue Publikation
oder offentliche Anzeige des Bewilligungsgesuchs zu erfolgen habe.

3.3Beim Entscheid lber das nach Eingang eines Gesuchs um Wiedererwagung eines
formell rechtskréftigen Bauentscheides einzuschlagende Verfahren ist zunéchst dessen
Rechtsnatur und V erfahrensgestaltung zu reflektieren.

3.3.1Einer behdrdlichen Beurteilung im Baubewilligungsverfahren bedirfen nach Art.
22des Raumplanungsgesetzes (RPG) die Errichtung und Veranderung einer Baute oder
Anlage wie auch die Anderung ihres Betriebs, wenn mit deren Redisierung im
Allgemeinen nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge so wichtige raumliche Folgen
verbunden sind, dass ein Interesse der Offentlichkeit oder der Nachbarn an einer
vorgangigen Kontrolle besteht (BGE 120 Ib 379, E. 3¢ S. 383 f. mit Hinweisen).Das
Baubewilligungsverfahren dient damit zentral auch dem Nachbarschutz und ermdglicht den
Einbezug von Dritten. Nachbarn sind zur Teilnahme am Verfahren berechtigt, soweit sie
durch das Gesuch in ihren Rechten oder Pflichten bertihrt werden und gegen die beantragte
Verfligung ein Rechtsmittel einlegen kénnten (Ko6lz/Haner/Bertschi,a.a.O., Rz 443).Soweit
Auswirkungen auf die Nachbarschaft nicht schlechterdings ausgeschl ossen werden konnen,
muss ein Baubegehren deshalb 6ffentlich ausgeschrieben werden, um eine Beteiligung
potentiell betroffener Dritter zu erm6glichen. Andernfalls werden deren bunderechtliche
Mitwirkungsrechte gemass Art. 33 Abs. 3 lit. a RPG vereitelt (vgl.Hanni, Planungs-, Bau-
und besonderes Umweltschutzrecht, 5. Aufl., Bern 2008, 332).

3.3.2Mit einer Wiedererw&gung wird ein formell abgeschlossenes V erfahren wieder
aufgenommen und der formell ertéffnete Entscheid abgeéndert. Damit werden in einem



Wiedererwagungsverfahren die Rechte und Pflichten Dritter in gleicher Weise tangiert, wie
diesim urspringlichen Verfligungsverfahren der Fall gewesen ist. Entsprechend kdnnen
berthrte Dritte unter den allgemeinen Legitimationsvoraussetzungen aufgrund von Art. 29
Abs. 2 BV nach Massgabe der oben genannten V oraussetzungen Anspruch auf die
Einleitung eines Wiedererwagungsverfahrens haben (vgl.K6lz/Héner/Bertschi,a.a.0., Rz
738). Da damit auch ein aktuelles Rechtsschutzinteresse vorausgesetzt werden muss, kann
nicht allein an die Verfahrensbeteiligung im urspriinglichen Verfahren angekniipft werden.
Vielmehr muss die Prifung der Legitimation zur Stellung eines Wiedererwagungsgesuchs
nach Massgabe der Verhdtnisse im Zeitpunkt der Wiedererwagung erfolgen
(vgl.Kolz/Haner/Bertschi,a.a.0., Rz 738). Werden Dritte aber im
Wiedererwagungsverfahren in gleicher Weise wie im urspringlichen Verfahren bertihrt und
kdnnen sie selber ein solches nach Massgabe der V oraussetzungen von Art. 29 Abs. 2 BV
verlangen, so sind sie auch entsprechend in ein Verfahren, welches vom urspriinglichen
Gesuchsteller initiiert wurde, einzubeziehen. Dies gilt umso mehr, als der Anspruch auf
Wiedererwagung nach Art. 29 Abs. 2 BV ja gerade den Bestand gednderter Verhdtnisse
resp. neuer Tatsachen oder Beweismittel voraussetzt, zu denen sich die Nachbarn im
urspriinglichen Verfahren gerade nicht haben dussern kdnnen. Inwieweit mit Bezug auf eine
Lockerung der verfigten Schallschutzauflage das vereinfachte Verfahren nach 8 31 BPV, in
dem die Auflage erlassen worden ist, zur Anwendung gelangen kann, ist im Rahmen des
Wiedererwagungsverfahrens zu prifen.

3.3.3Der ursprungliche vereinfachte Bauentscheid Nr. V-BBG 9m 030m 328 (1) vom 19.
Februar 2010 und die darin enthaltene Auflage des AUE zur Schallbegrenzung erfolgte im
Wesentlichen auf der Grundlage des Gutachtens m Expertise Gber den Larm des Betriebes
derBarB___ m der[] AGvom 17. Juli 2008. Darin kamen die Gutachter im
Zusammenhang mit der Beurteilung des nach der SLV zuléssigen maximalen Schallpegels
in Veranstaltungslokalen zum Schluss, m aufgrund des Betriebes und Ausriistung (sei) aber
nur ein maximaler Pegel von 93 dB(A) zulassigm . Mit dieser Pegel begrenzung wiirden
auch die Richtwerte an den gemessenen Punkten in der Nachbarschaft eingehalten. Bei
einer Begrenzung des Innenpegels auf 97 dB(A) wirde der Richtwert an der [ ]strasse 88
ebenfalls eingehalten, es missten aber zusétzliche Massnahmen nach Art. 7 SLV ergriffen
werden. Insbesondere miisse der Schallpegel kontrolliert werden, mwas auch das Einhalten
des Richtwertes an der [ Jstrasse 88 gewahrleistenm werde. Bei einer Begrenzung des
Innenpegels auf 100 dB(A) mussten neben Massnahmen nach Art. 7 SLV auch zusétzliche
bauliche Massnahmeninder Bar B__ ergriffen werden. So konnte durch eine
Abschirmung der Stidfassade vom Schall um 10 dB(A) mit mobilen Stell- oder
Trennwénden der Richtwert an der [ ]strasse 88 eingehalten werden.

334

3.3.4.1Sein Wiedererwagungsgesuch stiitzt der Rekurrent zunachst darauf, dass die
Behorden bisim Jahr 2012 die Meinung vertreten hatten, ein Musikbetrieb bis 96 dB/A) sei
m okm . Er beruft sich dabel auf eine Besprechungsnotiz vom 24. Mai 2011 (Beilage BRK
8). Erst mit Schreiben vom 18. Juli 2012 habe das AUE eine m Kehrtwendem vollzogen und
auf einem maximal zuléssigen Pegel von 93 dB(A) zum Schutz der Nachbarschaft beharrt.
Soweit der Rekurrent sich aber auf den Standpunkt stellt, dass die Behdrden die
urspriingliche Verfiigung neu fal sch auslegten, bedirfte es gar keiner Wiedererwagung.
Vielmehr wére die urspringliche Verfligung alenfals zu erléutern oder in einem
Vollstreckungsverfahren auszulegen. Der behauptete Sinneswandel des AUE wére daher



zum vornherein nicht geeignet, eine Wiedererwagung des Entscheides zu begriinden. Im
Ubrigen ist mit Bezug auf das Schreiben des AUE an den Rechtsdienst des WSU vom 14.
August 2012 (Beilage BRK 11) festzustellen, dass nicht ersichtlich ist, in welchem
Verfahren und auf welchem Wege Herr C , der ehemals zustandige Mitarbeiter des
AUE, eine Anhebung der Pegelbegrenzung auf 96 dB(A) als jederzeit moglich angesehen
hat. Schliesslich muss mit der Vorinstanz festgestellt werden, dass auf die Aussagen von
Herrn C nicht mehr unbeschrankt abgestellt werden kann, nachdem dieser zum
Berater des Rekurrenten und damit zu einem Parteivertreter geworden ist. Soweit der
Rekurrent ein solches Beratungsverhdtnis replicando bestreitet, erscheint dies aktenwidrig
(vgl. Beillage BRK 19).

3.3.4.2Weiter wird der Wiedererwagungsanspruch damit begriindet, dassin den Akten des
Bauentscheids Nr. V-BBG 9m 030m 328 (1) vom 19. Februar 2010 eine Begriindung des
AUE fir die Beschrénkung des Innenraumpegel s tiberhaupt fehle. Die damit behauptete
Verletzung des rechtlichen Gehdrs und von 8 41 BPV durch eine mangel hafte Begriindung
der urspriinglichen Verfligung wére auf dem Wege des Rekurses zu riigen gewesen. Sie
begrindet weder eine Veranderung der Verhaltnisse noch stellt sie eine neue Tatsache oder
ein neues Beweismittel dar und vermag daher eine materielle Wiedererwagung der
Verfligung nicht zu begriinden. Der Rekurrent beruft sich in diesem Zusammenhang denn
auch zu Unrecht auf BGer 2A.18/2007 vom 8. August 2008, E.

E.4

Darausfolgt, dass der Rekurs abzuweisen ist. Da der vorinstanzliche Entscheid, wie von der
Vorinstanz mit ihrer Vernehmlassung zugestanden wird, auf wesentliche Punkte nur sehr
knapp und zum Tell auch in sachverhaltswidriger Weise eingegang-en wird (vgl. die
Feststellungen im Zusammenhang mit der Einholung des ersten Gutachtensder [ ] AG),
rechtfertigt es sich, dem Antrag der Vorinstanz entsprechend auf die Erhebung von Kosten
zu verzichten. Abzuweisen ist der Antrag des Rekurrenten auf eine Parteientschadigung, hat
er sich doch zumindest nach aussen erkennbar im vorliegenden Verfahren nicht vertreten
lassen, sodass zum vornherein eine notwendige Grundlage fur die Ausrichtung einer

Partel entschadigung fehlt.
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