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Regeste

erganzende Patentauflagen | Die Beschwerdefthrerin (Stadt Zirich) erliess nachtraglich
ergéanzende Patentauflagen betreffend Einschrankung des Alkoholausschanks bzw.
-verkaufs anlésslich des Fusshallspiels FCZ - GZ vom 24. Mai 2007 in Zurich. Die
Vorinstanz hat unter Gutheissung des Rekurs der beiden betroffenen
Gastwirtepatentinhaber festgestellt, dass die Verfligungen der Beschwerdefiihrerin nicht
rechtméssig sind. Die Beschwerdefthrerin rigt vor Verwaltungsgericht unter anderem die
Verletzung des rechtlichen Gehdrs sowie die Verletzung ihrer Gemeindeautonomie.
Sachliche Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts (E. 1), Beschwerdel egitimation der
Gemeinde unter Berlicksichtigung des Erfordernisses des aktuellen Rechtsschutzinteresses
(E. 2), Wahrung des rechtlichen Gehors durch die Vorinstanz (E. 3.1), fehlende gesetzliche
Grundlage im Gastgewerberecht fir die verfugten Patentauflagen (E. 3.2), Unzustandigkeit
der Vorinstanz hinsichtlich der Frage der Anwendbarkeit der polizeilichen Generalklausel
und Uberweisung der Sache an das dafuir zustandige Statthalteramt (E. 3.3-3.4), Bestétigung
der vorinstanzlichen K ostenauflage und Aufhebung des angefochtenen Entscheides mit
Bezug auf die Parteientschadigung (E. 4), Kosten- und Entschédigungsfolgen und
Rechtsmittelbelehrung (E. 5). Teilweise Gutheissung und Uberweisung an das
Statthalteramt Zurich.

Erwagungen

E.4

Abteilung VB.2008.00183 Entscheid der 4. Kammer vom 20. August 2008 Mitwirkend:
Abteilungsprésident Jso Schumacher (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Rudolf Bodmer,
Verwaltungsrichter Peter Sprenger, Gerichtssekretér Beat Konig. In Sachen Stadt Zurich,
vertreten durch den Stadtrat von Zirich, Stadthaus, Postfach, 8022 Zirich, dieser vertreten
durch die Vorsteherin des Polizeidepartements der Stadt Zirich, Amtshaus,

Bahnhofquai 3, Postfach, 8021 Zurich, BeschwerdefUhrerin, gegen 1. A , Restaurant G, 2.
B, Restaurant H, beide vertreten durch Rechtsanwalt B, Beschwerdegegner , betreffend
ergéanzende Patentauflagen, hat sich ergeben: |. A. Das Kommissariat Polizeibewilligungen
der Stadtpolizei Zirich erliessam 16. Mai 2007 zwei Verfigungen mit dem Titel
"Ergénzende Patentauflagen gemass § 2 Gastgewerbegesetz". Die Verfiigungen waren an
die Patentinhaber der Restaurants G und H in Zirich, A und B, gerichtet. Sie sahen flr den
Zeitraum zwischen 24. Mai 2007, 16:00, und 2:00 des Folgetages folgende "erganzende
Patentauflagen™ vor: "a) Hochprozentige alkoholische Getranke (inkl. Mixgetrénke) und
Bier mit 3 oder mehr Volumenprozent dirfen nicht ausgeschenkt werden. "Lightbier" (unter
3 Volumenprozent) darf im Offenausschank (Flaschen, Blichsen, etc. sind nicht erlaubt)
angeboten werden. b) Hochprozentige akoholische Getrénke sowie Bier mit 3 oder mehr



V olumenprozent mussen aus dem Gastwirtschaftsraum sicher weggerdumt werden (z.B. in
einem abgeschlossenen Lagerraum). ¢) Der Verkauf von sdmtlichen alkoholischen
Getranken Uber die Gasse ist verboten. d) Im Freien ist die Bewirtung von Gésten nur an
Tischen (exkl. Stehtische) erlaubt. Allfallige Stehtische miissen weggerdumt werden. Fur
die Bedienung der Aussentische im Freien darf hdchstens eine mobile Buffetanlage ink.
Kuhler aufgestellt werden. Maximalmasse: Hohe 1,1 m, Lange 2,5 m, Gesamtflache 2m 2 .
Verkaufstheken sind nicht erlaubt.” Die Stadtpolizei fuhrte in den Verfligungen aus, dass
die Einschrénkung des Alkoholausschanks notwendig sei, weil am 24. Mai 2007 das aus
ihrer Sicht als Hochrisikospiel zu qualifizierende Fussballspiel FCZ - GC stattfinde und die
zu erwartenden Gewaltausschreitungen durch Alkoholkonsum verursacht bzw. beguinstigt
waurden. In den Verfligungen waren 8 2 Abs. 2 des Gastgewerbegesetzes vom 1. Dezember
1996 (GastgewerbeG, LS 935.11) sowie Art. 2 der Allgemeinen Polizeiverordnung der
Stadt Zirich vom 30. Mérz 1977 (APV, AS 551.110, www.stadt-zuerich.ch) als
Rechtsgrundlagen angegeben. B. Dagegen liessen A und B mit Eingaben vom 23. Mai 2007
je separat Einsprache erheben. Der Stadtrat von Zirich vereinigte die beiden Verfahren und
wies die Einsprachen mit Beschluss vom 12. Juli 2007 ab, soweit er darauf eintrat. 1. Unter
Gutheissung eines gegen den Stadtratsbeschluss vom 12. Juli 2007 gerichteten Rekurses
von A und B stellte die Volkswirtschaftsdirektion des Kantons Zirich mit Verfiigung vom
31. Mérz 2008 fest, "dass die Verfligungen des Kommissariats Polizeibewilligungen der
Stadtpolizei Zurich vom 16. Mai 2007 betreffend ergénzende Patentauflagen nicht
rechtméssig sind”. 111. Namens und im Auftrag der Stadt Zurich erhob die Vorsteherin des
Polizei departements der Stadt Zirich am 28./29. April 2008 Beschwerde beim
Verwaltungsgericht. Sie beantragte, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten von
A und B sowie Aufhebung der Verfigung der Volkswirtschaftsdirektion vom 31. Méarz
2008 seien "der Beschluss des Stadtrates[...] vom 12. Juli 2007 sowie die Verflgung der
Stadtpolizei vom 16. Mai 2007 zu bestétigen”. Eventualiter sei die Sache an die Vorinstanz
zurickzuweisen. Schliesslich beantragte die Vorsteherin des Polizeidepartements der Stadt
Zurich, "[d]ie im Vorverfahren ergangenen Akten seien bel der Vorinstanz einzufordern”.
Mit Prasidialverfigung vom 5. Mai 2008 wurde der V olkswirtschaftsdirektion Frist zur
Einreichung ihrer Akten und zur freigestellten Vernehmlassung sowie A und B Frist zur
Einreichung einer Beschwerdeantwort angesetzt. Die Volkswirtschaftsdirektion reichte die
Akten am 23./26. Mai 2008 ein und schloss auf Abweisung der Beschwerde. In der innert
erstreckter Frist eingereichten Beschwerdeantwort vom 16./17. Juli 2008 liessen A und B
ebenfalls die Abweisung der Beschwerde beantragen; zusétzlich verlangten die beiden eine
Parteientschadigung. Die Kammer zieht in Erwagung: 1. Das Verwaltungsgericht beurteilt
Beschwerden gegen letztinstanzliche Anordnungen von Verwaltungsbehdrden, soweit die
Gesetzgebung keine abweichende Zustandigkeit vorsieht oder eine Anordnung al's
endgultig bezeichnet (8 41 des V erwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG,
LS 175.2]). Daim Bereich der zu beurteilenden Streitsache kein Ausnahmetatbestand nach
den 88 42 f. VRG vorliegt, falt sie in die Entscheidungskompetenz des Verwal-
tungsgerichts. Geméss dem Beschwerdeantrag soll die Verfligung der Stadtpolizei vom 16.
Mai 2007 bestétigt werden. Dieser Antrag kann nur dahingehend verstanden werden, dass
beide vorliegenden Verfligungen der Stadtpolizel vom 16. Mai 2007 bestétigt werden
sollen. 2. 2.1 Zur Beschwerde berechtigt ist, wer durch die angefochtene Anordnung beriihrt
ist und ein schutzwiirdiges Interesse an deren Anderung oder Aufhebung hat (§ 70in
Verbindung mit 8§ 21 lit. aVRG). Eine Gemeinde ist zur Wahrung der von ihr vertretenen
schutzwirdigen Interessen zur Beschwerde legitimiert, insbesondere wenn der Entscheid



oder die Beachtung desselben in gleichartigen Fallen fur die Gemeinde besondere
finanzielle Auswirkungen hat (8 70 in Verbindung mit 8 21 lit. b VRG). Die Lehre hat aus
diesen gesetzlichen L egitimationsvoraussetzungen verschiedene Fallgruppen fir die
Beschwerdebefugnis einer Gemeinde gebildet: Eine kommunale Legitimation ist gegeben,
(1.) wenn die Gemeinde "wie eine Privatperson” betroffenist, (2.) wenn esumein
finanzielles Interesse oder (3.) um ein kommunales 6ffentliches Interesse geht, (4.) wenn
ein Eingriff in die qualifizierte Entscheidungs- und Ermessensfreiheit geltend gemacht wird
oder (5.) wenn die unrichtige oder die zu Unrecht unterbliebene Anwendung des
kommunalen Rechts in Frage steht (Martin Bertschi, Die Beschwerdebefugnis der
Gemeinden im Zurcher Verwaltungsprozess, in: Peter Breitschmid et al. [Hrsg.],
Grundfragen der juristischen Person, Festschrift fur Hans Michael Riemer zum

65. Geburtstag, Bern 2007, S. 8 ff.; Alfred K6lz/Jirg Bosshart/Martin Rohl, Kommentar
zum V erwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Zirich, 2. A., Zurich 1999, § 21 N. 61 ff.).
Nach 8§ 2 Abs. 2 GastgewerbeG kann die Erteilung des Gastwirtepatents an Bedingungen
gekniipft und mit Auflagen verbunden werden. Es ist Sache der Gemeindebehorde, tber die
bei der Erteilung des Patents notwendigen Bedingungen und Auflagen zu entscheiden (vgl.
85 lit. a GastgewerbeG). Bei der Anwendung der kantonalen Bestimmung von 8 2 Abs. 2
GastgewerbeG steht der Gemeindebehdrde ein erheblicher Beurteilungsspielraum zu

(vgl. Ulrich Hafelin/Georg Miiller/Felix Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. A.,
Zurich etc. 2006, Rz. 918). Infolgedessen ist die L egitimation der Beschwerdefthrerin
insoweit zu bejahen, as die Anwendung von § 2 Abs. 2 GastgewerbeG in Frage steht. In
den angefochtenen Verfligungen ist als Rechtsgrundlage auch Art. 2 APV genannt, wonach
die Polizeiorgane insbesondere die 6ffentliche Ruhe und Ordnung aufrechtzuerhalten und
fur die Sicherheit von Personen und Eigentum zu sorgen haben. Soweit vorliegend die
Anwendung dieser Bestimmung und der polizeilichen Generalklausel von Art. 36 Abs. 1
Satz 3 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV, SR 101) betroffen sind, steht der
ortspolizeiliche Bereich in Frage. Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass sich die
Allgemeine Polizeiverordnung der Stadt Zirich auf 8 74 des Gemelndegesetzes vom 6. Juni
1926 (GemeindeG, LS 131.1) stiitzt, wo der Begriff der Ortspolizei verwendet wird. Nach
dieser Bestimmung steht dem Gemeinderat neben den ihm durch andere Gesetze
uberwiesenen Aufgaben insbesondere die Besorgung der gesamten Ortspolizel zu. Er sorgt
fur die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Ruhe und Ordnung sowie fir die Sicherheit von
Personen und Eigentum gegen Schadigungen und Gefahren jeder Art und trifft alle
Vorkehren fur die richtige Erfullung der Aufgaben der Ortspolizei auf allen
Verwaltungsgebieten (Abs. 1). Die Gemeinde erlésst zu diesem Zweck eine
Polizeiverordnung (Abs. 2). Die Besorgung der Ortspolizei ist eine spezifisch kommunale
Aufgabe (vgl. auch VGr, 15. November 2007, VB.2007.00316, E. 2.2, www.vgrzh.ch).
Infolgedessen hat die Beschwerdefihrerin auch hinsichtlich Art. 2 APV ein schutzwirdiges
Interesse an der Beschwerde. 2.2 Die Beschwerdel egitimation setzt unter anderem ein
aktuelles Rechtsschutzinteresse des Beschwerdefiihrers an der Aufhebung oder Anderung
der angefochtenen Anordnung voraus. Auf dieses Erfordernis kann ausnahmsweise
verzichtet werden, wenn eine Anordnung zu beurteilen ist, die sich nach ihrer Art und ihrem
Gegenstand jederzeit wiederholen kann und die sonst der gerichtlichen Uberprifung

regel méassig entzogen bliebe, so dass die rechtliche Klérung einer Grundsatzfrage nie
erfolgen konnte (Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 21 N. 25; RB 1998 Nr. 41). Sodann sieht die
Rechtsprechung vom Erfordernis des aktuellen Interesses gel egentlich auch dann ab, wenn
die Entscheidung in der Sache aus anderen Griinden angebracht ist (BGE 118 1b 1 E. 2b).



Nachdem die Spielbegegnung FCZ - GC vom 24. Mai 2007 bereits Uber ein Jahr
zurickliegt, fehlt es der Beschwerdefuihrerin an einem aktuellen Rechtsschutzinteresse an
der Uberpriifung der Zul&ssigkeit der verfuigten Patentauflagen. Auf das Erfordernis des
aktuellen Rechtsschutzinteresses kann jedoch im Licht der vorgenannten Grundsétze
verzichtet werden, ist doch davon auszugehen, dass in Zukunft — auch nach den
Fussball-Europameisterschaften 2008 — in der Stadt Zirich Fussballspiele wie dagenige
vom 24. Mai 2007 stattfinden und dabei kurzfristig dhnliche Auflagen verfligt werden,
deren grundsétzliche Zuléssigkeit vor den Spielen in der Regel nicht mehr gerichtlich
Uberprift werden kénnte. Da die Ubrigen Prozessvoraussetzungen erfillt sind, ist auf die
Beschwerde einzutreten. 3. 3.1 Die Beschwerdefihrerin macht geltend, ihr Anspruch auf
rechtliches Gehdr (Art. 29 Abs. 2 BV) sei verletzt worden, indem die Vorinstanz sich in
ihrem Entscheid mit der Bedeutung von Art. 2 APV sowie der polizeilichen Generalklausel
trotz den diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Stadtrates im Entscheid vom 12. Juli 2007 und
der Rekursvernehmlassung vom 15. Oktober 2007 nicht bzw. ungeniigend

ause nandergesetzt habe. Die Verletzung des verfassungsmassigen Anspruchs auf
rechtliches Gehdr zieht grundsétzlich ungeachtet der Erfolgsaussichten in der Sache selber
die Aufhebung des angefochtenen Entscheids nach sich. Die Ruge der Gehdrsverletzung ist
deshalb vorweg zu prifen (BGE 124V 389 E. 1, 117 la5 E. 1a;, VGr, 22. November 2006,
VB.2006.00248, E. 3.1, www.vgrzh.ch). In welchem Ausmass sich ein Gemeinwesen auf
den Gehdrsanspruch in Art. 29 Abs. 2 BV berufen kann, ist nicht restlos geklért (vgl.
Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 8 N. 7 f., sowie Michele Albertini, Der verfassungsmassige
Anspruch auf rechtliches Gehdr im Verwaltungsverfahren des modernen Staates, Bern
2000, S. 140 je mit Hinweisen; bejaht in Bezug auf eine Oberstufenschulgemeindein RB
1992 Nr. 16 E. 1a). Art. 29 Abs. 1 BV bezieht sich allgemein auf Personen, die an einem
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren beteiligt sind. Als (Verfahrens-)Parteien haben sie
Anspruch auf rechtliches Gehdr (so der Wortlaut von Art. 29 Abs. 2 BV). Demnach hat ein
Gemeinwesen in aler Regel insbesondere einen aus dem Gehdrsanspruch fliessenden
Anspruch auf die Begriindung eines Entscheides, soweit es am Verfahren beteiligt ist (vgl.
allgemein zum Anspruch auf Begriindung von Verfiigungen Hafelin/Maller/Uhlmann, Rz.
1705 ff.). Die Begriindung eines Entscheids muss aufgrund von Art. 29 Abs. 2 BV so
abgefasst sein, dass der Betroffene ihn gegebenenfalls sachgerecht anfechten kann. Die
entscheidende Behorde darf sich aber auf die wesentlichen Gesichtspunkte beschranken und
hat sich nicht mit jeder tatséchlichen Behauptung und mit jedem rechtlichen Einwand zu
befassen und diese einzeln zu widerlegen (BGE 126 | 97 E. 2b; K6lz/Bosshart/Rohl, § 10
N. 40). Die Vorinstanz hat ausgefihrt, dass die polizeiliche Generalklausel nicht zur
Beurteilung der Zulassigkeit der im Streit liegenden Auflagen zum Alkoholausschank
herangezogen werden kénne, well sie in Form einer Erganzung des Gastgewerbepatents
erlassen worden seien und deshalb allein das Gastgewerberecht heranzuziehen sei. Damit
hat die Vorinstanz zu den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der polizeilichen
Generaklausel und sinngemass auch zur (insbesondere in E. 7a des Rekursentscheides
erwahnten) Bestimmung von Art. 2 APV Stellung genommen und dargelegt, dass es sich
aus ihrer Sicht nicht um wesentliche Rechtsvorbringen handelt. Eine Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor ist somit nicht gegeben. Dies gilt umso mehr, alsdie
Vorinstanz — wie im Folgenden aufzeigt wird (hinten 3.3) — Uber die Frage, ob sich dieim
Streit liegenden Auflagen auf die polizeiliche Generalklausel und Art. 2 APV abstitzen
lassen, nicht hétte materiell befinden dirfen. 3.2 Vorliegend in Frage steht die Zul&ssigkeit
von Auflagen, welche nachtréglich und mit befristeter Geltung in Erganzung zur



Patenterteilung erlassen wurden. Wie die Vorinstanz richtig erkannt hat, sind die
erganzenden Patentauflagen grundséizlich as Nebenbestimmungen von Verfigungen zu
qualifizieren. Zutreffend hélt der Rekursentscheid auch fest, dass Nebenbestimmungen
einer gesetzlichen Grundlage bediirfen, jedoch nicht in allen Fallen ausdrticklich in einem
Rechtssatz vorgesehen sein miissen. Bei fehlender ausdriicklicher Grundlage kann sich die
Zulassigkeit von Nebenbestimmungen auch "aus dem mit dem Gesetz verfolgten Zweck
ergeben und damit aus einem mit der Hauptanordnung in einem engen Sachzusammenhang
stehenden offentlichen Interesse hervorgehen” (BGE 121 11 88 E. 3a, auch zum Folgenden).
Insbesondere kann eine Bewilligung, dieim Licht der gesetzlichen Bestimmungen
verweigert werden konnte, auch ohne ausdrtickliche gesetzliche Grundlage mit einer
Nebenbestimmung versehen werden. Unzuldssig sind hingegen sachfremde
Nebenbestimmungen (H&felin/Muller/Uhlmann, Rz. 918). Das Gastgewerberecht enthalt
keine Bestimmungen, die ausdriicklich nachtrégliche, zeitliche befristete Auflagen zu
Gastwirtepatenten vorsehen. Unter Verweisung auf die zutreffenden Ausfihrungen im
Rekursentscheid kann festgestellt werden, dass die vorliegend in Frage stehenden Auflagen
mit Blick auf das Gastgewerbegesetz sachfremd sind und sich dementsprechend nicht auf
das Gastgewerberecht stlitzen konnen (8 70 in Verbindung mit 8 28 Abs. 1 Satz 2 VRG).
3.3 Steht fest, dass sich die Verfligungen des Kommissariats Polizeibewilligungen der
Stadtpolizei Zurich und der Einspracheentscheid nicht auf das Gastgewerberecht abstiitzen
lassen, drangt sich die Frage auf, ob die Volkswirtschaftsdirektion auf der Basisvon § 4

lit. b GastgewerbeG sowie 88 1 und 17 der Verordnung zum Gastgewerbegesetz vom

16. Juli 1997 (GastgewerbeV, LS 935.12), wonach gegen gestuitzt auf das
Gastgewerbegesetz erlassene Entscheide der Gemeindebehtrden Rekurs bei der
Volkswirtschaftsdirektion erhoben werden kann, auf den Rekurs eintreten durfte. Die
Beantwortung dieser Frage hangt massgeblich davon ab, ob die erwdhnten Bestimmungen
den Rechtsweg an die V olkswirtschaftsdirektion auch dann er6ffnen, wenn eine
Entscheidung der Gemeindebehdrden zwar formell auf das Gastgewerbegesetz abgestitzt
wurde, dies aber falsch ist und richtigerweise andere Vorschriften hatten Anwendung
finden mussen. Vorgangig zu beantworten ist mit anderen Worten die Frage, ob esfir die
Zustandigkeitsordnung nach 8 4 lit. b GastgewerbeG sowie 88 1 und 17 GastgewerbeV auf
die"Ist-Grundlage" ankommt, das heisst auf die Norm, auf welche sich die
Gemeindebehtrde in ihrer Entscheidung formell stiitzt, oder auf die " Soll"-Grundlage, also
jene Norm, welche richtigerwei se die Grundlage der Entscheidung bilden misste (vgl. zum
entsprechenden Problem bel der friiheren Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht Walter Kdlin, Das Verfahren der staatsrechtlichen Beschwerde, 2. A., Bern
1994, S. 290, S. 293 f., mit weiteren Hinweisen). Auch wenn fur die Massgeblichkeit der
"Ist-Grundlage” spricht, dass bei der Bestimmung der sachlichen Zustandigkeit vorab auf
formelle Gesichtspunkte abzustellen ist, wenn eine positivrechtliche Anordnung fehlt (vgl.
Ko6lz/Bosshart/Rohl, § 5 N. 5), kénnen die hier aufgeworfenen Fragen offen gelassen
werden. Denn wie im Folgenden aufgezeigt wird, hétte die Volkswirtschaftsdirektion die
Sache unabhéngig davon, ob sie auf den Rekurs hétte eintreten dirfen, an eine andere
Instanz Gberwei sen mussen. 3.4 3.4.1 Als Grundlage fur die umstrittenen Auflagen kommen
nach dem Gesagten (vorn 3.2) einzig die polizeiliche Generalklausel von Art. 36 Abs. 1
Satz 3BV, Art. 2 APV oder andere, nicht dem Gastgewerberecht zugehorige polizeiliche
Vorschriften in Betracht (in diesen Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass § 74
GemeindeG eine vereinfachte Formulierung der Generalklausel enthélt, soweit er den
Gemeinderat zu allen Vorkehren fir die richtige Erfillung der Aufgaben der Ortspolizel auf



allen Verwaltungsgebieten erméchtigt [RB 2006 Nr. 1 E. 2.4]). Die Vorinstanz hat den
Rekurs —wie erwahnt (vorn 3.1) — auch hinsichtlich der Anwendbarkeit der polizeilichen
Generalklausel und Art. 2 APV materiell behandelt. Allerdings obliegt die Behandlung von
Rechtsmitteln auf dem Gebiet der Ortspolizei unter Vorbehalt von Sonderbestimmungen
gemass 8§ 12 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Bezirksverwaltung vom 10. Mé&rz 1985
(BezverwG, LS 173.1) dem Statthalteramt, wobei in der Stadt Zirich Anordnungen von
Angestellten mit Verwal tungsbefugnissen mit eigener Verantwortlichkeit — und damit auch
Verfligungen des Kommissariats Polizeibewilligungen der Stadtpolizei Zirich — vorgéngig
beim Stadtrat mit stadtinternem Rekurs (Einsprache) angefochten werden (vgl. Art. 66 der
Gemeindeordnung der Stadt Zirich vom 26. April 1970, AS 101.100,
www.stadt-zuerich.ch). Infolgedessen konnte die Vorinstanz zur materiellen Beurteilung
der angefochtenen Auflagen unter dem Gesichtspunkt der polizeilichen Generalklausel und
Art. 2 APV sachlich unzustandig gewesen sein. Der Begriff der Ortspolizei (als wichtiger
Bereich der Aufgaben des Gemeinderats) ist auch beztiglich des Zustandigkeitsbereichs des
Statthalteramtes geméss § 12 BezverwG weit zu verstehen (RB 2006 Nr. 1 E. 2.4; aM.
Ko6lz/Bosshart/Rohl, 8 5 N. 9). Deshalb ist davon auszugehen, dass die hier umstrittenen
Auflagen, welche sicherheitspolizeiliche Massnahmen im Zusammenhang mit einer
Veranstaltung in der Stadt Zurich bilden, im Sinn von 8§ 12 BezverwG als ortspolizeiliche
Massnahmen verfiigt wurden (vgl. auch vorn 2.1; zum Aufgabenbereich der
Gemeindepolizel siehe ferner Hans Reinhard, Allgemeines Polizeirecht, Bern etc. 1993, S.
43). 8 4lit. b GastgewerbeG sowie 88 1 und 17 GastgewerbeV (siehe dazu vorn 3.3) greifen
vorliegend im Zusammenhang mit der polizeilichen Generalklausel und Art. 2 APV nicht
als besondere Vorschriften im Sinn von § 12 BezverwG. Uber die Zulassigkeit der
Auflagen as ortspolizeiliche Massnahmen auf der Grundlage der polizeilichen
Generalklausel und Art. 2 APV hétte deshalb an sich das Statthalteramt Zurich befinden
mussen. 3.4.2 Unter der Annahme, dass fur die sachliche Zustandigkeit entsprechend den
vorstehenden Ausfuhrungen die "Soll-Grundlage” des Einspracheentschel des massgebend
ist (vgl. vorn 3.3), hétte die Vorinstanz mangels Anwendbarkeit des Gastgewerberechts von
vornherein nicht auf den Rekurs eintreten dirfen und ihn gemass 8 5 Abs. 2 Satz 1 VRG an
das Statthalteramt Zirich tiberweisen miissen. Eine solche Uberweisung wiére aber auch
dann geboten gewesen, wenn fir die sachliche Zustandigkeit die "Ist-Grundlage” des
Einspracheentschei des massgebend wére und die Vorinstanz damit mit Bezug auf das
Gastgewerberecht zu Recht auf den Rekurs eingetreten wére. In diesem Fall hétte sie mit
ihrem materiellen Entscheid Uber die Anwendbarkeit der polizeilichen Generalklausel und
Art. 2 APV eine Kompetenzattraktion vorgenommen. Wie im Folgenden aufgezeigt wird
(sogleich 3.4.3), wére diese Kompetenzattraktion unzul&ssig gewesen. 3.4.3 Die
Kompetenzattraktion bezweckt, eine Spaltung der Zustéandigkeiten in Streitigkeiten Gber
verschiedene Fragen oder Anfechtungsobjekte, zwischen denen ein enger
Sachzusammenhang besteht, zu verhindern (vgl. Fritz Gygi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. A., Bern 1983, S. 951.; Alfred Ko6lz/Isabelle Héaner,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 2. A., Zurich 1998, Rz.
772 ff.). Mit dieser Zielsetzung kann mit einer Kompetenzattraktion auch vermieden
werden, dass eine Behorde, die bezliglich einer sich stellenden fremdrechtlichen Frage den
Entscheid nicht vorléaufig aussetzen will, zu deren vorfrageweisen Beurteilung gezwungen
ist (vgl. zum Entscheid Uber Vorfragen Gygi, S. 96 f.; Hafelin/M dller/Uhlmann, Rz. 58 ff.;
Kdlz/Bosshart/Rohl, 8 1 N. 30 ff.; zum Ganzen VGr, 22. August 2003, VB.2003.00233, E.
1c, www.vgrzh.ch). Vorliegend steht fest, dass die polizeiliche Generalklausel sowie Art. 2



APV nicht getrennt und unabhangig von der Frage der Anwendbarkeit des
Gastgewerberechts angewendet werden diirfen. Dies ergibt sich aus dem Umstand, dass
Art. 2 APV lediglich in allgemeiner Form die Aufgaben der stédtischen Polizeiorgane
umschreibt und die polizeiliche Generalklausel nur subsidiér zur Anwendung kommt, wenn
Massnahmen nicht auf eine besondere gesetzliche Grundlage abgestiitzt werden kénnen
(vgl. Hafelin/MUller/Uhlmann, Rz. 2467). Unter der Annahme, dass die Vorinstanz
hinsichtlich der Rige, die umstrittenen Auflagen kdnnten sich nicht auf das
Gastgewerberecht stiitzen, zul 8ssigerweise auf den Rekurs eingetreten ist, hétte sie die
Moglichkeit der Abstlitzung der in Frage stehenden Auflagen auf die
Gastgewerbevorschriften jedoch prinzipiell unabhéngig von der polizeilichen
Generalklausel und Art. 2 APV prifen kénnen. Eine verfahrensrechtliche Auftrennung der
sich hier stellenden Rechtsfragen (Anwendung des Gastgewerberechts zum einen,
Anwendung der polizeilichen Generalklausel und Art. 2 APV zum anderen) im
Rekursverfahren hétte folglich fur die Volkswirtschaftsdirektion nicht zwingend zu sachlich
unhaltbaren Ergebnissen gefiihrt. Auch hétte die Vorinstanz ihr Verfahren nicht sistieren
mussen, wenn sie lediglich einen Entscheid betreffend das Gastgewerberecht getroffen und
die Sache im Ubrigen gestiitzt auf § 5 Abs. 2 VRG an das Statthalteramt zum Entscheid
Uber die sachlich in dessen Zustandigkeitsbereich fallenden Fragen Gberwiesen hétte. Wéare
die Vorinstanz hinsichtlich des Gastgewerberechts zu Recht auf den Rekurs eingetreten und
hétte sie nur die Anwendung des Gastgewerberechts geprift sowie die Sache mit Bezug auf
die Polizeigeneralklausel und Art. 2 APV dem Statthalteramt Uberwiesen, hétte wie gesehen
keine Gefahr widersprichlicher Entscheide bestanden. Infolgedessen hat die fir die Frage
der Anwendung der Polizeigeneralklausel und Art. 2 APV unzustandige Vorinstanz tber
diese jedenfalls nicht einfach um der Prozessokonomie willen in Kompetenzattraktion
entscheiden dirfen (zu den anders gelagerten Fallen zul&ssiger Kompetenzattraktion Gygi,
S. 95f., sowie Benoit Bovay, Procédure administrative, Bern 2000, S. 92, je mit Hinweisen;
BGE 12311 456, 1251 300 E. 1a, 12511 18 E. 4b/bb und d sowie 217 E. 3c/bb, 1291 249 E.
4.2; BGr, 14. Méarz 2002, 6A.121/2001, E. 1a, www.bger.ch; RB 2000 Nr. 18 E. 1b/ee). Der
Umstand, dass im vorinstanzlichen Entscheid das hier dargel egte Problem der sachlichen
Zustandigkeit Gberhaupt nicht erdrtert wurde, legt es erst recht nahe, von einer unzuldssigen
Kompetenziiberschreitung auszugehen. Nichts daran andern kann der Umstand, dass die
Vorinstanz in der Vernehmlassung zur Beschwerde geltend macht, sie hétte die
Rechtmassigkeit der erstinstanzlichen Verfigungen gestitzt auf Art. 2 APV mangels
sachlicher Zustandigkeit nicht Gberpriifen konnen. Zwar ist eine Nachlieferung der
Begrundung in der behordlichen Vernehmlassung zur Beschwerde grundsétzlich zuldssig
(Kolz/Bosshart/Rohl, § 10 N. 45; Albertini, S. 429). Mit den genannten Ausfihrungen in
der Vernehmlassung hat die Vorinstanz indes verkannt, dass sie in ihrer Verfigung
sinngemass Uber die Anwendung von Art. 2 APV entschieden (vgl. vorn 3.1) und damit ihre
Kompetenzen Uberschritten hat. 3.4.4 Die Vorinstanz hétte — wie aufgezeigt — unter
Umstéanden nicht auf den Rekurs eintreten und jedenfalls nicht Uber die Anwendung der
polizeilichen Generalklausel und Art. 2 APV materiell entscheiden durfen. Dasie an Stelle
des Statthalteramtes Zirich rekursweise tiber die Zulassigkeit der verfligten Auflagen mit
Blick auf die polizeiliche Generalklausel und Art. 2 APV befunden und von einer
Weiterleitung an dieses geméss 8 5 Abs. 2 VRG zu Unrecht abgesehen hat, liegt ein schon
von Amts wegen zu ahndender V erstoss gegen eine wesentliche Verfahrensvorschrift vor
(vgl. 8 75lit. ain Verbindung mit 8 50 Abs. 2 lit. d VRG; K&lz/Bosshart/Rohl, 88 50 N.
104 f. sowie 75 N. 1). Esfolgt daraus, dass Dispositiv-Ziffer | des Rekursentscheides,



wonach der Rekurs gutzuheissen ist und die Rechtswidrigkeit der Verfligungen des
Kommissariats Polizeibewilligungen der Stadtpolizei Zirich vom 16. Mai 2007 festgestel It
wird, aufzuheben ist. Es kdme einem formalistischen Leerlauf gleich, die Angelegenheit an
die Vorinstanz zuriickzuwei sen, damit diese die Weiterleitung an die zusténdige Behdrde
vornehme. Aufgrund des Beschleunigungsgebots (8 70 in Verbindung mit 8 4aVRG,;
Ko6lz/Bosshart/Rohl, § 4aN. 2) ist die Sache direkt an das Statthalteramt Zirich zur
Behandlung des Rekurses zu Uberweisen (vgl. auch 88 70 in Verbindung mit 5 Abs. 2
VRG). Das Statthalteramt Zurich wird darber befinden mussen, ob sich die umstrittenen
Auflagen auf die polizeiliche Generalklausel von Art. 36 Abs. 1 Satz 3BV, Art. 2 APV
oder andere, nicht dem Gastgewerberecht zugehorige polizeiliche Vorschriften abstiitzen
lassen und sie gegebenenfalls auch im Ubrigen rechtskonform sind.

E.41

Wenn die Vorinstanz Kosten und Partei entschadigungen nach dem Unterliegerprinzip
verteilt hat (8 13 Abs. 2 Satz 1 VRG), so ist ihre Regelung der Nebenfolgen dann fehlerhaft,
wenn der betreffende Entscheid im Ergebnis nicht haltbar ist. Entsprechend hat das
Verwaltungsgericht in solchen Fallen, wenn ein materieller Entscheid angefochten worden
war, eine summarische Prifung des angefochtenen Entscheids in der Hauptsache
vorgenommen (RB 2003 Nr. 4; VGr, 5. Marz 2002, VB.2001.00369, E. 2c/bb). Eine
summarische Prifung der Hauptfrage ist allerdings insbesondere dann nicht angemessen,
wenn die Vorinstanz zu Unrecht von einer Weiterleitung abgesehen hat (vgl. auch zum
Folgenden V Gr, 22. Februar 2006, VB.2005.00533, E. 3.3, www.vgrzh.ch). Massgebend
muss in einem Fall wie dem vorliegenden grundsétzlich sein, wer die Notwendigkeit einer
Uberweisung verursacht hat. Die Beschwerdegegner hatten in Befolgung unrichtiger
Rechtsmittel bel ehrungen allein die Volkswirtschaftsdirektion zur Uberprifung der
Rechtméssigkeit des Einspracheentscheides angerufen. Zwar konnte vom rechtskundigen
Vertreter der Beschwerdegegner elne grobe Kontrolle der Rechtsmittel belehrungen durch
Konsultation des Gesetzes erwartet werden (vgl. VGr, 22. Februar 2006, VB.2005.00533,
E. 3.4, www.vgrzh.ch; BGE 117 la421; Kdlz/Bosshart/Rohl, § 10 N. 52; Beatrice
Weber-Durler, Neuere Entwicklung des V ertrauensschutzes, ZBl 103/2002, S. 281 ff., S.
292). Der Rechtsvertreter der Beschwerdegegner hétte aber auch bei einer Konsultation des
Gesetzestextes auf die Richtigkeit der Rechtsmittelbelehrung vertrauen dirfen, dasich die
Zustandigkeit des Statthalters vorliegend nicht ohne weiteres aus 8 12 BezverwG ergab. Da
die Sache im Wesentlichen aufgrund der unrichtigen Rechtsmittelbel ehrung des Stadtrats
bzw. der Beschwerdefuhrerin hétte weitergel eitet werden mussen und die
Beschwerdegegner im Rekurs tbrigens beziiglich Nichtanwendbarkeit des
Gastgewerberechts einen zutreffenden Standpunkt eingenommen haben, ist die
vorinstanzliche Kostenauflage im Ergebnis jedoch nicht zu beanstanden (vgl. zur
Kostenauflage bei unrichtiger Rechtsmittel belehrung auch VGr, 8. Februar 2006,
VB.2006.00002, E. 4 mit Hinweis, www.vgrzh.ch).

E.42

Fir die Zusprechung einer Parteientschadigung gestiitzt auf § 17 Abs. 2 VRG ist ein
Uberwiegendes oder mehrheitliches Obsiegen erforderlich (Kolz/Bosshart/Rohl, § 17

N. 32). Die Beschwerdegegner hétten im Rekursverfahren auch bei einem zutreffenden
Entscheid der Vorinstanz nicht mehrheitlich obsiegt. Die Frage der Rechtmassigkeit der
umstrittenen Auflagen wére namlich nach wie vor offen geblieben. Der Rekursentscheid
deshalb auch insoweit aufzuheben, als er die Beschwerdefhrerin dazu verpflichtet, den



Beschwerdegegnern eine Parteientschadigung zu bezahlen.

E.51

Die Beschwerdefthrerin dringt trotz der teilweisen Gutheissung der Beschwerde mit ihrem
Hauptantrag, der Beschluss des Stadtrates vom 12. Juli 2007 und die Verfligung der
Stadtpolizei vom 16. Mai 2007 seien zu bestétigen, nicht durch. Ebenso wenig obsiegen die
Beschwerdegegner. Angesichts des offenen Verfahrensausgangs sind die Kosten des
Beschwerdeverfahrens der Beschwerdefthrerin zur Halfte sowie den Beschwerdegegnern je
zu einem Viertel aufzuerlegen (8 70 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG).
Entsprechend dem V erfahrensausgang sind keine Partei entschadi gungen zuzusprechen (vgl.
817 Abs. 2 VRG).

E.5.2

Zur Rechtsmittel bel ehrung des nachstehenden Entscheid-Dispositivs ist Folgendes zu
erganzen: Wenn die Verneinung der Anwendbarkeit des Gastgewerberechtsim Sinn der
Art. 90 und 91 lit. a des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110)
einen End- bzw. Teilentscheid darstellen sollte, kbnnte und musste insofern an das
Bundesgericht gelangt werden (vgl. Felix Uhlmann, Basler Kommentar, 2008, Art. 91 BGG
N. 1-6). Dasselbe gilt fur die Verneinung der vorinstanzlichen Zustéandigkeit und die
Uberweisung der Sache an das Statthalteramt Zurich (Art. 92 BGG; dazu Uhlmann, a.a.0.,
Art. 92 BGG N. 1-7 und 13). Alsfraglich erscheint allerdings, ob insofern tberhaupt ein
letztinstanzlicher kantonaler Entscheid geméss Art. 86 Abs. 1 lit. d BGG vorliege; denn
lediglich bei bejahender Antwort liesse sich das Bundesgericht anrufen (unter friiherem
Recht zu einem dhnlichen Problem ablehnend etwa BGr, 8. Méarz 2006, 1A.39/2006,
www.bger.ch). Demgeméss entscheidet die Kammer :
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