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Erwagungen

E.2

2.1Anfechtungsobjekt im vorinstanzlichen Verfahren war eine Verfiigung des BGI vom
25. Oktober 2017, in welcher dieses festgestellt hat, dass die Pergola-artige
Metallkonstruktion auf der rheinseitigen Dachterrasse der Liegenschaft an der [...] im
vereinfachten Baubewilligungsverfahren geprift und bewilligt worden sei. Mit dieser
Verfugung hat das BGI auf die Anfrage des Heimatschutzes Basel vom 19. Juni 2017, die
Akteneinsichtsgesuche vom 14. Juli 2017 und 14. August 2017 sowie das Gesuch vom
28. August 2018 um Publikation des Baugesuches bzw. um Erlass einer anfechtbaren
Verflgung reagiert. In seinem Rekurs vom 27. November 2017 an die
Baurekurskommission beantragte der Heimatschutz Basel, es sei die Verfligung des BGI
vom 25. Oktober 2017 zur Bewilligung der Metallkonstruktion auf der Dachterrasse der
Liegenschaft an der [...] aufzuheben.

2.2Im angefochtenen Entscheid vom 28. Méarz 2018 hiess die Baurekurskommission den
Rekurs des Heimatschutzes Basel gut und setzte den Eigentiimern der Liegenschaft (den
heutigen Rekurrenten) eine Frist von sechs Monaten zur Wiederherstellung des
rechtmassigen Zustands ab der Rechtskraft des Entscheids. Damit hob die
Baurekurskommission nicht nur die Verfiigung des BGI vom 25. Oktober 2017 sondern
implizit auch die Freigabe-Verfligung des BGI vom 16. Juni 2016 zum Bauentscheid

Nr. [...] vom 29. Januar 2014 auf. Geméass dieser Freigabe-Verfiigung vom 16. Juni 2016
wurde die m unbewilligt ausgefihrte Pergola auf dem rheinseitigen Flachdach [...] in
Erwagung der Verhdtnismassigkeit geduldetm , wobei eine prgjudizielle Wirkung
ausgeschlossen wurde.

E.3

3.1Die Rekurrenten beantragen im verwaltungsgerichtlichen Verfahren in ihrer
Rekursbegrindung vom 31 Juli 2018 die Aufhebung des Entscheids der
Baurekurskommission vom 28. Marz 2018 und die Bestétigung der Verfligung des BGI
vom 25. Oktober 2017. Zur Begrindung wird im Hauptpunkt vorgebracht, dass die
vorinstanzliche Beschwerde (richtig: Rekurs) des Beigeladenen verspétet erfolgt sei. Die
Baurekurskommission habe ausgefuihrt, dass die umstrittene Pergolaim Jahr 2016 nicht im
vereinfachten Verfahren hétte bewilligt werden dirfen. Deshalb sei der Beigeladene
berechtigt, nachtréglich Einsprache zu erheben. Wiirden Dritte von der ihnen zustehenden
Einsprachemoglichkeit abgehalten, hétten diese die Wiederherstellung der Einsprachefrist
zu verlangen oder die Baubewilligung nachtréglich wegen Verletzung des rechtlichen
Gehors anzufechten (Rekursbegriindung, Rz. 17). Die Baurekurskommission habe aber zu
Unrecht nicht gepriift, ob der Beigeladene dieser Obliegenheit in der sich aus dem



Grundsatz von Treu und Glauben ergebenden Frist nachgekommen sei. Dies sai zu
verneinen. Wirde die Einrichtung auf der Dachterrasse tatséchlich ein Problem darstellen,
hétte fir den Beigeladenen, als auf solche Fragen spezialisierte Organisation, schon sehr
viel friher alsim Juni 2017 die Pflicht bestanden, sich beim BGI kundig zu machen
(Rekursbegriindung, Rz. 18). Der erst zwei Jahre nach der Fertigstellung des Umbaus
erfolgte Rekurs sai zu spét erfolgt (Rekursbegriindung, Rz. 19).

3.2Dem hélt die Baurekurskommission in ihrer Rekursantwort vom 9. Oktober 2018
entgegen, dass die Rekurrenten den Einwand der verspéteten I ntervention des Beigeladenen
im Verfahren vor der Baurekurskommission nicht vorgebracht hétten. Daher konne auch im
verwal tungsgerichtlichen Verfahren nicht auf diesen Einwand eingegangen werden.
Erganzend weist die Baurekurskommission darauf hin, dass der Beigeladene vom
vereinfachten nachtraglichen Baubewilligungsverfahren betreffend die Storenanlage
mangels Publikation gar keine Kenntnis gehabt habe und entsprechend auch nicht zu
diesem Zeitpunkt bzw. fristwahrend Einsprache hétte erheben konnen. Die
Baurekurskommission habe mit entsprechender Begriindung festgehalten, dass ein Gesuch
fr eine solche Storenkonstruktion auf der Dachterrasse eines denkmal geschiitzten Hauses
hétte publiziert werden mussen. Auf diese Weise wére es dem Beigeladenen mdoglich
gewesen, fristgerecht Einsprache zu erheben. Die Wahl des falschen Verfahrens durfe nun
nicht dazu fuhren, dass dem Beigeladenen die Méglichkeit der Wahrung seiner Rechte
genommen werde. Entsprechend habe die Baurekurskommission auf den Rekurs eintreten
und diesen materiell beurteilen durfen.

3.3Der Beigeladene macht in seiner Vernehmlassung vom 9. Oktober 2018 geltend, dass er
erstmals m anfangs 2017m von einem Dritten auf den strittigen Dachaufbau hingewiesen
worden sei. Daraufhin habe der Obmann des Beigeladenen die n6tigen Abkl&arungen zur
allfalligen Bewilligung der Baute getroffen, weshalb von einer Verwirkung des
Rekursrechts gegen den unpublizierten Freigabeentscheid vom 15./16. Juni 2016 keine
Rede sein konne (Vernehmlassung Beigeladener, S. 2).

3.4Die Rekurrenten beantragen in ihrer Replik vom 6. November 2019 die anzusetzende
Verhandlung auf die Frage der Rechtzeitigkeit der Einsprache des Beigeladenen zu
beschréanken. Der Beigeladene habe erstmals in seiner Vernehmlassung vom 9. Oktober
2018 ausgefihrt, dass er von einem Dritten m anfangs 2017m auf den
verfahrensgegenstandlichen Aufbau auf dem Dach der Liegenschaft [...] aufmerksam
gemacht worden sei. Dennoch habe sich der Beigeladene erst mit Schreiben vom 19. Juni
2017 an das BGI gewandt. Mit diesem mehrmonatigen Zuwarten habe der Beigeladene sein
Einspracherecht verwirkt.

E.4

Zu prufen ist zunéchst, ob der im verwaltungsgerichtlichen Verfahren erhobene Einwand
der Rekurrenten betreffend die Rechtzeitigkeit der Intervention des Beigeladenen beim BGI
(vgl. Replik vom 6. November 2019) verspétet erfolgt ist.

4.1Anders alsvom BGI in der vorinstanzlich angefochtenen Verfligung vom 25. Oktober
2017 dargelegt, fuhrte das BGI fur die Prifung des Pergola-artigen Aufbaus kein (neues)
nachtragliches vereinfachtes Baubewilligungsverfahren durch, sondern nahm die Prifung
asTeil der Abnahme bzw. Freigabe in Bezug auf das im ordentlichen
Baubewilligungsverfahren behandelte Baugesuch vom 6. August 2013 vor. Der Verzicht
auf die erneute Publikation nach Eingang der m Revisionsplanem wurde vom BGI in dieser



Verfligung damit begriindet, dass das strittige Bauvorhaben m keine wesentliche
Aussenwirkung entfaltenm wirde und daher im vereinfachten Baubewilligungsverfahren
ohne Baupublikation habe gepriift werden kdnne. Das BGI trat aus diesem Grund nicht auf
den Antrag des Beigeladenen ein, das Bauvorhaben als ordentliches Baugesuch zu
publizieren und raumte ihm auch keine nachtrégliche Einsprachemoglichkeit ein. Da das
BGI der Ansicht war, dass das Bauvorhaben zu Recht nicht publiziert worden war und
daher dem Beigeladenen auch zu Recht keine M églichkeit zur Einsprachenerhebung
eingerdaumt worden war, hat es die Frage, ob der Beigeladene ein solches Begehren um
(nachtrégliche) Publikation bzw. nachtrégliche Moglichkeit zur Einspracheerhebung
rechtzeitig gestellt hatte, gar nicht behandelt.

4.2Die Rekurrenten weisen zu Recht darauf hin, dass diese Frage auch von der
Baurekurskommission nicht behandelt wurde (Replik, Rz. 8 und 10), obwohl diese, anders
als das BGI zum Ergebnis gelangte, dass das Bauvorhaben hétte publiziert werden miissen
und dass daher dem Beigel adenen ein nachtragliches Einspracherecht hétte eingeraumt
werden missen (angefochtener Entscheid, Rz. 12). Ebenso zutreffend ist allerdings auch
der Hinweis der Baurekurskommission, dass der Einwand, wonach der Beigeladene seinen
Anspruch auf Verfahrensbeteiligung verspétet vorgebracht habe, von den Rekurrenten
bisher nicht vorgebracht wurde (V ernehmlassung Baurekurskommission, Rz. 13). Daran
andert nichts, dass die Rekurrenten im Verfahren vor der Baurekurskommission ausfiihrten,
dass die strittige Installation bereits seit 2,5 Jahren bestehe und dass sie m offendedm seien.
Auch wenn beriicksichtig wird, dass die Rekurrenten nicht deutscher Muttersprache sind
und fir ihre Interessensvertretung im vorinstanzlichen Verfahren vor der
Baurekurskommission keine anwaltliche Unterstiitzung beigezogen haben (Replik, Rz. 9),
kann aus den beiden vorgenannten Hinweisen nicht abgeleitet werden, sie hétten die Rige
der Verwirkung des Einspracherechts des Beigel adenen erhoben.

4.3Entgegen den Ausfiihrungen der Baurekurskommission mussten die Rekurrenten ihren
Einwand betreffend die Rechtzeitigkeit des Tétigwerdens des Beigeladenen jedoch nicht
bereits im vorinstanzlichen Verfahren vorbringen (Vernehmlassung Baurekurskommission,
Rz. 13). Der von der Baurekurskommission angerufene § 92 des Bau- und
Planungsgesetzes (BPG, 730.100) kommt hier nicht zum Tragen, dagar kein
Einspracheverfahren durchgefiihrt und das Rekursverfahren vor der Baurekurskommission
vom Beigeladenen eingeleitet wurde. Aus dem von der Baurekurskommission angefuihrten
8 92 BPG lasst sich auch nicht indirekt ableiten, dass eine Bauherrschaft, deren Bauprojekt
bewilligt wurde m bzw. wie vorliegend zumindest offiziell geduldet wird m in einem von
dritter Seite eingeleiteten Rekursverfahren vor der Baurekurskommission alle méglichen
Einwande gegen die Antrége im Rekurs vorbringen muss, ansonsten sie diese nicht mehr im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren vorbringen kann. Fir eine solche Riige- oder
Verteidigungsobliegenheit der beigeladenen Partei im Verfahren vor der
Baurekurskommission mit Préklusionswirkung fur das verwaltungsgerichtliche Verfahren
ergibt sich weder aus dem BPG noch aus dem VRPG eine Grundlage. Der nachtraglich im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren erhobene Einwand der Rekurrenten betreffend die
Rechtzeitigkeit der Intervention des Beigeladenen beim BGI erweist sich damit als nicht
verspatet.

4.4Nachfolgend ist daher zu prifen, ob das BGI nach der Kenntnisnahme der in den
bewilligten Baupl&anen nicht eingezeichneten Pergola-artigen Aufbaute zu Recht auf eine
(erneute) Publikation des Bauvorhabens verzichtete. In einem zweiten Schritt ist zu priifen,



ob sich der Beigeladene noch auf eine zu Unrecht nicht erfol gte Publikation berufen kann
oder ob er sein Recht auf nachtréaglichen Einbezug ins Verfahren verwirkte.

E.5

5.1Das Einspracheverfahren bezweckt insbesondere, den betroffenen Dritten das rechtliche
Gehor zu gewéhren und dient damit auch dem Schutz der Nachbarn (vgl. VGE VD.2014.31
vom 4. November 2014 E. 3.3.1). Beim vereinfachten Baubegehren, das grundsétzlich nicht
offentlich angezeigt wird (8 45 der Bau- und Planungsverordnung [BPV, SG 730.110]),
wird daher nur dann auf die Publikation und ein Einspracheverfahren verzichtet, wenn
keine offentlichen Interessen und keine Rechte Dritter bertihrt werden oder das schriftliche
Einverstandnis der zur Einsprache berechtigten Dritten vorliegt (8§ 11 Abs. 2 der
Ausfuhrungsbestimmungen zur Bau- und Planungsverordnung [ABPV, SG 730.115]). In
alen anderen Falen verlangt der in Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung (BV, SR 101)
verankerte Anspruch auf rechtliches Gehor, dass dasin Art. 33 Abs. 2 des Bundesgesetzes
Uber die Raumplanung (RPG, SR 700) gewéhrleistete Beschwerderecht Dritter gewahrt
wird. Diesist nur moglich, wenn das Baubegehren publiziert wird und die
Beschwerdeberechtigten dadurch tber das Bauvorhaben in Kenntnis gesetzt werden
(Feldges/Barthe, Raumplanungs- und Baurecht, in: Buser [Hrsg.], Neues Handbuch des
Staats- und V erfassungsrechts des Kantons Basel-Stadt, Basel 2008, S. 767, 818; VGE
VD.2015.89 vom 15. September 2016 E. 1.2.3).

5.2Gemass § 30 BPV werden Bauvorhaben, die im ordentlichen Bewilligungsverfahren zu
bewilligen sind, 6ffentlich angezeigt. Im ordentlichen Bewilligungsverfahren sind dabei
gemass § 8 Abs. 2 ABPV Baugesuche beziiglich Bauten, Anlagen und Verénderungen zu
priufen, welche wesentliche Aussenwirkungen entfalten. Hat ein Bauprojekt keine
wesentlichen Aussenwirkungen, so kann esim vereinfachten Bewilligungsverfahren oder
alenfalls gar im Meldeverfahren beurteilt werden (8 31 BPV, 88 11 ff. ABPV). Dabei
verzichtet das Bauinspektorat auf eine Publikation und ein Einspracheverfahren, wenn
keine offentlichen Interessen und keine Rechte Dritter bertihrt werden oder das schriftliche
Einverstandnis der zur Einsprache berechtigten Dritten vorliegt. Diese Grundsétze sind
auch im Falle einer Projektéanderung mittels der Einreichung von Austauschplanen wahrend
laufendem Baubewilligungsverfahren zur Anwendung zu bringen. Eine erneute Publikation
hat dabei nur dann zu erfolgen, wenn die Projektanderung im Vergleich zum bisher
aufgelegten Projekt mit Bezug auf die Bertihrung offentlicher Interessen oder von Rechten
Dritter wesentliche Anderungen enthilt (Gebhardt/Meyer/Nertz/Piolino, Die
Baubewilligung im Kanton Basel-Stadt, Basel 2014, S. 137 f.). In alen anderen Fallen gilt
das rechtliche Gehdr moglicher Drittbetroffener durch die erste Publikation und die erfolgte
offentliche Auflage der Gesuchsunterlagen als gewahrt (Dussy, in: FHB Offentliches
Baurecht, Zrich 2016, N 7.142; VGE VD.2017.2 vom 21. November 2017 E. 2.3.2).

5.3Zu den in der vorgenannten Rechtsprechung erwahnten Drittbetroffenen gehdren auch
die gemass § 29 Abs. 1 des Gesetzes tiber den Denkmal schutz [DSchG] rekursberechtigten
Organisationen, da diese ansonsten von ihrer Rekursbefugnis gar nicht Gebrauch machen
koénnen. Vorliegend ist unbestritten, dass der Beigeladene bei Entscheiden, welche sich auf
das Denkmal schutzgesetz stiitzen, rekursberechtigt und damit auch elnspracheberechtigt ist
(8 27-29 DSchG in Verbindung mit dem Anhang der Denkmal pflegeverordnung [DPV,

SG 497.110)).



5.4Ebenfalls unbestritten ist im vorliegenden Fall, dass der Pergola-artige Aufbau in den
Bauplanen, welche dem Baugesuch vom 6. August 2013 betreffend m Umbau und
Sanierung EFHm zu Grunde lagen, nicht aufgefuhrt und somit nicht Inhalt dieses
Baubegehrens bzw. des entsprechenden Bewilligungsverfahrens und des Bauentscheids
Nr. [...] vom 29. Januar 2014 wurde. Vielmehr wurde im Mangel protokoll vom 29. Juni
2015 zur Bauabnahme festgestelIt, dass diese Konstruktion in den bewilligten Planen nicht
ersichtlich sei. Sie misse in den Revisionsplanen eingezei chnet werden, welche noch
einmal von den relevanten Instanzen begutachtet werden missten. Die in der Folge
eingerei chten Revisionspldne wurden von der kantonalen Denkmal pflege geprdift. In der
Freigabe-Verfigung vom 16. Juni 2015 fihrte des BGI aus, dass die m unbewilligt
ausgefihrte Pergolam in Erwagung der Verhdtnismassigkeit geduldet werde. Unbestritten
ist ferner, dassim Hinblick auf diese Freigabe-Verfligung des BGI keine Publikation des
gepruften Vorhabens erfolgte und somit dem Beigeladenen auch keine M églichkeit zukam,
von seinem Einsprache- bzw. Rekursrecht (vgl. E. 5.3 hiervor) Gebrauch zu machen.

5.5Bei der Kommunikation zwischen der kantonalen Denkmal pflege und den von den
Rekurrenten beauftragten Architekten betreffend die verfahrensgegenstandliche
Pergola-artige Konstruktion kam es offensichtlich zu Missverstandnissen und
Unsicherheiten. Gemass den Ausfuhrungen des Vertreters der kantonalen Denkmal pflege
entspreche es einer gewissen Praxis, dass Detailéanderungen erst bei der Bauausfihrung
vorgenommen wirden. Nicht fir jedes Detail werde dabei ein Plan verlangt
(Verhandlungsprotokoll, S. 5). Zwar durfe nicht ohne Bewilligung gebaut werden, wirden
sich jedoch Work-in-Progress-Anderungen ergeben, welche nicht den urspriinglichen
Baubewilligungspldnen entsprechen, reiche auch ein Stempel oder sogar ein miindliches
OK seitens der kantonalen Denkmal pflege (V erhandlungsprotokall, S. 8). Diese
Detailénderungen wiirden in der Regel gestalterische Themen, wie etwa Materia fragen,
betreffen (Verhandlungsprotokoll, S. 17). Die Anderungen miissten jedoch in jedem Fall in
die (Revisions-)Plane einfliessen (Verhandlungsprotokoll, S. 8). Letztlich sei es Sache des
BGI zu priufen, ob die kantonale Denkmalpflege fur die sich stellende Frage die einzige
Beurteilungsinstanz sei oder ob andere Interessen betroffen seien und noch andere Stellen
involviert werden mussten (Verhandlungsprotokoll, S. 16). Wie der Vertreter der
kantonalen Denkmal pflege weiter einrdumte, erscheine die Pergola-artige Konstruktion im
Kontext des riesigen Umbaus der Liegenschaft [...] zwar als Detail, entspreche allerdingsin
der vorliegenden Ausfiihrung nicht einer Detail&nderung, welche einer Bewilligung auf
informeller Ebene durch die kantonale Denkmal pflege zuganglich sei
(Verhandlungsprotokoll, S. 5 und 17). Die Baubegleitung und -beratung sei im
vorliegenden Fall jedoch sehr mweitmaschigm erfolgt (Verhandlungsprotokall, S. 11).
Lediglich zu einem ersten Entwurf einer Pergola auf Planen der Architekten vom Mérz
2014 habe er kritische Anmerkungen gemacht und auf die Sonnenschutz-K onstruktion auf
der Terrasse oberhalb des Restaurants Rhywyerain Kleinbasel verwiesen
(Verhandlungsprotokoll, S. 4 und 8). Im Protokoll der Architekten betreffend eine
gemeinsame Baubesprechung vor Ort am 5. Marz 2014 wurde in der Folge jedoch
irrtimlich eine m Terrasse im Dachgeschossm als Referenzobjekt festgehalten
(Verhandlungsprotokall, S. 4). Diesbeziglich sei ein Missverstandnis bzw. eine
Kommunikationspanne entstanden (V erhandlungsprotokoll, S. 4, mit Hinweis auf die
Vernehmlassung des kantonalen Denkmal schutzes, Ad. 11 und Ad. 25-27). Danach sei die
Pergolabei ihm nicht mehr m auf dem Radarm gewesen. Die Pergola-artige Konstruktion
sai nie bewilligt worden (Verhandlungsprotokoll, S. 8). In ausgefuhrter Form habe er sie



zum ersten Mal bel der Bauabnahme zur Kenntnis genommen (V erhandlungsprotokoll,
S. 10f.). Demgegenuiber machte der Architekt der Rekurrenten anl&sslich des Augenscheins
geltend, die korrigierten Plane 16 Monate vor Bauabschluss eingereicht zu haben. Dieser
Widerspruch konnte wahrend der Gerichtsverhandlung nicht aufgel 6st werden
(Verhandlungsprotokoll, S. 7 und 10). Im Ubrigen ergeben sich aus dem Hinweis des am
Augenschein und an der Gerichtsverhandlung anwesenden Architekten auf die offenbar
ohne vorgangig eingeholte Baubewilligung errichtete Gaube im Dachgeschoss der
Liegenschaft an der [...] keine neuen Erkenntnisse (Verhandlungsprotokoll, S. 17 f.). So
wurde diese Gaube m im Gegensatz zur verfahrensgegenstandlichen Pergolam nach
vorgangiger informeller Absprache mit der kantonalen Denkmal pflege erstellt.
Entsprechend wurde die Gaube anl&sslich der Bauabnahme vom 25. Juni 2015 auch nicht
beanstandet (V erhandlungsprotokoll, S. 5 und 19).

5.6Bereits ein vergleichender Blick auf die urspriinglich eingereichten m und bewilligten m
Plane vom 6. August 2013 sowie auf die Revisionspléne vom 7. Oktober 2015 zeigt, dass es
sich bel der baulichen Erganzung auf der rheinseitigen Dachterrasse der Liegenschaft an der
[...] um eine Verénderung handelt, welche geméss § 8 Abs. 2 ABPV wesentliche
Aussenwirkungen entfaltet. Der Pergola-artige Aufbau mit sechs Metallpfosten und
verbundenen Tragern fuhrt zu einer visuellen Verlangerung des Daches Uber die
Dachterrasse hinaus und ist somit deutlich raumwirksam. Dies bestétigte sich auch
anlasslich des Augenscheins vom 17. September 2019 (Verhandlungsprotokoll, S. 7 und
12). Der Vertreter der kantonalen Denkmal pflege raumte anlé&sslich der
Gerichtsverhandlung denn auch ein, dass es sich bei der Pergola-artigen Konstruktion nicht
um eine Detailanderung handle (vgl. E. 5.5 hiervor, mit Hinweis auf das
Verhandlungsprotokoll, S. 17). Die Baurekurskommission ist daher zu Recht zum Schluss
gekommen, dass ein solcher Pergola-artiger Aufbau einer im Denkmalverzeichnis
aufgefihrten Liegenschaft in der Stadtbild-Schutzzone geméss 8 38 BPG bzw. § 13 Abs. 1
DSchG nicht zu den Bauvorhaben gehort, welche geméss § 11 Abs. 2 der ABPV keine
oOffentlichen Interessen und keine Rechte Dritter bertihrt und demgeméass im vereinfachten
Bewilligungsverfahren ohne (erneute) Publikation gepruft werden durfen. Es kann
diesbeziiglich auf die zutreffenden Ausfihrungen im angefochtenen Entscheid verwiesen
werden (vgl. Rz. 9 ff.). Dieswird von den Rekurrenten zu Recht auch nicht mehr in Frage
gestellt.

5.7Die Baurekurskommission fuhrt in ihrem Entscheid weiter zu Recht aus, dass die zu
Unrecht unterbliebene Publikation des (gednderten bzw. zusétzlichen) Baubegehrens einen
formellen Mangel der Baubewilligung darstellt (vgl. angefochtener Entscheid, Rz. 11). Mit
der ersten Publikation und der erfolgten 6ffentliche Auflage der Gesuchsunterlagen ohne
Pergola-artigen Aufbau und der unterlassenen Publikation des erganzten Baubegehrens
wurde das rechtliche Gehor moglicher Drittbetroffener in Bezug auf diese Anderung nicht
gewahrt.

5.8Wie das Verwaltungsgericht in einem friheren Entscheid zu den Folgen einer zu
Unrecht unterbliebenen Publikation eines Baubegehrens ausgefuhrt hat, trifft die Behorden
die Pflicht die notwendigen Massnahmen zu ergreifen, um den Mangel einer nicht in
vorgeschriebener Weise erfolgten Bekanntmachung und die dadurch eingetretene
Missachtung des rechtlichen Gehdrs der betroffenen Grundeigentiimer im laufenden
Verfahren zu beheben. Geschieht dies nicht durch die Wiederaufnahme degjenigen
Verfahrensabschnitts, in dessen Rahmen die Gehorsverletzung eingetreten ist, so doch



zumindest durch die Anhdrung der betroffenen Grundeigentiimer im weiteren Verlauf des
Verfahrens unter Verzicht auf Uberspitzte formelle Anforderungen. Gemass 8§ 50 BPV kann
das Bauinspektorat verspéatete Einsprachen auch entgegennehmen, wenn die V erspétung auf
ein unverschuldetes Hindernis zurtickzuf ihren ist (VGE VD.2015.89 vom 15. September
2016 E. 1.2.3)

5.9Im vorliegenden Fall wies der Beigeladene mit Schreiben vom 19. Juni 2017 auf den
Pergola-artige Aufbau hin und verlangte die Prifung, ob dieser bewilligt worden sei.
Nachdem ihn das BGI mit Schreiben vom 29. Juni 2017 zunéachst darauf hingewiesen hatte,
dass die Pergola nach m positiver Stellungnahme durch die Denkmalpflegem als Bestandteil
des Bauentscheids am 16. Juni 2016 freigegeben worden sei, beantragte der Beigeladene
mit Schreiben vom 14. Juli und 14. August 2017 Akteneinsicht, um zu prifen, ob der
erwahnte Terrassenaufbau bereits im urspringlichen Baugesuch enthalten und in den
Planen eingezei chnet gewesen oder ob das Projekt erst nachtréglich bewilligt worden sei,
ohne Bestandteil des Baugesuches zu sein. Der Beigeladene behielt sich vor, die
Publikation eines zweiten Baugesuches zu verlangen. Nach einem abschléagigen Schreiben
des BGI vom 18. August 2017 beantragte der Beigeladene mit Eingabe vom 28. August
2017 schliesslich die Publikation der Austauschplane und verlangte fr den Fall der
Abweisung dieses Gesuches den Erlass einer begriindeten Verfigung mit

Rechtsmittel bel ehrung.

5.10Nachdem das BGI zu Unrecht auf eine Publikation des geanderten bzw. ergéanzten
Baubegehrens verzichtet hat, ist nachfolgend der Einwand der Rekurrenten zu prifen,
wonach die vorgenannte Intervention (vgl. E. 5.9 hiervor) des Beigeladenen verspétet
erfolgt ist und dieser damit seinen Anspruch auf nachtraglichen Einbezug in das
Bewilligungsverfahren bzw. auf nachtragliche Gewahrung des rechtlichen Gehors verwirkt
hat.

E.6

6.11n ihrer Rekursbegriindung an das Verwaltungsgericht machen die Rekurrenten geltend,
die unterbliebene Publikation des (ergénzten) Baugesuches fiihre nicht zu dessen
Nichtigkeit, sondern lediglich zu dessen Anfechtbarkeit. Wirden Dritte von ihrer
Einsprachemdglichkeit abgehalten, hétten diese die Wiederherstellung der Einsprachefrist
zu verlangen oder sie hétten die Baubewilligung nachtréglich wegen Verletzung des
rechtlichen Gehors anzufechten (Rekursbegrindung, Rz. 17, mit Hinwels auf BGer
1C_150/2009 vom 8. September 2009 E. 4.2.2). Aus Grinden der Rechtssicherheit und
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben durfe der betroffene Dritte jedoch nicht
beliebig lange zuwarten. Er musse an die Behdrde gelangen, sobald er auf irgendeine Weise
vom Baugesuch bzw. der Baubewilligung Kenntnis erlangt habe (Rekursbegriindung,

Rz. 17, mit Hinweisen auf BGE 134 V 306 E. 4.2 undGebhardt/Meyer/Nertz/Piolino, Die
Baubewilligung im Kanton Basel-Stadt, Basel 2014, S. 82). Besttinden Anzeichen habe der
(nicht beriicksichtigte) Dritte eine Erkundigungspflicht bzw. die Pflicht sich das Dispositiv
und die Begriindung des Entscheids zu besorgen; unterlasse er dies, beginne fur ihn die
Rechtsmittelfrist zur Anfechtung des Entscheids ab dem Tag zu laufen, an dem er bei der
Vornahme der zumutbaren Schritte vom Entscheid und seiner Begrindung hétte Kenntnis
nehmen koénnen (Rekursbegrindung, Rz. 17, mit Hinweis auf BGer 1C_256/2017 vom

11. Januar 2018 E. 2.1). Im vorliegenden Fall sei der Aufbau fur ale ersichtlich gewesen,
weshalb sich der Beigeladene m dessen Zweck es sei, Baudenkmaler im Auge zu behalten
m friher nach dessen Bewilligungsstatus hétte erkundigen missen. Am 28. Mai 2015 habe



die Basler Denkmal pflege zudem eine 6ffentliche Fihrung durch die frisch renovierte
Liegenschaft durchgefiihrt. Es dirfe davon ausgegangen werden, dass auch zahlreiche
Mitglieder des Beigeladenen daran teilgenommen hétten (Rekursbegriindung, Rz. 12 und
18). Die zwei Jahre nach der Fertigstellung des Umbaus erfolgte Intervention sei daher als
verspétet zu erachten (Rekursbegrindung, Rz. 17). In der Replik vom 6. November 2018
halten die Rekurrenten an ihrer Ansicht fest, dass der Beigeladene die Frist fir eine
nachtrégliche Einsprache nicht eingehalten und seine Rechte damit verwirkt habe. Nachdem
der Beigeladene gemass eigenen Angaben m anfangs 2017m auf die Pergola aufmerksam
gemacht worden sei, habe er mehrere Monate zugewartet und sich erst am 19. Juni 2017 an
das BGI gewandt (Replik, Rz. 3). Damit habe der Beigeladene die von der bundes- wie
auch von der kantonalen Rechtsprechung anerkannte Frist von zwei Monaten nicht
eingehalten, um die Grundlage fir einen alfalligen nachtréglichen Rekurs zu schaffen
(Replik, Rz. 4 ff., mit Hinweisen auf BGE 102 Ib 91 E. 4 S. 95, 107 1a72 E. 4aS. 76 f. und
AGE 610/2005 vom 26. August 2005 in Sachen Zollfreistrasse). Der Beigeladene, dessen
Geschéftsfuhrer den Verein mit einer m Art Feuerpolizei fur historische Gebaudem
vergleiche, habe deshalb sein Recht auf nachtréglichen Einbezug in das Verfahren verwirkt
(Replik, Rz. 12; Noven-Eingabe vom 13. September 2019, mit Hinweis auf den bz-Artikel
vom 26. August 2019, Denkmal schutz-Streit um Pergola: Heimatschutz zieht vors oberste
Gericht).

6.2In seiner Vernehmlassung vom 9. Oktober 2018 macht der Beigeladene geltend, dass
keines seiner Vorstandsmitglieder an der Fiihrung vom 28. Mai 2015 teilgenommen habe
(Vernehmlassung Beigeladener, S. 1). Der Obmann des Beigeladenen habe nach einem

m anfangs 2017m erfolgten Hinweis m die notigen Abklarungen zur alfalligen Bewilligung
der Baute getroffenm , weshalb von einer Verwirkung des Rekursrechts gegen den
unpublizierten Freigabeentscheid vom 15./16. Juni 2016 keine Rede sein knne
(Vernehmlassung Beigeladener, S. 2).

6.3Die Rekurrenten weisen zunéchst zu Recht darauf hin, dass eine mangel hafte
Publikation eines Baugesuches bzw. eine mangel hafte Eroffnung des entsprechenden
Bewilligungsentscheids geméss L ehre und Rechtsprechung nicht zur Nichtigkeit der
entsprechenden Verfiigung fuhrt (AGE 675/2004 vom 7. Méarz 2005 E. 1.3, betreffend
Verlangerung der Rodungsbewilligung fir den Bau der Zollfreistrasse). Die Verhinderung
der Wahrnehmung der Rekurs- bzw. Einsprachemdglichkeit fuhrt lediglich, aber immerhin
dazu, dass der in Verletzung dieser Rechte ergangene Entscheid zu keinem Rechtsnachtell
far diein ihren Rechten verletzte Partel fihren darf. Die Rechtsmittelfrist, und dazu gehort
eben auch die Frist zur Einsprache, kann erst dann zu laufen beginnen, wenn die betroffene
Person im Besitz aller fur die erfolgreiche Wahrung ihrer Rechte wesentlichen Elemente ist
(BGE 102 I1b91 E. 3S.93f.; BGer 6B_773/2017 vom 21. Februar 2018 E. 2.3.2). Sodann
ergibt sich, den Ausfihrungen der Rekurrenten folgend, aus dem Grundsatz von Treu und
Glauben eine Obliegenheit des zu Unrecht nicht ins VVerfahren einbezogenen Dritten, bei
entsprechenden Anzeichen die zumutbaren Schritte zu unternehmen, um sich diese
Elemente zu beschaffen. In diesem Sinn beginnt nach einer in Baubewilligungsverfahren
angewandten Praxis fur zu Unrecht nicht ins Verfahren einbezogene Dritte die
Anfechtungsfrist erst mit der tatschlichen Kenntnisnahme des Entscheids zu laufen. Aus
Grinden der Rechtssicherheit und nach dem Grundsatz von Treu und Glauben darf der
Dritte diese Kenntnisnahme bzw. den Beginn des Fristenlaufs nicht beliebig hinauszdgern,
wenn er auf irgendeine Weise vom Erlass der ihn beriihrenden Entscheidung Kenntnis



erhielt (BGer 1C_256/2017 vom 11. Januar 2018 E. 2.1, mit Hinweis auf BGE 134 V 306
E. 4.2 S 312f.). Vielmehr hat er diesfalls darum besorgt zu sein, das Dispositiv und die
Begrundung des Entscheids zu erfahren, um sich tber die Ergreifung eines Rechtsmittels zu
entschliessen. Unterl&sst er dies, beginnt fur ihn die Rechtsmittelfrist zur Anfechtung des
Entscheids ab dem Tag zu laufen, an dem er bel der Vornahme der zumutbaren Schritte
vom Entscheid und seiner Begriindung hétte Kenntnis nehmen kénnen (BGer 1C_256/2017
vom 11. Januar 2018 E. 2.1, mit Hinweisen auf BGE 1391V 228 E. 1.3 S. 232; 102 Ib 91
E. 3S.93f1.; BGer 1C_55/ 2010 vom 9. April 2010 E. 2.3.3., 1C_15/2016 vom 1.
September 2016 E. 2.2).

6.4Nicht gefolgt werden kann den Rekurrenten in ihrer Ansicht, dass fur den Beigeladenen
schon vor dem erwahnten Hinweis eines Dritten m anfangs 2017m Anzeichen fir eine
unrechtmassige Situation bzw. die Verletzung seiner Verfahrensrechte bestanden hétten.
Auch eineideelle Organisation, die sich m wie der Beigeladene m der Denkmal pflege
widmet und deren Rekursberechtigung sich aus dem Denkmal schutzgesetz ergibt (vgl. § 29
DSchG), ist nicht verpflichtet, die Décher im Kanton Basel-Stadt nach alfélligen nicht
bewilligten oder nicht bewilligungsfahigen Bauten abzusuchen. Anders als bei

unmittel baren Nachbarn kann nicht verlangt werden, dass solche Organisationen die
bauliche und nutzungsmassige Entwicklung in einem bestimmten Gebiet stets genau
verfolgen (Marti, Bemerkungen zu Bundesgericht, I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 6.
Mérz 2013, 1C_150/2012., ZBI 115/2014 S. 324 ff., 330). Aus dem gleichen Grund kann
eine unterbliebene Intervention auch nach der Vollendung einer entsprechenden Baute nicht
zum Verlust der Einsprache- bzw. Rekursberechtigung fiihren. Die glaubhaften
Ausfihrungen des Beigeladenen, dass dessen verantwortliche Organe vor dem Hinweis
durch eine Drittperson Anfang des Jahres 2017 keine Kenntnis vom Pergola-artigen Aufbau
auf der streitbezogenen Liegenschaft hatten, kann von den Rekurrenten nicht widerlegt
werden. Dementsprechend kann von einer Verwirkung der Beteiligungsrechte vor Anfang
des Jahres 2017 keine Rede sain.

6.5Separat zu beurteilen ist jedoch der Zeitraum ab Anfang des Jahres 2017, nachdem der
Beigeladene gemass eigenen Angaben von einer Drittperson auf die strittige Pergola-artige
Konstruktion hingewiesen worden war (Vernehmlassung Beigeladener, S. 2).

6.5.1Aus den Akten ergibt sich nicht, welche Abklarungen der Beigeladene nach dem
Erhalt des Hinweises von einem Dritten Anfang des Jahres 2017 vorgenommen hat, bevor
er sichim Juni 2017 erstmals beim BGI brieflich erkundigte, ob fir die Pergola-artige Baute
eine Bewilligung vorliege. In seiner Vernehmlassung zur Rekursbegriindung fuhrt der
Beigeladene zum zwischenzeitlichen Geschehen ebenfalls nichts aus. Gemé&ss dem
Schreiben des Beigeladenen vom 19. Juni 2017 hétten seine m Abkl&rungenm zur Annahme
gefuhrt, dass die Konstruktion nicht dem Baugesuch entspreche und letztlich ohne
Bewilligung ausgefuhrt worden sei (vgl. S. 1). Anlasslich der Gerichtsverhandlung erklérte
der Obmann des Beigeladenen, dass im Januar 2017 ein Eigentumer einer Liegenschaft im
[...] Kontakt mit ihm aufgenommen und auf diverse Bauten aufmerksam gemacht habe
(Verhandlungsprotokall, S. 11). Daraufhin habe erinnerungsgemass im Méarz 2017 ein
Treffen stattgefunden. Dabei habe er vom gegentiberliegenden Rheinufer aus Fotos von der
streitgegenstandlichen Pergola gemacht. An der Rheinfront sei es oft gar nicht so einfach,
herauszufinden, um welches Gebaude es sich handle. In der Folge habe er zunéachst
informelle, telefonische Anfragen getétigt, bevor am 19. Juni 2017 eine erste briefliche
Anfrage an das BGI erfolgte. Im August 2019 sei die Sache an der Vorstandssitzung



besprochen worden (Verhandlungsprotokoll, S. 14). Vor dem 19. Juni 2017 sei keine
schriftliche Anfrage an das BGI erfolgt, auch nicht per E-Mail (V erhandlungsprotokoll,
S. 15).

6.5.2Die Rechtsprechung hebt hervor, dass es nicht angeht, Verfligungen, die dazu
bestimmt sind, Rechtskraftwirkungen zu entfalten, noch nach beliebig langer Zeit in Frage
zu stellen. Umgekehrt ist der Grundsatz zu beachten, dass der Verfligungsadressat aus einer
unterbliebenen oder fehlerhaften Eréffnung keine Nachteile erleiden soll. Wann die
Rechtsmittelfrist zu laufen beginnt, ist nach dem Grundsatz von Treu und Glauben im
Einzelfall zu bestimmen. Als Leitlinie gilt dabel, dass derjenige, der aus einer nicht
offiziellen Quelle Kenntnis von einem ihn berdhrenden Entscheid erlangt, zwar nicht innert
Frist seit dieser Kenntnisnahme ein Rechtsmittel ergreifen muss. Allerdings darf er in
diesem Fall auch nicht einfach untétig bleiben, sondern hat die je nach den Umstanden
gebotenen Schritte zu unternehmen (BGer 1C_150/2012 vom 6. Marz 2013 E. 2.3, mit
Hinweisauf BGE 102 I1b 91 E. 3 S. 94). Dabei tritt mit der Zeit das Rechtsschutzinteresse
gegenliber jenem der Rechtssicherheit in den Hintergrund. Welcher der beiden
Gesichtspunkte den Vorrang verdient, ist aufgrund einer Interessenabwagung zu beurteilen
(BGer 1C_150/2012 vom 6. Mérz 2013 E. 2.3, mit Hinweisen).

6.5.3Im vorliegenden Fall ist zunéchst zu beachten, dass der Beigeladene Anfang des Jahres
2017 nicht Kenntnis von einer (Bewilligungs)-Verfligung erhalten hatte, sondern lediglich
auf eine aus Sicht einer Drittperson nicht bewilligungsfahige Baute hingewiesen worden
war. Die vorliegende Situation unterscheidet sich damit deutlich von derjenigen, welche
den von den Rekurrenten zitierten Entscheiden betreffend die Zollfreistrasse zu Grunde
liegt (vgl. E. 6.3 hiervor). Im Entscheid betreffend die mangel hafte Eréffnung einer
Rodungsbewilligungsverlangerungsverfiigung fuhrte das Verwaltungsgericht aus, dass die
Berechtigten nach dem Gebot von Treu und Glauben im Rechtsverkehr und im Interesse der
Rechtssicherheit den Beginn des Fristenlaufs nicht beliebig hinauszégern durften, wenn sie
einmal von der Existenz der sie beriihrenden Verfiigung Kenntnis erhalten hétten, sondern
es sal ihnen dann zuzumuten, umgehend daftr besorgt zu sein, den Inhalt der Verfligung zu
erfahren. Mit ihrem langen Zuwarten nach den vielen und Uberdeutlichen Anzeichen fur das
Vorhandensein einer Bewilligungsverlangerung hétten diejenigen Rekurrierenden, welche
grundsétzlich zur Verfahrensbeteiligung berechtigt gewesen wéren, ihr Rekursrecht
verwirkt (AGE 610/2005 vom 26. August 2005 E. 3). Bei den Rekurrierenden in den
genannten Fallen handelte es sich allerdings um (friihere) Einsprecher, welche somit
grundsétzlich Kenntnis vom entsprechenden Verfahren hatten und welche gemass
Beurteilung durch das Gericht aufgrund der intensiven offentlichen Diskussion auch
Kenntnis von der (ihnen nicht eréffneten) Verlangerungsverfigung hétten haben missen.
Demgegenliber hatte der Beigeladene im vorliegend zu beurteilenden Fall bei der
Kontaktaufnahme durch einen Dritten Anfang des Jahres 2017 keine Kenntnis davon, ob fir
die monierte Baute eine Bewilligung erteilt worden oder ob diese ohne Bewilligung
errichtet worden war. Die von den Rekurrenten geltend gemachte zweimonatige Frist fir
die Vornahme zumutbarer Schritte durch den Beigeladenen kommt daher nicht zum Tragen
(vgl. E. 6.1 hiervor).

6.5.4Sodann offengelassen werden kann, ob der erste Hinweis eines Dritten auf die
verfahrensgegenstandliche Pergolaim Januar 2017 fir die Frage der Rechtzeitigkeit des
Handelns des Beigeladenen bereits von Bedeutung ist. Nach einem Treffen im Méarz 2017
zwischen dem Obmann des Beigeladenen und dem hinweisenden Dritten erfolgte die erste



dokumentierte K ontaktaufnahme des Beigeladenen mit dem BGI zu diesem Fall jedoch erst
am 19. Juni 2017. Ob der Beigeladene dadurch sein Recht auf Einbezug in das Verfahren
verwirkt hat, ist aufgrund einer Interessenabwagung nach dem Grundsatz von Treu und
Glauben im Einzelfall zu bestimmen (vgl. E. 6.5.2 hiervor). Dabei ist zwar anzuerkennen,
dass bei einem Verein wie dem Beigeladenen der Prozess der internen Willensbildung fir
die Ergreifung eines Rechtsmittels einige Zeit in Anspruch nehmen kann. Nicht
nachvollziehbar ist aber, weshalb der Beigeladene mehrere Monate fir seine Abklérungen
bendtigte. Zumal er das BGI im Schreiben vom 19. Juni 2017 lediglich ersuchte, das
Baugesuch und die Baupléne mit der errichteten Installation zu vergleichen. Eine solche
einfache Anfrage wére auch schon friher moglich gewesen. Zu Unrecht nicht in das
Verfahren Einbezogene sind gehalten nicht einfach untétig zu bleiben, sondern innerhalb
einer kurzer Frist zu handeln (vgl. E. 6.3 hiervor). Ferner tritt das Rechtsschutzinteressein
den Hintergrund je l&nger eine Baute besteht (vgl. E. 6.5.2 hiervor). Nach einem Treffen mit
dem hinweisenden Dritten im Mé&rz 2017 erfolgte die schriftliche Anfrage des Beigel adenen
an das BGI vom 19. Juni 2017 zwei Jahre nach der Bauabnahme vom 25. Juni 2015 bzw.
ein Jahr nach der Freigabe-Verfiigung des BGI vom 16. Juni 2016. Weitere Abkl&rungen
des Beigeladenen seit Marz 2017 sind nicht belegt (vgl. E. 6.5.1 hiervor). Besonders zu
berticksichtigen ist im vorliegenden Einzelfall schliesslich, dass die m unbewilligt
ausgefuhrte Pergolam in der Freigabe-Verfigung vom 16. Juni 2016 in Erwégung der
Verhdtnismassigkeit lediglich geduldet und insbesondere eine prjudizielle Wirkung
ausgeschlossen wurde. Dies mindert das Interesse an einer 6ffentlichen Prifung zusétzlich
und das I nteresse des Beigel adenen am richtigen Verfahren ist zwei Jahre nach
Bauabschluss nicht mehr als hoch zu werten. Zusammenfassend ist aufgrund der
vorgenommenen I nteressenabwagung das Interesse der Rekurrenten an der Rechtssicherheit
hoher zu werten a's jenes des Beigeladenen am nachtréglichen Rechtsschutz. Damit ist die
erste formelle Intervention am 19. Juni 2017 zu spét erfolgt und der Beigeladene hat mit
seinem Zuwarten tiber mehrere Monate seinen Anspruch auf nachtréglichen Einbezug in
das Verfahren verwirkt.

E.7

7.1Gemass den vorstehenden Erwédgungen ist der Rekurs gutzuheissen und der Entscheid
der Baurekurskommission vom 28. Méarz 2018 aufzuheben.

7.2Diesem Ausgang des V erfahrens entsprechend wird auf die Erhebung von
Gerichtskosten verzichtet. Den Rekurrenten ist aufgrund ihres Obsiegens eine

Partel entschadigung zu entrichten. Da der Rechtsvertreter der Rekurrenten, [...], darauf
verzichtet hat, dem Gericht eine Honorarnote einzureichen, ist die angemessene

Partel entschadigung gerichtlich zu schétzen. Dabel erscheint aufgrund des Umfangs der
Eingaben sowie unter Beriicksichtigung der Dauer der Gerichtsverhandlung mit
vorgangigem Augenschein elne Partelentschadigung von pauschal CHF 5'000.m, inklusive
Auslagen und zuzlglich Mehrwertsteuer, angemessen. Davon hat der beigelade
Heimatschutz Basel CHF 1'000.m , zuziiglich Mehrwertsteuer, zu bezahlen. Das BGI hat
CHF 4'000.m, zuziiglich Mehrwertsteuer, zu tragen, da durch die Wahl des falschen
Bewilligungsverfahrens das vorliegende V erfahren massgeblich verursacht wurde (vgl. E.
5.6 hiervor).
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