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URTEIL

des
Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt
als Verwaltungsgericht
vom 19. Oktober 2007

Mitwirkende: Dr. Stephan Wullschleger (Vorsitz), Prof. Dr. Fritz Rapp,
Dr. Mathias Widmer, Dr. Olivier Steiner, Dr. Verena Trutmann
und Gerichtsschreiberin lic. iur. Barbara Noser Dussy

Rekurs in Sachen

Dr.Y.
Dr. X.
Dr. W.
Dr. V.
Dr. U.
Med. dent. T.
Med. dent. S.
Med. den. R.
Med. dent. Q.

10. Med. dent. P.

alle c/o Z. Klinik, Basel

alle vertreten durch Dr. Beat Eisner, Advokat,
Elisabethenstrasse 15, 4010 Basel

gegen

einen Entscheid des Wirtschafts- und Sozialdepartements
vom 9. Oktober 2006

betreffend

Beschaftigung von Arbeithehmenden am Sonntag und in der Nacht



Sachverhalt

In der ,,Z. Klinik® werden zahnarztliche Dienstleistungen angeboten. Da in der Wer-
bung die Offnungszeiten der Zahnklinik regelmassig mit ,Jeden Tag - 365 Tage im
Jahr (...) von 8.00 h-22.00 h* (z.B. im ,20minuten“ vom 16. September 2005, Sepa-
ratbeilage 1, Nr. 9) resp. ,Jeden Tag offen, 07.30- 24.00 h* (z.B. in der Basler Zei-
tung vom 11. Juni 2005, Separatbeilage 1, Nr. 9; so auch noch in der Tramwerbung
vom Januar/Februar 2007, Rekursantwortbeilage 4) angegeben wurden, prifte das
Amt fur Wirtschaft und Arbeit (AWA), ob die Z. Klinik gegen das Verbot der Nachts-
und Sonntagsarbeit verstosse. Ein Mitarbeiter des AWA, A. vom Arbeitsinspek-
torat, begab sich am 26. Juni 2005 in die fragliche Zahnklinik und erkundigte sich -
noch ohne seine Funktion offen zu legen -, ob er am Sonntag einen Termin erhalten
konne. Dies wurde ihm (gegen Vorauskasse) ohne weiteres zugesagt (vgl. Aktenno-
tiz A. , Rekursantwortbeilage 5). Mit Schreiben vom 29. Juni 2005 teilte
Dr.Y. dem AWA auf Anfrage mit, die Offnungszeiten der Z. Klinik seien fir
Normalbehandlungen von ,Freitag“ (recte wohl: Montag) bis Samstag 07:30 bis
22:00 Uhr und fur Notfalle von Montag bis Samstag von 22:00 bis 24:00 Uhr und am
Sonntag von 09:00 bis 24:00 Uhr (Separatbeilage 1, Nr. 7). Nach Prufung der Sach-
lage erliess das AWA am 15. September 2005 eine Verfigung mit folgendem Dispo-
sitiv: ,Per 1. Februar 2006 wird der Z. Klinik die Beschéftigung von Arbeitnehmenden
am Sonntag und in der Nacht untersagt. Ausgenommen hiervon sind die Z. Klinik im
Rahmen von § 5a der Zahnérzteverordnung zu bernehmen hat.“ (Rekursantwortbei-
lage 9). Die VerfiUgung wurde an folgende Adresse gesandt: ,Z. Klinik, Herrn Dr.
Y. , Basel".

Gegen diese Verfugung reichte Advokat Dr. Beat Eisner fristgerecht Rekurs beim
Wirtschafts- und Sozialdepartement (WSD) ein. Als Rekurrenten nannte er:

.1 Z. Klinik, einfache Gesellschaft derzeit bestehend aus den selbstandig er-
werbenden Zahnarzten Dr. Y. , Dr. X. , Med. dent. T. , Dr.
W. , Dr. V. , Dr. O. , Med. dent. N. , Med. dent.
R. , Med. dent. S. , Basel

2. Herr Dr. Y. , Basel

3. Herr med. dent.T. , Basel".

In ihrem Namen begehrte er die Feststellung der Nichtigkeit der Verfugung vom 15.
September 2005, eventualiter die Aufhebung der genannten Verfligung (Separatbei-
lage 2 Nr. 1).

Das WSD hat den Rekurs mit Entscheid vom 9. Oktober 2006 abgewiesen. Das
Dispositiv lautet: ,Der Rekurs wird abgewiesen, soweit darauf eingetreten wird. Der
Z. Klinik und jedem einzelnen gegenwaértigen und zukiinftigen Gesellschafter wird die
Beschéftigung von Arbeitnehmenden am Sonntag und in der Nacht unter Vorbehalt
von Notfalldiensten im Rahmen von § ba der kantonalen Zahnérzteverordnung un-



tersagt. Den Rekurrenten 1 bis 3 werden die Kosten des Verfahrens mit einer Ge-
bihr von Fr. 1'500.-- in solidarischer Verbindung auferlegt.”

Gegen diesen Entscheid haben erneut die Z. Klinik als einfache Gesellschaft, beste-
hend aus denselben neun namentlich genannten Zahnarzten wie im Rekurs an das
WSD, sowie die Zahnarzte Dr. Y. und med. dent. T. Rekurs an den Re-
gierungsrat angemeldet. In der Rekursbegrindung vom 8. November 2006 wird be-
antragt, der Entscheid des WSD sei in Gutheissung des Rekurses vollumfanglich
aufzuheben, eventualiter sei die Sache zur Neubeurteilung an ,die Vorinstanz (Ar-
beitsinspektorat)“ zurlickzuweisen, unter o/e Kostenfolge fir das vorliegende wie flr
das vorinstanzliche Verfahren. Als in ihrer Funktion als Gesellschafter der einfachen
Gesellschaft Rekurrierende werden nun 10 Personen aufgezahlt: Von den bisher
Genannten sind Dr. O. und med. dent. N. weggefallen, daflr sind Frau
Dr. U. und die Herren med. dent. Q. und P. dazugekommen.

Der Vorsteher des Justizdepartements hat den Rekurs gestitzt auf § 42 des Organi-
sationsgesetzes (OG; SG 153.100) an das Verwaltungsgericht zum Entscheid Uber-
wiesen. Das WSD schliesst in seiner Rekursantwort auf kostenfallige Abweisung des
Rekurses. Die Rekurrierenden halten in der Replik an ihren friher gestellten Begeh-
ren fest. In der Verhandlung des Verwaltungsgerichts vom 19. Oktober 2007, an wel-
cher von den Rekurrierenden Dr. Y. und med. dent. T. teilgenommen
haben, ist Dr. Y. befragt worden und sind Dr. Beat Eisner als Vertreter der Re-
kurrierenden sowie Dr. Dieter Freiburghaus als Vertreter des WSD zum Vortrag ge-
langt, woflr auf das Protokoll verwiesen wird. Die Einzelheiten der Standpunkte er-
geben sich, soweit sie fur den Entscheid von Bedeutung sind, aus den nachfolgen-
den Erwagungen.



Erwagungen

1.

1.1 Das Verwaltungsgericht ist gemass § 42 OG in Verbindung mit § 12 des
Verwaltungsrechtspflegegesetzes (VRPG; SG 270.100) zur Beurteilung des vorlie-
genden Rekurses zustandig. Fur das Verfahren gelten die Bestimmungen des
VPRG.

Gemass § 13 Abs. 1 VRPG ist zum Rekurs berechtigt, wer durch die angefochtene
Verfligung beruhrt ist und ein schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung hat. Alle in der Rekursbegriindung als Gesellschafter der Z. Klinik genann-
ten zehn Personen sind als Adressaten des angefochtenen Entscheides resp. im Fall
von Dr. U. sowie Medici Q. und P. als ,zukinftige Gesellschafter®
i.S. von Ziff. 2 des entsprechenden Dispositivs von diesem unmittelbar berihrt. Sie
haben ein schutzwirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Abanderung und
sind daher zum Rekurs legitimiert. Da eine einfache Gesellschaft allerdings nicht par-
teifahig ist, kann sie nicht Partei eines Verfahrens sein. Wer meint, in einer einfachen
Gesellschaft zusammengeschlossen zu sein, muss somit nicht als Gesellschaft, son-
dern in eigenem Namen rekurrieren. Dies haben die in der Z. Klinik tatigen Zahnarz-
te, resp. Advokat Dr. Eisner in ihrem Namen, insofern getan, als im Rekurs die ein-
zelnen Zahnarzte unter dem Oberbegriff ,Rekurrenten 1“ einzeln aufgefihrt werden.
Allerdings liegt von den nach Erlass des vorinstanzlichen Entscheides neu zur Z. Kli-
nik hinzugekommenen Zahnarzten Dr. U. und Medici Q. und P.
keine ausdrtckliche Vollmacht vor. Auf deren Nachforderung kann indessen verzich-
tet werden, da jedenfalls die anderen Zahnarzte legitimiert sind und den Advokaten
gultig bevollmachtigt haben. Die Praxis des Verwaltungsgerichts, in zweifelhaften
Fallen die Frage der Legitimation einzelner von mehreren Rekurrierenden offen zu
lassen, sofern die verschiedenen Rekurrierenden zusammen einen Rekurs einge-
reicht haben und wenigstens einer von ihnen mit Sicherheit legitimiert ist (vgl. statt
vieler VGE vom 18. Juni 2003 i.S. P.l.&Kons.; Heiner Wohlfahrt, Die Rekursbefugnis
im baselstadtischen Verwaltungsprozess, BJM 1993 S. 113 ff., 120 mit Hinweisen),
ist auf diesen Fall analog anzuwenden. Rekurrenten und damit Adressaten des vor-
liegenden Entscheides sind nach dem Gesagten die einzelnen als Mitglieder der Z.
Klinik aufgefiihrten Zahnarzte, nicht die ,Z. Klinik, einfache Gesellschaft, bestehend
aus ...“. Eine zusatzliche separate Nennung der Herren Dr. Y. und med. dent.
T. erubrigt sich.

Die Kognition des Verwaltungsgerichts richtet sich mangels ausdrucklicher spezial-
gesetzlicher Regelung nach § 8 VRPG. Demnach pruft das Gericht, ob die Vorin-
stanz den Sachverhalt unrichtig festgestellt, wesentliche Form- oder Verfahrensvor-
schriften verletzt, das o6ffentliche Recht nicht oder nicht richtig angewendet oder von
dem ihr zustehenden Ermessen einen unzulassigen Gebrauch gemacht hat.



1.2 Sowohl die Rekurrierenden als auch das WSD haben im Verfahren Noven
vorgebracht. Es ist zunachst zu prifen, ob diese zugelassen werden kdénnen. Nach
der Praxis des Verwaltungsgerichts kédnnen im Verwaltungsgerichtsverfahren in der
Regel keine Noven vorgebracht werden, da das Gericht grundsatzlich eine nachtrag-
liche Verwaltungskontrolle auslbt, d.h. einen angefochtenen Entscheid nach der
Sach- und Rechtslage beurteilt, wie sie im Zeitpunkt dessen Erlasses durch die Ver-
waltung bestanden hat, unter Ausserachtlassung neuer Tatsachen und Beweismittel
(vgl. WULLSCHLEGER/SCHRODER, Praktische Fragen des Verwaltungsprozesses im
Kanton Basel-Stadt, in: BJM 2005 277 ff., 300). Hiervon wird allerdings in den Fallen
abgewichen, in denen das Festhalten an der urspringlichen Sach- und Rechtslage
einem Uberspitzten Formalismus gleichkdme, oder wenn die neuen Tatsachen und
Beweismittel dem Nachweis bereits friher vorgetragener Behauptungen dienen. Da
zudem im verwaltungsinternen Rekursverfahren Noven unbeschrankt zugelassen
werden (vgl. BJM 2004 202), befurworten WULLSCHLEGER/SCHRODER (a.a.0. S. 302)
die Zulassung neuer tatsachlicher Vorbringen auch im Falle eines Sprungrekurses,
wenn also das Verwaltungsgericht wie vorliegend eine Frage zu entscheiden hat,
uber die der Regierungsrat als verwaltungsinterne Rekursinstanz zuerst hatte ent-
scheiden kénnen. Diese Auffassung Uberzeugt, zumal es nicht in der Hand der Re-
kurrierenden liegt, ob der Regierungsrat oder direkt das Verwaltungsgericht Gber ih-
ren Rekurs entscheidet. Die von den Rekurrierenden am 9. August und am 16. Okto-
ber 2007 eingereichten Noven sind daher grundsatzlich zuzulassen. Verspatet sind
hingegen - analog zur Regelung im Zivilprozess (vgl. STAEHELIN/SUTTER, Zivilpro-
zessrecht, § 11 N 54) - die erst anlasslich der Verhandlung vom Vertreter des WSD
eingereichten Noven, zumal diese friher hatten eingereicht werden kdnnen oder fur
frGher nachgewiesene Tatsachen keinen neuen Beleg liefern.

2,

21 Erster Streitpunkt im vorliegenden Verfahren ist die Gesellschaftsform der Z.
Klinik. Die Rekurrierenden machen geltend, die in der Z. Klinik arbeitenden Zahnarz-
te seien als einfache Gesellschaft organisiert. Eine solche Gesellschaft sei keine ju-
ristische Person mit eigener Rechtspersonlichkeit. Es sei daher auch nicht zulassig,
sie als Adressatin einer Verfligung zu behandeln und ihr die Beschaftigung von Ar-
beitnehmenden zu gewissen Zeiten zu untersagen. Die Verfugung des AWA hatte
vielmehr an alle in der Z. Klinik arbeitenden Zahnarzte bzw. an die im Rekurs als
Mitglieder der einfachen Gesellschaft genannten Personen adressiert werden mus-
sen. Das sei nicht geschehen und kdnne auch nicht im Rekursverfahren nachgeholt
werden. Die erstinstanzliche Verflgung habe daher bereits vom Ansatz her an
schwerwiegenden Mangeln gelitten, welche - unbesehen von der Beurteilung der
materiellen Rechtslage - die Nichtigkeit bzw. Ungultigkeit der Verfugung zur Folge
gehabt habe.

2.2 Die ,Z. Klinik* tritt in der Werbung (vgl. Separatbeilage 1 Nr. 9) sowie im In-
ternet als Unternehmung mit eigener Firma auf, ebenso in ihrer Korrespondenz (vgl.



Briefkopf, Separatbeilage 1 Nr. 2). Im Handelsregister gibt es zwar den Eintrag einer
Aktiengesellschaft mit der Firma ,Z. Klinik AG*, deren Adresse mit der Klinik der Re-
kurrierenden Ubereinstimmt. Allerdings betreibt nicht diese Aktiengesellschaft die Z.
Klinik, wird ihr Zweck doch mit ,Vermietung und Instandhaltung von zahnmedizini-
schen Einrichtungen und Materialien aller Art sowie Erbringung von administrativen
Dienstleistungen fir Zahnarzte, insbesondere Beratung und Unterstlitzung im EDV-
Bereich und in Belangen der Organisation und Administration, dem Inkasso sowie
der Rekrutierung und Vermietung von Personal® angegeben. Das AWA war noch von
der Vorstellung ausgegangen, es handle sich bei der Z. Klinik um eine Einzelfirma
von Dr. Y. . Das WSD hingegen ist unter Berufung auf BGE 124 |Il 363 ff. zum
Schluss gelangt, die Z. Klinik sei eine Kollektivgesellschaft, da sie ihre Dienstleistun-
gen als einheitliches Unternehmen anbiete sowie mit einheitlichem Briefkopf und -
wie in der Rekursantwort Ziff. 1.7. beigefugt wurde - mit einheitlicher Zahlstelle auftre-
te. Sie sei daher gemass Art. 562 OR parteifahig, und die angefochtene Verfliigung
sei korrekt eroffnet worden.

2.3 Wenn die Rekurrierenden geltend machen, sie seien eine einfache Gesell-
schaft, so gestehen sie damit zu, dass die einzelnen in der Z. Klinik praktizierenden
Zahnarzte nicht vollig unabhangig voneinander wirken, sondern dass ein ,animus
societatis“ besteht und sie sich vertragsmassig ,zur Erreichung eines gemeinsamen
Zwecks mit gemeinsamen Kraften und Mitteln“ verbunden haben (so die Definition
der einfachen Gesellschaft in Art. 530 OR), was auch konkludent erfolgen kann. Die
Tatigkeit mehrerer Personen in Raumlichkeiten mit einem gemeinsamen Eingang,
mit Empfangspersonal, das fur alle zur Verfugung steht, und mit einer Infrastruktur,
die allen zugute kommt, ist denn auch gar nicht anders denkbar als durch eine ver-
tragsmassige Verbindung der Beteiligten. Wenn aber eine derartige Verbindung da-
hin geht, dass mehrere Personen ,sich zum Zweck vereinigen, unter einer gemein-
samen Firma ein (...) nach kaufmannischer Art gefihrtes Gewerbe zu betreiben®,
entsteht von Gesetzes wegen eine Kollektivgesellschaft (Art. 552 Abs. 1 OR). Diese
gesetzliche Bestimmung ist zwingend. Wenn die genannten Voraussetzungen erfullt
sind, kann daher keine einfache Gesellschaft vorliegen. Im vorliegenden Fall haben
sich mehrere Zahnarzte zusammengetan, um unter der Firma ,Z. Klinik“ eine Zahn-
arztpraxis zu betreiben. Dass eine solche Praxis - zumal wenn es sich um einen
grosseren Betrieb handelt - nach kaufmannischen Grundsatzen gefihrt werden
muss, untersteht keinem Zweifel.

24 Doktrin und Praxis kennen allerdings in der Annahme von Kollektivgesell-
schaften eine gewisse Zurtickhaltung, wenn es um die sog. liberalen Berufe geht, wo
die personliche Beziehung zum ,Kunden® entscheidend ist. Der Zusammenschluss
von Anwalten oder Arzten ist somit nicht leichthin als Kollektivgesellschaft zu behan-
deln. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts liegt allerdings ,auch bei der
AuslUbung der sog. ,freien’ Berufe eine kaufmannische Betriebsfihrung vor, wenn
das Streben nach Wirtschaftlichkeit gegenliber der personlichen Beziehung zum



Klienten in den Vordergrund tritt, indem etwa im Hinblick auf eine mdglichst hohe
Rentabilitdt Planung betrieben, Organisationsbelangen besondere Aufmerksamkeit
geschenkt, einer optimalen Finanzierung Sorge getragen, wirksame Werbung betrie-
ben wird etc. (...). Dass zum heutigen Zeitpunkt zumindest jede gréossere Anwalts-
kanzlei nach kaufmannischen Grundsatzen organisiert ist und einer geordneten
Buchfiihrung bedarf, kann (...) ohne weiteres bejaht werden“ (BGE 124 Ill 363 E.
II.2.b S. 365). Die Erwagungen dieses Bundesgerichtsentscheides gelten mutatis
mutandis auch fur Zahnarzte, wie die Vorinstanz richtig erkannt hat.

2.5 Die Rekurrierenden machen geltend, ihre Praxis sei nicht mit einer grossen
Anwaltskanzlei vergleichbar. Die Vorinstanz habe selbst festgestellt, dass sie nicht
Uber eine einheitliche Zahlstelle verfugten. Ausserdem bestehe bei ihnen ein person-
liches, individuelles Verhaltnis zwischen dem einzelnen Zahnarzt und seinen Patien-
ten. Schliesslich verflge jeder Zahnarzt Uber eine eigene KSK-Nummer. Die Z. Klinik
sei daher als einfache Gesellschaft zu qualifizieren. Die Vorinstanz habe offensicht-
lich selbst eingesehen, dass ihre Argumentation nicht stimme. Entsprechend habe
sie die Verflgung in dem Sinne erganzt, als sie zusatzlich die einzelnen Gesellschaf-
ter als VerflUgungsadressaten bezeichnet habe.

2.6 Wie das WSD in Ziff. 7 der Rekursantwort zutreffend festgestellt hat, war sei-
ne urspringliche Annahme, die Z. Klinik verfige nicht Uber eine einheitliche Zahlstel-
le, falsch. Aus dem Internet-Auftritt der Z. Klinik geht hervor, dass die Z. Klinik als
solche sowohl Uber ein Bankkonto bei der B. AG als auch Uber ein Postkonto ver-
fugt. Auf der Internet-Seite werden im Ubrigen auch zuoberst und fettgedruckt der
~Firmenname“ und der ,Firmenhauptsitz genannt, bevor die einzelnen Zahnarzte
aufgefuihrt werden. Auch in der Korrespondenz der Z. Klinik mit dem AWA wurde im
Briefkopf zunachst die Firma und erst danach der Verfasser des Schreibens, Dr.
Y. , genannt, ohne auf weitere selbstandige Zahnarzte hinzuweisen (Separat-
beilage 1 Nr. 2), weshalb denn auch das AWA falschlicherweise von einer Einzelfir-
ma ausging. In der Offentlichkeit tritt die Z. Klinik regelmassig ausschliesslich als
Zahnklinik unter ihrem Firmennamen, nicht als Zusammenschluss einzelner selb-
standiger Zahnarzte auf. Auch in Bezug auf die Behandlung tritt die persdnliche Be-
ziehung zum einzelnen Zahnarzt in den Hintergrund. In der Werbung wird in der Re-
gel fur die Klinik als solche, ohne Nennung der einzelnen Zahnarzte, geworben (vgl.
Separatbeilage 1 Nr. 9), und im Internetauftritt werden die von der Z. Klinik als solche
angebotenen Dienstleistungen aufgeflhrt, ohne Hinweis darauf, welcher Zahnarzt fur
welches Gebiet verantwortlich ist. Zumindest bei der Patientenakquisition spielt die
Personlichkeit der einzelnen Zahnarzte somit kaum eine Rolle. Wer sich neu bei der
Z. Klinik als Patient anmeldet, wahlt in aller Regel die Klinik als solche (wegen der
Dienstleistungen oder der Offnungszeiten) und nicht einen bestimmten Zahnarzt,
auch wenn spater der einmal zugeteilte Zahnarzt wohl auch die Fortsetzung der Be-
handlung durchfiuhren wird. Das ergibt sich auch aus den auf der Homepage der Z.
Klinik veroffentlichten Patientenberichten, wo vor allem der freundliche Empfang, die



gute Atmosphare, die kurzen Wartezeiten, die kundenfreundlichen Offnungszeiten
und das gute Preis-Leistungsverhaltnis, weniger die Leistungen oder die Personlich-
keit eines bestimmten Zahnarztes gelobt werden.

2.7 Aus dem Gesagten ergibt sich, dass bei der Z. Klinik das Streben nach Wirt-
schaftlichkeit gegenltber der persoénlichen Beziehung zum Patienten in den Vorder-
grund tritt und somit eine kaufmannische Betriebsfihrung i.S. des genannten Bun-
desgerichtsentscheides vorliegt. Die Vorinstanz ist daher zu Recht davon ausgegan-
gen, dass die Z. Klinik eine Kollektivgesellschaft ist, resp. dass sie sich auf diesen
nach aussen vermittelten Rechtsschein behaften lassen muss (BGE 124 Ill 363 E.
I1.2.b S. 367). Dass der Name ,Z. Klinik“ flr eine Kollektivgesellschaft keine zulassige
Firmenbezeichnung ist, weil die Vorschrift von Art. 947 OR nicht eingehalten worden
ist, andert nichts am Umstand, dass eine Kollektivgesellschaft vorliegt (BGE 124 IlI
263 E. 11.2.c S. 367). Als solche ist die Z. Klinik parteifahig und kann Adressatin einer
gultigen Verfigung sein (Art. 562 OR). Dass sie entgegen der zwingenden gesetzli-
chen Vorschrift (Art. 552 Abs. 2, 553 OR) nicht ins Handelsregister eingetragen wor-
den ist, spielt vorliegend keine Rolle, da eine Kollektivgesellschaft bereits vor dem
Registereintrag parteifahig ist (vgl. HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren
und Verwaltungsprozess, Zurich 2000, N 480). Schliesslich wird das faktische Vorlie-
gen einer Kollektivgesellschaft auch nicht dadurch beeinflusst, dass die einzelnen
Zahnarzte eigene KSK-Nummern haben oder dass die Ausgleichskasse des Basler
Volkswirtschaftsbundes davon ausgeht, es handle sich um eine einfache Gesell-
schaft. Die Zustellung der Verfigung an die Gesellschaft als solche ist daher korrekt
erfolgt. Unter diesen Umstanden kann offen bleiben, ob - wie die Vorinstanz annimmt
(vorinstanzlicher Entscheid E. 11.4) - die Verfigung auch dann guiltig und richtig zuge-
stellt worden ware, wenn keine Kollektivgesellschaft vorlage.

3.

3.1 Die Rekurrierenden ragen im Weiteren, der rechtserhebliche Sachverhalt sei
unrichtig und ungentgend abgeklart worden und es liege eine mangelhafte Begrin-
dung vor. Insbesondere weisen sie darauf hin, dass das AWA erst wahrend des Re-
kursverfahrens vor der Vorinstanz erganzende Erhebungen gemacht und eingereicht
habe. Diese seien zudem noch vom Direktor gemacht worden, welcher nicht unab-
hangig sei.

3.2 Von einer unvollstandigen oder unrichtigen Feststellung des Sachverhalts
oder einer ungentgenden Begrindung kann indessen keine Rede sein. Am 9. Mai
2005 gelangte das AWA an die Z. Klinik. Es teilte mit, dass es eine Arbeitkontrolle
durchflhre, und ersuchte um Unterlagen. Diese wurden am 10. Juni 2005 geliefert
und fuhrten - zusammen mit dem aus der 6ffentlichen Werbung entstandenen Ein-
druck - zur Vermutung, dass in der Z. Klinik rechtswidrige Sonntags- und maglicher-
weise Nachtarbeit geleistet werde. Eine Vorsprache von A. , Mitarbeiter des
AWA, vom 24. Juni 2005 bestarkte diesen Verdacht, wurde ihm doch ein Termin far



eine Zahnbehandlung am Sonntag versprochen und einzig von einer Vorauszahlung
abhangig gemacht. Von einem Notfall war bei dieser Vorsprache keine Rede. Auf
Anfrage teilte das Gesundheitsdepartement dem AWA am 6. September 2005 mit,
gemass internen Stellungnahmen der Kantonsarztin und des Direktors der Offentli-
chen Zahnkliniken Basel-Stadt fliihre der gemass § 5a der Zahnarzteverordnung von
der Zahnarzte-Gesellschaft Basel (ZGB) organisierte Notfalldienst zu einer ausrei-
chenden zahnarztlichen Notfallversorgung der Bevolkerung, so dass daneben kein
zusatzlich Angebot notwendig sei (Separatbeilage 1 Nr. 8). Gestutzt auf diese Aus-
kunft verbot das AWA der Z. Klinik mit Verfigung vom 15. September 2005, Arbeit-
nehmer fur zahnarztliche Behandlungen wahrend der Nacht und am Sonntag zu be-
schaftigen, sofern dies nicht im Rahmen des von der Zahnarztegesellschaft organi-
sierten Notfalldienstes erforderlich sei. - Die vor dem Erlass der Verfligung erfolgte
Abklarung des Sachverhaltes hatte zwar durchaus umfassender ausfallen kdnnen,
sie ist jedoch ausreichend. Auch die Begrindung der Verfigung des AWA genugt
den Anforderungen der Praxis, ermdglichte sie doch den Rekurrierenden eine sach-
gerechte Anfechtung (vgl. BGE 129 | 232 E. 3.2 S. 236; KOLz/HANER, Verwaltungs-
verfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. Auflage, Rz 355). Daruber
hinaus hat das Uber volle Kognition verfigende WSD im verwaltungsinternen Re-
kursverfahren zusatzliche Abklarungen getroffen und deren Ergebnis den Rekurrie-
renden zur Stellungnahme unterbreitet. Ihre Feststellung, dass dadurch eine allfallige
Verletzung des rechtlichen Gehdrs geheilt ware (vgl. Ziff. 10.3 der Rekursantwort), ist
zutreffend.

3.3 Die Rekurrierenden sind der Auffassung, auch das WSD habe den Sachver-
halt nur ungentigend resp. unrichtig abgeklart. Zur Begrindung weisen sie darauf
hin, dass der Verfasser eines Berichts vom 27. Februar 2006 betreffend den Notfall-
dienst, Dr. C. , Direktor der Offentlichen Zahnkliniken und ausserdem Mitglied
der Schweizerischen Zahnarztegesellschaft sei. Er stehe daher ,mittelbar® in einem
Konkurrenzverhaltnis zur Z. Klinik, so dass ihm die ,verfahrensmassige Unabhangig-
keit“ fehle. Diese Argumentation geht fehl. Allein der Umstand, dass Dr. C. der
Schweizerischen Zahnarztegesellschaft (SSO) angehort, bedeutet nicht, dass ihm
die nétige Unabhangigkeit fehlte, um konkrete Fragen beantworten zu kénnen. Als
Direktor der Offentlichen Zahnkliniken steht er zudem keineswegs in einem Konkur-
renzverhaltnis zur Z. Klinik, sind doch die Offentlichen Zahnkliniken nicht wirtschaft-
lich ausgerichtet, sondern erflllen die Aufgaben des Kantons Basel-Stadt im Bereich
der sozialen Zahnpflege (§ 2 des Gesetzes Uber die offentliche Zahnpflege; SG
328.200). Die von Dr. C. eingereichte Statistik schliesslich ist ein objektives
Beweismittel, welches seine Einschatzung der Situation ohne weiteres nachvollzieh-
bar macht. Die Teilnahme von Dr. C. im Verfahren als Verfasser einer behord-
lichen Auskunft ist somit nicht zu beanstanden. Bezeichnenderweise unterlassen es
die Rekurrierenden denn auch, die von Dr. C. genannten Fakten als falsch zu
bezeichnen oder deren Uberpriifung durch einen unabhangigen Experten zu bean-
tragen. Lediglich der Vollstandigkeit halber ist beizufligen, dass das WSD mit Recht
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darauf hingewiesen hat, dass eine mdgliche Befangenheit nach standiger Praxis un-
verziglich zu rugen ist. Eine solche Beanstandung hatte somit bereits in der Eingabe
vom 13. April 2006 (Separatbeilage 2 Nr. 6) erfolgen mussen. Tatsachlich wurde der
Einwand aber erst spater (Eingabe vom 20. April 2006, Replikbeilage 4) formuliert.

3.4 Aus der Stellungnahme von Dr. C. und der von ihm eingereichten Sta-
tistik (Rekursantwortbeilage 6) ergibt sich, dass die Anzahl der Zahnnotfalle wahrend
der Nacht in den letzten Jahren bei durchschnittlich 343,75 und damit weniger als
einem Fall pro Nacht lag. Bei den Tagesnotfallen war seit 2002 ein Rickgang zu ver-
zeichnen, die Fallzahl lag im Jahr 2002 bei 1246 (3,41 Falle pro Tag), im Jahr 2005
bei 1022 (2,8 Falle pro Tag). In der Replik weisen die Rekurrierenden darauf hin,
dass gemass Zeitungsartikel vom 7. Marz 2007 (Replikbeilagen 1 und 2) die Zahl der
Zahnnotfalle in Basel im Jahr 2006 deutlich angestiegen sei. Demgemass hatten die
Notfalldienste im vergangenen Jahr im Tagesdienst 1159 Patienten behandelt (das
entspricht durchschnittlich 3,17 pro Tag); im Nachtdienst hatten 949 Personen ange-
rufen, 382 davon (durchschnittlich 1,05 pro Nacht) hatten sofort behandelt werden
mussen (BaZ vom 7. Marz 2007, Replikbeilage 2). Auch unter Berlcksichtigung die-
ser Zunahme sind somit im ganzen Kanton Basel-Stadt taglich weniger als 5 Patien-
ten notfallmassig zu behandeln. Die Rekurrierenden widersprechen denn auch der
Feststellung der Vorinstanz nicht, dass keine Beschwerden aus der Bevdlkerung
betreffend das Notfalldienstangebot bekannt seien. Die schon vor der Vorinstanz
aufgestellte Behauptung der Rekurrierenden, dass die von der SSO fir den Notfall-
dienst beigezogenen Zahnarzte teilweise Uber mehrere Tage Dienst leisten missten
bzw. die offentliche Zahnklinik und das Zentrum fir Zahnmedizin jahrlich Notfall-
dienste von mehr als einem bzw. zwei Monaten zugeteilt erhielten, belege einen zu-
satzlichen Bedarf an Notfallzahnarzten, wurde von der Vorinstanz als nicht nachvoll-
ziehbar verworfen. Im Rekurs haben die Rekurrierenden ihre Behauptung nicht naher
substantiiert, so dass darauf nicht weiter einzugehen ist. Es sind denn auch von
Zahnarztseite keine Beschwerden bekannt, dass sie durch die ihnen zugeteilten Not-
falldienste Uberfordert waren. Unter diesen Umstanden ist die Schlussfolgerung der
Vorinstanz, dass der von der ZGB, der Basler Sektion der SSO, organisierte offizielle
Notfalldienst die zahnarztliche Notfallversorgung der Bevolkerung ausreichend ge-
wahrleiste, keineswegs zu beanstanden.

In auffalliger Diskrepanz zu den genannten offiziellen Notfallzahlen steht die Angabe
von Dr. Y. (Rekurrent 1) im Schreiben an das AWA vom 29. Juni 2005, in der
Z. Klinik wirden am Sonntag in der Regel 7 bis 12 Patienten behandelt, wobei nur
aus dem Zusammenhang des Schreibens herauszulesen ist, dass es sich dabei um
Notfallpatienten handle (Separatbeilage 1 Nr. 7). Gemass den Einsatzplanen der Z.
Klinik (Separatbeilage 1 Nr. 5) sind denn auch jeden Sonntag durchgehend von
10:00 Uhr bis 21:00 Uhr eine bis zwei Mitarbeiterinnen in der Praxis anwesend. Die
Dentalassistentinnen werden im Arbeitsvertrag zu einem Sonntagsdienst pro Monat
verpflichtet (Separatbeilage 1 Nr. 5). Diese Zahlen lassen darauf schliessen, dass es
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sich bei den von den Rekurrierenden am Sonntag behandelten Patienten Fallen kei-
neswegs immer um Notfalle handeln durfte. Das ergibt sich auch aus der Aktennotiz
von A. vom 24. Juni 2005, wonach ihm auf Nachfrage eine normale Zahnbe-
handlung am Sonntag angeboten worden sei (Rekursantwortbeilage 5). Wirden die
Rekurrierenden am Sonntag tatsachlich nur Notfalle behandeln, so ware es ihnen
zudem ein Leichtes gewesen, dies vor Gericht (z.B. durch Einlage entsprechender
Dossiers in anonymisierter Form) zu beweisen, um damit die Notwendigkeit ihres
Notfalldienstes neben jenem der SSO zu belegen. Dies haben sie nicht getan. Es ist
daher von der Richtigkeit der vorinstanzlichen Feststellung, dass der von der SSO
organisierte Notfalldienst zur Notfallversorgung der Bevolkerung ausreiche, auszu-
gehen.

Schliesslich ergibt sich aus der Statistik der SSO, dass fur die von dieser Standesor-
ganisation resp. ihren Basler Sektionen (ZGB/BL) im Auftrag des Gesundheitsdepar-
tements organisierten Notfalldienste durchaus auch nicht der SSO angehoérende
Zahnarzte beigezogen werden. Allerdings weisen die Rekurrierenden zutreffend dar-
auf hin, dass sie seit Oktober 2006 hierbei gezielt nicht mehr bericksichtigt werden
(vgl. Email, Rekursbeilage 2). Darauf ist zuriickzukommen.

4.

4.1 Das Bundesgesetz Uber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (Ar-
beitsgesetz; ArG; SR 822.11) verbietet grundsatzlich die Beschaftigung von Arbeit-
nehmern ausserhalb der betrieblichen Tages- und Abendarbeit (Art. 16) und am
Sonntag (Art. 18). Gemass Art. 27 ArG konnen indessen bestimmte Gruppen von
Betrieben oder Arbeitnehmern durch Verordnung ganz oder teilweise von diesem
grundsatzlichen Verbot ausgenommen und entsprechenden Sonderbestimmungen
unterstellt werden, soweit dies mit Ricksicht auf ihre besonderen Verhaltnisse not-
wendig ist. Solche Bestimmungen kdnnen unter anderem flr Betriebe der arztlichen
Behandlung erlassen werden (Art. 27 Abs. 2 lit. a). Gemass Art. 4 und 18 der Ver-
ordnung 2 zum Arbeitsgesetz (ArGV2; SR 822.112) dirfen Arzte, Zahnarzte und
Tierarzte ohne behordliche Bewilligung die bei ihnen beschaftigten Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer in der Nacht und am Sonntag beschaftigen, soweit die Auf-
rechterhaltung von Notfalldiensten zu gewahrleisten ist.

4.2 Sowohl die Vorinstanz als auch die Rekurrierenden weisen ausserdem auf §
5a der baselstadtischen Zahnarzteverordnung (SG 310.240) hin. In dieser Bestim-
mung - welche im Ubrigen entgegen der missverstandlichen Formulierung in der Re-
kursbegrindung nicht aus dem Jahr 1945 stammt, sondern erst seit Januar 2001 in
Kraft ist - hat der Regierungsrat Zahnarztinnen und Zahnarzte, welche mit einer Be-
willigung des Sanitatsdepartements den Zahnarztberuf im Kanton Basel-Stadt aus-
uben, zur Teilnahme an dem von der Zahnarzte-Gesellschaft Basel (ZGB) organisier-
ten zahnarztlichen Notfalldienst verpflichtet. Fur die Beurteilung des vorliegenden
Rekurses ist diese Bestimmung allerdings nicht von wesentlicher Bedeutung, haben
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doch die Vorinstanzen ihr Verbot, nachts und sonntags Personal zu beschaftigen,
entgegen der Behauptung der Rekurrierenden gerade nicht auf diese Bestimmung
gestutzt, sondern die Teilnahme an diesem vom ZGB organisierten Notfalldienst
ausdrucklich von ihrem Verbot ausgenommen. Die Relevanz von § 5a der Zahnarz-
teverordnung fur den vorliegenden Fall erschopft sich somit darin, dass daraus her-
vorgeht, dass die ZGB einen Notfalldienst organisiert und dass die Regierung mit der
Verpflichtung aller in Basel-Stadt tatigen Zahnarzte zur Teilnahme daran sicherstel-
len wollte, dass dieser Notfalldienst die zahnarztliche Versorgung der Bevolkerung
ausreichend gewabhrleistet (vgl. die parallele Bestimmung in § 2 Abs. 3 der Verord-
nung betreffend das Verfahren bei Erteilung von Bewilligungen zur selbstandigen
Tatigkeit als Arztin oder Arzt [Arztliche Berufsausiibungs-Verordnung], SG. 310.210).

4.3 Klarzustellen ist, dass - wie der Vertreter des WSD in seinem Pladoyer vor
Verwaltungsgericht zutreffend hervorhob (Protokoll S. 5 f.) - der angefochtene Ent-
scheid nicht den Rekurrierenden selbst verbietet, nachts und am Sonntag zu arbei-
ten. Untersagt wird ihnen lediglich, am Sonntag Personal zu beschaftigen. Als selb-
standige Zahnarzte unterstehen die Rekurrierenden dem nachtlichen und sonntagli-
chen Arbeitsverbot im Arbeitsgesetz nicht. Ob sich ein allfalliges Arbeitsverbot flr die
Zahnarzte selbst auf andere gesetzlichen Vorschriften stitzen liesse, ist an dieser
Stelle nicht zu prifen, da ein solches nicht erlassen worden ist.

5.

5.1 Die Rekurrierenden wenden sich zunachst gegen das verfigte Verbot der
Beschaftigung von Arbeithehmenden in der Nacht, indem sie darauf hinweisen, dass
die in Frage stehenden Offnungszeiten von 07:30 Uhr bis 24:00 Uhr das Nachtar-
beitsverbot gar nicht tangierten, was das AWA in seiner Verfligung selbst festgestellt
habe. Es sei sogar zugestanden worden, dass bei diesen Offnungszeiten keine Be-
schrankung des Angebots auf Notfalle erforderlich sei. Trotzdem sei diesbezuglich
ein Verbot verfugt worden. Dieses ziele darauf ab, etwas zu unterbinden, was gar
nicht Gegenstand der effektiv ausgeltbten Tatigkeit sei. Das WSD habe denn auch
zutreffend festgestellt, dass der Erlass der Verfligung ,deshalb insoweit wohl ent-
behrlich® gewesen ware (angefochtener Entscheid S. 7). Dennoch enthalte auch der
Entscheid des WSD das entsprechende Verbot. Dieses sei flr die Rekurrierenden
nachteilig, erwecke es doch zu Unrecht den Anschein, sie hatten in der Vergangen-
heit gegen das Verbot der Nachtarbeit verstossen. Die entsprechende Passage des
angefochtenen Entscheids (Dispositiv Ziff. 2, Passage ,...und in der Nacht...“) sei da-
her ersatzlos aufzuheben.

5.2 Die Vorinstanz hat dem zu Recht entgegengehalten, dass die Z. Klinik in der
Werbung Offnungszeiten bis 24:00 Uhr kommuniziert habe. Eine solche Information
kénne den irrigen Anschein erwecken, dass sich die Patienten bis 24:00 Uhr behan-
deln lassen konnten (so wie sie in Einkaufsgeschaften bis zu den kommunizierten
Ladendffnungszeiten einkaufen kdnnen). Um diese Zeit misse indessen die effektive
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Arbeitszeit der Mitarbeitenden (inkl. Aufraumarbeiten etc.) beendigt sein. Vor diesem
Hintergrund sei nicht zu beanstanden, dass das AWA mit der Verfigung insoweit
Klarheit schaffen wollte. Diesen Ausfiihrungen ist beizupflichten. Es ist im Ubrigen
nicht einzusehen, warum die Verwaltung keine Kompetenz zum Erlass von Verfi-
gungen ,mit deklaratorischem Charakter haben soll, wie die Rekurrierenden geltend
machen, ist doch eine Verfigung gemass der von ihnen selbst zitierten (Rekurs
S. 20) allgemeinen Definition ein ,individueller, an den Einzelnen gerichteter Ho-
heitsakt, durch eine konkrete verwaltungs-rechtliche Rechtsbeziehung rechtsgestal-
tend oder feststellend (Hervorhebung beigefiigt) in verbindlicher und erzwingbarer
Weise geregelt wird“ (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.
Auflage, Zurich 2006, N 854). Die Aufnahme des Nachtarbeitsverbots in die Verfu-
gung resp. in den Entscheid der Vorinstanz ist daher nicht zu beanstanden, obwonhl
keine Verletzung des Verbots festgestellt wurde.

6.

6.1 In Bezug auf das verflgte Verbot der Sonntagsarbeit machen die Rekurrie-
renden eine Verletzung der Wirtschaftsfreiheit, des Legalitatsprinzips, des Prinzips
der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen sowie der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts geltend.

6.2 Aus den zitierten Bestimmungen des Arbeitsgesetzes und der Verordnung 2
zum Arbeitsgesetz ergibt sich, dass flr Zahnarzte ein grundsatzliches Verbot be-
steht, ihr Personal am Sonntag arbeiten zu lassen. Ausnahmen von diesem Verbot
sind nur mdglich, soweit die Aufrechterhaltung von Notfalldiensten zu gewéhrleisten
ist.

6.2.1 Die Tragweite der Ausnahmebestimmung von Art. 18 in Verbindung mit Art. 4
Abs. 2 ArGV2 ist hauptsachlich davon abhangig, was unter dem Begriff der ,Notfall-
dienste” zu verstehen ist. Notfalldienst wird definiert als ,die Sicherstellung der ambu-
lanten é&rztlichen Versorgung ausserhalb der Sprechstunden in dringenden Féllen”.
Unter ,dringende Falle” fallen Unfalle, plétzlich auftretende oder sich verschlimmern-
de Erkrankungen bedrohlichen Charakters, aber auch sonstige Erkrankungen aller
Art von einigem Gewicht, deren Behandlung keinen Aufschub erduldet (POLED-
NA/STOLL, Arztlicher Notfalldienst: Pflicht oder Recht des Arztes?, AJP 2005 S. 1367).
Arzte sind im Grundsatz verpflichtet, rund um die Uhr und 365 Tage im Jahr fiir die
Patienten ihrer eigenen Praxis und in Notfallen flr praxisfremde Patienten zur Verfi-
gung zu stehen. Sie konnen diese Pflicht ertraglicher gestalten, indem sie durch die
Organisation von Stellvertretungen resp. durch institutionalisierte Notfalldienste daftr
sorgen, dass zu jeder Tages- und Nachtzeit ein kompetenter Arzt zur Verfigung
steht, an welche sie ihre Patienten verweisen konnen. In der Praxis werden solche
Notfalldienste regelmassig durch die Arztevereinigungen organisiert. In Basel wird
der allgemeine medizinische Notfalldienst durch die Medizinische Gesellschaft Basel
(vgl. § 2 Abs. 3 Arztliche Berufsausiibungs-Verordnung), der zahnmedizinische Not-
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falldienst - wie bereits erwahnt - durch die Zahnarzte-Gesellschaft Basel (vgl. § 5a
Zahnarzteverordnung) organisiert. Sofern die Notfallversorgung der Bevdlkerung da-
durch nicht ausreichend sichergestellt ist, muss subsidiar das Gemeinwesen flr ei-
nen geeigneten Notfalldienst sorgen (POLEDNA/STOLL, a.a.0. S. 1369 f.).

6.2.2 Daraus ergibt sich, dass Arzte bzw. Zahnarzte berechtigt sind, ihr Personal
am Sonntag zu beschaftigen, sofern sie dies im Rahmen des von den entsprechen-
den Berufsvereinigungen oder vom Gemeinwesen organisierten Notfalldienstes tun.
Die Rekurrierenden machen daruber hinaus geltend, Art. 18 ArGV2 sei nur eine sog.
~Minimalvorschrift®, gemass derer ein Minimum an zahnarztlicher Notversorgung si-
chergestellt sein miUsse. Dies schliesse jedoch nicht aus, dass neben dem offiziellen
Notfalldienst der Zahnarzte-Gesellschaft Basel zusatzliche Notfalldienste eingerichtet
wurden. Die Auslegung der einschlagigen Vorschriften durch die Vorinstanz wider-
spreche dem klaren Wortlaut von Art. 18 ArGV2 wie auch von § 5a der Zahnarzte-
verordnung. Das Recht enthalte keine Bedurfnisklausel und lasse eine solche auch
nicht zu (Rekursbegriindung S. 23 f.).

6.2.3 Die Auffassung der Rekurrierenden, wonach es jedem Zahnarzt freigestellt
sein musse, sein Personal am Sonntag zu beschaftigen, um Notfallpatienten zu be-
handeln, widerspricht indessen dem grundsatzlichen Sonntagsarbeitsverbot von Art.
18 ArG. Ausnahmeregeln wie jene von Art. 18 ArGV2 sind eng auszulegen, andern-
falls wirde die Grundsatzbestimmung des Beschaftigungsverbots, welches im Inte-
resse des Arbeitnehmerschutzes erlassen wurde, unterlaufen. Bereits aus dem Wort-
laut von Art. 27 Abs. 1 ArG, welcher die Ausnahme bestimmter Gruppen von Betrie-
ben vom Sonntagsarbeitsverbot nur zulasst, soweit dies mit Riicksicht auf ihre be-
sonderen Verhéltnisse notwendig ist, und jenem von Art. 18 ArGV2 (,...soweit die
Aufrechterhaltung von Notfalldiensten zu gewaéhrleisten ist’) ergibt sich der klare
Vorbehalt der Notwendigkeit eines solchen Notfalldienstes. Entsprechend werden
auch allgemeine Ausnahmen vom Verbot der Sonntagsarbeit gemass Art. 19 Abs. 2
ArG nur bewilligt, sofern sie aus technischen oder wirtschaftlichen Grinden unent-
behrlich sind. Das Bundesgericht hat hierzu ausdricklich festgehalten, dass blosse
Zweckmassigkeit fur ein Abweichen vom Sonntagsarbeitsverbot nicht gentge, son-
dern nach dem klaren Wortlaut Unentbehrlichkeit verlangt werde. Der Gesetzgeber
messe dem Sonntagsarbeitsverbot noch immer eine grosse Bedeutung zu (BGE 131
I 200 E. 6.3 S. 209, E. 6.4 S. 210, mit Hinweis auf BBL 1994 11 168 und BBL 1998 S.
1394; Urteil des Bundesgerichts 2A.542/2001, E. 4.1).

6.3 Eine Notwendigkeit der Rekurrierenden, am Sonntag Personal zu beschafti-
gen, bestinde nach dem Gesagten nur, wenn der von der ZGB organisierte Notfall-
dienst die Notversorgung der Bevdlkerung nicht ausreichend gewahrleisten wurde.
Wie vorne (E. 3.4) festgestellt wurde, ergibt sich indessen weder aus der Statistik der
Zahnarztegesellschaft noch aus Presseberichten Uber eine Zunahme der Notfalle im
Jahr 2006 noch aus dem Notfalleinsatz einzelner Zahnarzte wahrend mehrerer Tage
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eine Notwendigkeit flr eine Sonntagsoffnung weiterer Zahnarztpraxen neben dem
von der Zahnarztegesellschaft organisierten Notfalldienst. Wenn die Rekurrierenden
darauf verweisen, dass bei dem von der ZGB organisierten Notfalldienst nicht nur
Zahnarzte aus Basel, sondern aus der ganzen Agglomeration Dienst leisten, was flr
die Patienten teilweise mit umstandlicher Anreise verbunden sei, so machen sie da-
mit im Ergebnis nicht die Notwendigkeit, sondern die Zweckmassigkeit eines zusatz-
lichen Notfalldienstes durch sie selbst geltend. Dies gentigt jedoch wie gesehen nicht
fur ein Abweichen vom Sonntagsbeschaftigungsverbot.

6.4 Es ergibt sich daher aus dem Arbeitsgesetz und damit aus Bundesrecht,
dass den Rekurrierenden kein Recht zusteht, ihre Praxis am Sonntag offen zu halten
und hierbei Personal zu beschaftigen. Das Argument der Rekurrierenden, dieses
Verbot widerspreche der Wirtschaftsfreiheit, lauft daher schon deshalb ins Leere,
weil Schweizerische Gerichte nicht befugt sind, Bundesgesetze auf ihre Verfas-
sungsmassigkeit zu Uberprifen und gegebenenfalls unbeachtet zu lassen (Art. 190
BV in der seit 1. Januar 2007 geltenden Fassung; friiher: Art. 191 BV). Im Ubrigen
besteht nach heute noch immer vorherrschender Meinung ein ausreichendes offent-
liches Interesse am sonntaglichen Beschaftigungsverbot, um den Eingriff in die Wirt-
schaftsfreiheit verhaltnismassig erscheinen zu lassen und damit zu rechtfertigen.

6.5 Unbegrindet ist auch der Einwand der Rekurrierenden, das Verbot weiterer
Notfalldienste als des durch die SSO (resp. ihre Basler Sektion, die ZGB) organisier-
ten verletze das Legalitatsprinzip. Es finde keine Grundlagen in den einschlagigen
Rechtsnormen und fuhre ,auf kaltem Weg“ eine Bedurfnisklausel ein (Rekursbegrin-
dung S. 24). Wie vorstehend aufgezeigt wurde, ist das Sonntagsarbeitsverbot im Ar-
beitsgesetz (Art. 18 ArG) gesetzlich klar verankert und sind die Ausnahmebestim-
mungen (Art. 27 ArG, Art. 18 ArGV2) einschrankend auszulegen. Es geht nicht an,
unter Hinweis auf das Legalitatsprinzip aus Ausnahmebestimmungen ableiten zu
wollen, sie wirden alles erlauben, was sie nicht ausdricklich verbieten. Das Verbot
ergibt sich vielmehr aus der Grundnorm, in deren Geiste die Ausnahmebestimmun-
gen auszulegen sind. Wenn die hier in Frage stehende Ausnahmebestimmung ihre
Anwendbarkeit davon abhangig macht, dass ein Notfalldienst aufrechterhalten resp.
gewahrleistet wird, kann daraus nicht abgeleitet werden, dass jeder Zahnarztpraxis
die Sonntagsarbeit generell zu erlauben sei, unabhangig vom effektiven Bedurfnis
nach einem Notfalldienst. Dies wirde das Sonntagsarbeitsverbot zumindest im Be-
reich von Arztpraxen vollstandig aushoéhlen. Die von der Rekurrierenden gertgte
.Bedurfnisklausel“ ist mit andern Worten mit dem Hinweis auf die Notwendigkeit im
Bundesgesetz (Art. 27 ArG) selbst enthalten. Wenn das Bundesrecht die Zulassigkeit
einer Beschaftigung von einer ,Notwendigkeit* abhangig macht, ist das nichts ande-
res als eine ,Bedurfnisklausel®, deren Zulassigkeit schon gemass Art. 190 BV hier
nicht zu diskutieren ist.
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6.6 Da sich das Sonntagsarbeitsverbot aus dem Bundesrecht ergibt, ist auch die
Ruge einer Verletzung der derogatorischen Kraft des Bundesrechts unbegriindet.

6.7 Die Rekurrierenden versuchen, durch einen Vergleich mit den anders gere-
gelten zahnarztlichen Notfalldiensten in andern Kantonen (Zlrich, Aargau, Bern,
Obwalden, Schwyz) nachzuweisen, dass die Gesetzesinterpretation der Vorinstanz
falsch sei, misse doch das Arbeitsgesetz in allen Kantonen gleich angewendet wer-
den. Dabei verkennen sie, dass die Frage, wie die Notfallversorgung der Bevdlke-
rung sicherzustellen ist und was hierflr ausreichend ist, durchaus von Kanton zu
Kanton verschieden beantwortet werden kann und angesichts der unterschiedlichen
raumlichen Verhaltnisse wohl auch muss. Die Regelungen in andern Kantonen sind
daher fUr den vorliegenden Fall ohne entscheidende Bedeutung. In Basel-Stadt ha-
ben die politischen Behdrden die Organisation der zahnarztlichen Notfallversorgung
dem ZGB Ubertragen. Ob die Rekurrierenden ihr Personal sonntags ausserhalb resp.
zusatzlich zu den Notfalldiensten im Rahmen von § 5a der kantonalen Zahnarztever-
ordnung beschaftigen dirfen, hangt einzig davon ab, ob dieser ,offizielle* zahnarztli-
che Notfalldienst eine ausreichende Notfallversorgung der Basler Bevdlkerung ge-
wahrleistet. Unerheblich sind daher auch zwei der Noveneingaben der Rekurrieren-
den vom 9. August 2007, namlich ein Bericht Uber die Verleihung des ,Prix Veuve
Cliquot® an zwei Zahnarztinnen, welche in Zurich zwei Grosspraxen fuhren (Novum
1) sowie ein Artikel der Aargauer Zeitung Uber ein in Aarau neu eréffnetes Zahnarzt-
zentrum (Novum 2).

6.8 Eine weitere Ruge der Rekurrierenden geht dahin, das angefochtene Verbot
verletze den Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbegenossen.

6.8.1 Als drittes Novum haben sie 9. August 2007 einen Bericht der Basler Zeitung
vom 3. Mai 2007 Uber die Eréffnung der Zahnarztpraxis ,D.“ im Basler Bahnhof SBB
eingereicht, woraus unter anderem hervor geht, dass diese Praxis auch am Sonntag
von 10.00 Uhr bis 16.00 Uhr gedffnet ist. Die Vorinstanz weist indessen zutreffend
darauf hin, dass gemass der Ausnahmebestimmung von Art. 27 Abs. 1ter ArG (in
Kraft seit dem 1. April 2006) in Verkaufsstellen und Dienstleistungsbetrieben in
Bahnhofen, welche auf Grund des grossen Reiseverkehrs Zentren des offentlichen
Verkehrs sind, Arbeitnehmerinnen und Arbeithnehmer generell auch sonntags be-
schaftigt werden durfen. Von dieser Bestimmung profitiert auch die Zahnarztpraxis
,D.“. Diese Ungleichbehandlung mit nicht in Bahnhdéfen domizilierten Zahnarztpraxen
ist somit vom Bundesgesetzgeber ausdricklich gewollt, und es ist dem Gericht ver-
wehrt, sie auf ihre Verfassungsmassigkeit hin zu Gberprifen (Art. 190 BV). Der Hin-
weis auf die Praxis im Bahnhof hilft den Rekurrierenden nach dem Gesagten nicht.
Im Gegenteil: Seit es dieses zahnarztliche Angebot am Sonntag in Basel gibt, ist ein
sonntaglicher Notfalldienst (zusatzlich zu dem vom ZGB organisierten Notfalldienst)
in der Praxis der Rekurrierenden noch weniger notwendig als zuvor. Nun kénnen
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auch jene Patienten, welchen der Weg zu einem Notfallzahnarzt in der Agglomerati-
on zu umstandlich ist, sich bequem in der Stadt behandeln lassen.

6.8.2 Mit Noveneingabe vom 16. Oktober 2007 weisen die Rekurrierenden zudem
darauf hin, dass am Barflisserplatz 6 mit dem ,E.“ eine Zahnarztpraxis neu erdffnet
wurde, welche am Sonntag von 12:00 Uhr bis 15:00 Uhr Behandlungen anbietet,
wobei diese gemass Werbung nicht auf Notfalle beschrankt sind (vgl. Baslerstab vom
15. Oktober 2007, Internetauftritt ,www.e.ch®). Der Vertreter des WSD hat dazu in
der Verhandlung des Verwaltungsgerichts festgehalten, das WSD habe von dieser
neuen Kilinik erst vor wenigen Tagen Kenntnis erhalten. Das AWA sei daran, Abkla-
rungen zu treffen. Sollte dort tatsachlich Sonntagsarbeit geleistet werden, wirden sie
dies nicht dulden, sondern umgehend entsprechende Verfligungen erlassen, gleich
wie bei den Rekurrierenden (Protokoll S. 1 f.). Damit haben die Behérden glaubhaft
ihre Bereitschaft bekundet, die gesetzlichen Vorschriften auf alle Gewerbegenossen
gleich anzuwenden. Sie sind dabei zu behaften. Eine Ungleichbehandlung der Ge-
werbegenossen liegt nicht vor. Ohnehin hatten die Rekurrierenden erst dann An-
spruch auf Gleichbehandlung im Unrecht, wenn in standiger Praxis oder jedenfalls
mehr als nur in vereinzelten Fallen vom Gesetz abgewichen wirde und die zustandi-
ge Behodrde keine Bereitschaft erkennen liesse, in Zukunft gesetzeskonform zu ent-
scheiden (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
5. Auflage 2006, Rz 518 ff; St. Galler Kommentar N 46 zu Art. 8 BV und dort zitierte
Rechtsprechung; Urteil des Bundesgerichts 1P.578/2005, BGE 127 | 1 E. 3a S. 2 f,,
1151a81E.2S. 82f.).

6.8.3 Ebenfalls im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen rigen die Rekurrierenden, dass die vorinstanzliche Auslegung
der arbeitsgesetzlichen Bestimmungen und von § 5a der Zahnarzteverordnung zu
einer Monopolstellung der Zahnarztegesellschaft beim Notfalldienst fihre. Dem hat
die Vorinstanz zu Recht entgegen gehalten, dass es sich bei der Zahnarztegesell-
schaft nicht um eine Gewerbegenossin der Rekurrierenden, sondern um eine Be-
rufsorganisation handle, welche nicht selbst Notfallbehandlungen durchflhre, son-
dern lediglich den Notfalldienst organisiere (angefochtener Entscheid S. 9, Ziff. 10.c).
Die Bevorzugung des von einer Berufsvereinigung organisierten Notfalldienstes ge-
genuber einem von einzelnen Berufsaustiibenden angebotenen Dienst kann jeden-
falls so lange nicht als unzulassige Monopolisierung gelten, als die Berufsvereinigung
bei der Verteilung dieses Dienstes nicht einzelne Berufsaustbende, z.B. Mitglieder
der Vereinigung, grundlos bevorzugt bzw. andere benachteiligt. Auch private Organi-
sationen, welche staatliche Aufgaben wahrnehmen (dazu gehort auch die Gesund-
heitsversorgung der Bevdlkerung), missen sich an die Grundrechte halten (Art. 35
Abs. 2 BV). Solange nicht objektive Grinde dafur bestehen, dass ein Zahnarzt nicht
in der Lage ist, Notfalldienst zu leisten, ist er bei der Verteilung des Dienstes zu be-
rucksichtigen, wenn er kein Dispensationsgesuch gestellt hat. Aus dem Schreiben
von Dr. C. vom 27. Februar 2006 ergibt sich, dass die ZGB bei der Verteilung
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des Notfalldienstes grundsatzlich auch Zahnarzte bertcksichtigt, welche nicht der
SSO angehoren. Allerdings hat sich das Klima zwischen den Zahnarzten der Z. Klinik
und der SSO in letzter Zeit aus verschiedenen Grinden massiv verschlechtert, was
dazu gefuhrt hat, dass die SSO die Rekurrierenden entgegen ihres ausdricklichen
Wunsches bei der Verteilung des Notfalldienstes seit Oktober 2006 nicht mehr be-
rucksichtigt (vgl. Email vom 18. Oktober 2006, Rekursbegriindungsbeilage 2). Dies
ist unzulassig, sofern hierflr keine objektiven Griinde bestehen, welche sich direkt
aus der Durchfiihrung von Notfallbehandlungen ergeben. Vorwilrfe anderer (nicht
fachlicher) Art wie z.B. das standeswidrige Abwerben von Patienten, dirfen nicht
zum Ausschluss vom Notfalldienst fihren. Das Gesundheitsdepartement als zustan-
dige Behorde wird durch entsprechende Weisungen und Kontrollen, resp. durch
Uberpriifung, ob die angegebenen Griinde fir einen Ausschluss einzelner Zahnarzte
vom Notfalldienst ausreichen, die grundrechtskonforme Organisation und Verteilung
des Notfalldienstes durch die ZGB sicherstellen missen.

Nach dem Gesagten rugen die Rekurrierenden zwar moglicherweise zu Recht eine
unzulassige Ungleichbehandlung gegenuber Gewerbegenossen (ob die Ungleichbe-
handlung tatsachlich unzulassig ist, oder ob hierfir objektive Grinde bestehen, wird
die zustandige Behorde abzuklaren haben), allerdings nicht durch die Vorinstanzen,
sondern durch die SSO resp. die ZGB. Dies kann jedoch nicht dazu flhren, dass ih-
nen zu erlauben ist, neben dem von der ZGB organisierten einen eigenen Notfall-
dienst zu organisieren, sondern - je nach Ergebnis der Abklarungen - nur dazu, dass
die ZGB von der zustandigen Behorde zu verpflichten ist, sie an ihrem Notfalldienst
wieder teilzunehmen zu lassen. Auf den vorliegenden Entscheid haben diese Aus-
fuhrungen somit keinen Einfluss.

7.

Schliesslich beanstanden die Rekurrierenden den Kostenentscheid der Vorinstanz.
Sie werfen dieser vor, sie habe die mangelhafte Verfigung des AWA materiell im
Sinne der Ruge der Rekurrierenden geandert, gleichzeitig aber formell deren Ein-
wande abgewiesen, unter Auferlegung aller Kosten zulasten der Rekurrierenden.
Dem ist mit der Vorinstanz entgegen zu halten, dass die Anderung der Verfliigung
des AWA im Dispositiv der Vorinstanz keineswegs materiell eine Anderung im Sinne
der Rekurrierenden darstellt, sondern lediglich eine Prazisierung hinsichtlich der Ad-
ressaten der Verfigung enthalt, welche sich darum aufdrangte, weil eine (bis zuletzt)
unrichtige resp. missverstandliche Bezeichnung ihrer Gesellschaft durch die Rekur-
rierenden zu Unsicherheiten bezlglich deren tatsachlichen Rechtsform flhrte. Die
Vorinstanz hat jedoch nicht nur formell, sondern auch materiell die Verfigung des
AWA vollumfanglich bestatigt und damit die Verfahrenskosten zu Recht den Rekur-
rierenden auferlegt.

8.
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Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz weder offentliches Recht
nicht oder nicht richtig angewendet noch den Sachverhalt unrichtig festgestellt noch
das ihr zustehende Ermessen missbraucht oder uUberschritten hat. Der Rekurs er-
weist sich daher als unbegrindet und ist abzuweisen. Bei diesem Ausgang des Ver-
fahrens tragen die Rekurrierenden gemass § 30 Abs. 1 VRPG dessen Kosten in soli-
darischer Verbindung und ist ihnen keine Parteientschadigung zuzusprechen.

Demgemass hat das Verwaltungsgericht
erkannt:

Al Der Rekurs wird abgewiesen.

Die Rekurrierenden tragen die Kosten des Rekursverfahrens mit einer Gebuhr
von CHF 3'200.--, einschliesslich Auslagen, in solidarischer Verbindung.

Verf.Nr. 773/2006/BND/sf APPELLATIONSGERICHT BASEL
Die Gerichtsschreiberin:

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Entscheid kann unter den Voraussetzungen von Art. 82 ff. des Bun-
desgerichtsgesetzes [BGG] innert 30 Tagen seit schriftlicher Eréffnung Beschwerde
in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten erhoben werden. Die Beschwerdeschrift
ist fristgerecht dem Bundesgericht (1000 Lausanne 14) einzureichen. Fur die Anfor-
derungen an deren Inhalt wird auf Art. 42 BGG verwiesen. Uber die Zulassigkeit des
Rechtsmittels entscheidet das Bundesgericht.

Ob an Stelle der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ein anderes
Rechtsmittel in Frage kommt (z.B. die subsidiare Verfassungsbeschwerde an das



20

Bundesgericht gemass Art. 113 BGG), ergibt sich aus den anwendbaren gesetzli-
chen Bestimmungen. Wird sowohl Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegen-
heiten als auch Verfassungsbeschwerde erhoben, sind beide Rechtsmittel in der der
gleichen Rechtsschrift einzureichen.
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