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Regeste

Bewilligung zur Erteilung von Schwimmunterricht | Nutzung eines stédtischen Hallenbads.
[Der Beschwerdefihrer will Privatschwimmunterricht in einem stédtischen Hallenbad
erteilen und erachtet eine Bewilligungspflicht dafir als unzulassig] Offentliche Hallenbader
sind Anstaltsvermdgen (E. 2.2). Gemass kommunaem Recht ist die Erteilung von
Schwimmunterricht in stédtischen Hallenbadern bewilligungspflichtig (E. 2.3 f.). Ein Recht
auf Zulassung zum Anstaltsgebrauch besteht nur im Rahmen der gesetzlichen
Bestimmungen und der vorhandenen Kapazitaten, hingegen nicht direkt gestitzt auf
verfassungsmassige Rechte. Die Zulassung muss aber rechtsgleich und willkurfrei erfolgen
(E. 3.2). Die Nutzung des Schwimmbads durch einen Privatschwimmkurs unterscheidet
sich von dessen Nutzung durch Freizeitbadegaste, womit sachliche Grinde fir die
Bewilligungspflicht bestehen (E. 4.3). Dieseist ein notwendiges Instrument der
Belegungssteuerung im Interesse der aus der Widmung des Hallenbads folgenden
Priorisierung verschiedener Nutzungen (E. 4.4). Die Wirtschaftsfreiheit vermittelt keinen
Anspruch auf Nutzung des Verwaltungsvermogens, aber verbietet eine
Ungleichbehandlung mit Konkurrenten (E. 5.1). Die private Betreiberin der
Hallenbadinfrastruktur, die auch Privatschwimmkurse anbietet, ist keine direkte
Konkurrentin des Beschwerdefuhrers (E. 5.4). Ihre Besserstellung stiitzt sich aber jedenfalls
auf einen sachlichen Grund, liegt im 6ffentlichen Interesse und ist verhd@ltnismassig (E. 5.5
ff.). Dem BeschwerdefUhrer steht offen, seinen Unterricht in anderen, weniger stark

ausgel asteten stadtischen Hallenbadern anzubieten (E. 5.7). Abweisung, soweit Eintreten.

Erwagungen

E.3

Abteilung VB.2021.00171 Urteil der 3. Kammer vom 10. Februar 2022 Mitwirkend:
Abtellungsprasident André Moser (Vorsitz) , Verwaltungsrichter Matthias Hauser,
Verwaltungsrichterin SilviaHunziker, Gerichtsschreiber Y annick Weber. In Sachen A,
vertreten durch MLaw B, BeschwerdefUhrer, gegen Stadtrat von Zrich,
Beschwerdegegner, betreffend Bewilligung zur Erteilung von Schwimmunterricht, hat sich
ergeben: |. A. Mit Verfiigung vom 8. November 2018 stellte der Direktor des Sportamts der
Stadt Zurich fest, dass die von A beabsichtigte Durchfihrung von Privatschwimmunterricht
fUr eine oder zwei Personen im Hallenbad Oerlikon bewilligungspflichtig sei, A dafir keine
Bewilligung erteilt und ihm eine entsprechende Nutzung untersagt werde. Zudem nahm er
davon Vormerk, dass A eine Bewilligung zur Erteilung von Privatschwimmunterricht in
den Hallenb&dern Blasi und Leimbach angeboten worden sel und A diese Angebote
welterhin offenstiinden. B. Der Stadtrat von Zirich wies ein Neubeurteilungsbegehren von
A am 18. September 2019 in Bestétigung der Verfligung des Sportamts ab. 11. Dagegen



liess A mit Eingabe vom 31. Oktober 2019 Rekurs an den Bezirksrat Zurich erheben. Der
Bezirksrat wies den Rekurs mit Beschluss vom 28. Januar 2021 ab und auferlegte A die
Verfahrenskosten. I11. A. Mit Beschwerde vom 4. Mé&rz 2021 gelangte A, vertreten durch B,
an das Verwaltungsgericht und beantragte die Aufhebung des Beschlusses des Bezirksrats
vom 28. Januar 2021, des Stadtratsbeschlusses vom 18. September 2019 sowie der
Verfligung des Sportamts vom 8. November 2018. Weiter begehrte er die Feststellung, dass
das Erteilen von Schwimmunterricht im Rahmen der ordentlichen Nutzung in den
Hallenb&dern der Stadt Zurich keiner Bewilligungspflicht unterstehe (Antrag 2) und
ersuchte darum, ihm das Erteilen von Schwimmunterricht "im Rahmen einer ordentlichen
Nutzung" zu erlauben (Antrage 3 und 4). Eventualiter sei festzustellen, dass eine
Bewilligung fir Schwimmunterricht grundsétzlich erteilt werde und dass die einseitige
Erteillung einer Bewilligung an die F AG seine Wirtschaftsfreiheit verletze (Antrage 5 und
6). Schliesslich ersuchte er um Ausrichtung einer Parteientschadigung fur das Rekurs- und
Beschwerdeverfahren. B. Der Bezirksrat Zirich verzichtete am 11. Marz 2021 auf eine
Vernehmlassung. Der Stadtrat erstattete am 20. April 2021 eine Beschwerdeantwort und
beantragte die Abweisung der Beschwerde, soweit darauf einzutreten sei. A reichte hierzu
am 14. Mai 2021 eine Stellungnahme ein. Der Stadtrat liess sich innert erstreckter Frist am
21. Juni 2021 erneut vernehmen. A nahm mit Eingabe vom 14. Juli 2021 wiederum
Stellung. Die Kammer erwégt: 1. 1.1 Das Verwaltungsgericht ist geméss § 41 Abs. 1in
Verbindung mit 8 19 Abs. 1 lit. a des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959
(VRG; LS 175.2) fur die Behandlung der Beschwerde zustandig. Der Fall ist von der
Kammer zu beurteilen (8 38 Abs. 1 und 8 38b Abs. 1 VRG). 1.2 Zur Beschwerde ist
berechtigt, wer durch die angefochtene Anordnung bertihrt ist und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (§ 21 Abs. 1 und § 49 VRG). Das
erfolgreiche Rechtsmittel musste der rechtsmittelfuhrenden Partei einen praktischen Nutzen
eintragen bzw. einen Nachteil abwenden, den der negative Entscheid zur Folge hétte
(Martin Bertschi in: Alain Griffel [Hrsg.], Kommentar zum V erwaltungsrechtspflegegesetz
des Kantons Zurich [VRG], 3. A., Zurich etc. 2014 [Kommentar VRG] , § 21 N. 15). Der
Beschwerdegegner stellt infrage, ob der Beschwerdefihrer noch an der Erteilung der
umstrittenen Bewilligung interessiert sei. Der Beschwerdefuhrer habe neben seinem
Studium a's Schwimmlehrer tétig sein wollen, als er Wochenaufenthalter in
Zurich-Schwamendingen gewesen sei, habe nunmehr aber sein Studium abgeschlossen und
seinen Wochenaufenthalt in der Stadt ZUrich aufgegeben. Der Beschwerdefuhrer will die
beantragte Bewilligung zur Erteilung von Privatschwimmunterricht im Hallenbad Oerlikon
nach seinen Ausfihrungen jedoch weiterhin erhalten und bringt vor, in Zukunft solchen
Unterricht erteilen zu wollen. Damit besteht ein aktuelles und praktisches Interesse an der
Beschwerde, zumal nicht von vornherein unglaubwtirdig bzw. ausgeschl ossen erscheint,
dass der BeschwerdefUhrer auch nach seinem Studienabschluss (nebenberuflich) als
Schwimmlehrer tétig sein und die beantragte Bewilligung nutzen mochte. Im Ubrigen
besteht ein aktuelles Interesse an der Beschwerdeerhebung bereits mit Blick auf die dem
Beschwerdefiihrer vorinstanzlich auferlegten Verfahrenskosten. 1.3 Welche eigensténdige
Bedeutung den eventualiter gestellten Feststellungsantragen (Antrage 5 und 6) zukommen
sollte, ist nicht ersichtlich, zumal die Fragen, ob — falls Uberhaupt notwendig — eine
Bewilligung zu erteilen bzw. die Verweigerung der Bewilligungserteilung mit der
Wirtschaftsfreiheit vereinbar ist, im Rahmen der Behandlung der Hauptbegehren zu kléren
sind. Die beschwerdefiihrerischen Feststellungsbegehren verfolgen kein von einem
(gleichzeitig gestellten) Leistungs- oder Gestaltungsbegehren unabhangiges Ziel, weshalb



daran kein schutzwirdiges Feststellungsinteresse bestehen und mithin von vornherein nicht
darauf eingetreten werden kann (vgl. VGr, 28. Mai 2020, VB.2019.00280, E. 1.4). 1.4 Die
Kognition des Verwaltungsgerichts als Beschwerdeinstanz ist nach § 50 Abs. 1in
Verbindung mit 8 20 Abs. 1 lit. aVRG auf die Prifung von Rechtsverletzungen,
einschliesslich Ermessensmissbrauch, -tber- und -unterschreitung beschrénkt, wahrend es
die Angemessenheit der angefochtenen Anordnung gemass 8 50 Abs. 2 VRG grundsétzlich
nicht Uberprifen kann. 2. 2.1 Rechtsprechung und L ehre unterscheiden innerhalb der
oOffentlichen Sachen im weiteren Sinn zwischen dem Finanzvermdgen, welches nur
mittelbar der Erfullung von Verwaltungsaufgaben dient, und den 6ffentlichen Sachen im
engeren Sinne. Letztere unterteilen sich in Verwaltungsvermogen und 6ffentliche Sachen
im Gemeingebrauch. Beide dienen unmittelbar durch ihren Gebrauchswert der Erfiillung
Offentlicher Aufgaben. Sie unterscheiden sich vor allem durch ihren Benutzerkreis: Im
Rahmen ihrer Zweckbestimmung stehen 6ffentliche Sachen im Gemeingebrauch der
Allgemeinheit, Verwaltungsvermogen dagegen einem eingegrenzten Benutzerkreis offen
(zum Ganzen BGE 1381 274 E. 2.3.2). Verwaltungsvermogen dient einem beschrankten
Benutzerkreis unmittelbar durch seinen Gebrauchswert fir die Besorgung offentlicher
Aufgaben und umfasst die von Verwaltungstrégern zur Besorgung offentlicher Aufgaben
genutzten sogenannten V erwaltungssachen sowie die Anstaltssachen, die einem bestimmten
privaten Benutzerkreis offenstehen (Ulrich H&felin/Georg Mller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 8. A., Zirich/St. Gallen 2020, Rz. 2205 ff.). 2.2 Offentliche
Hallenb&der sind nicht als dffentliche Sachen im Gemeingebrauch, sondern as
Verwaltungsvermogen zu qualifizieren (André W. Moser, Der offentliche Grund und seine
Beniitzung, Bern 2011, S. 196). Sie gehdren zu den Einrichtungen, die das Gemeinwesen
im Rahmen der Leistungsverwaltung betreibt und die gemeinhin als Anstaltsvermogen oder
oOffentliche Sachen im Anstaltsgebrauch bezeichnet werden (Tobias Jaag, Gemeingebrauch
und Sondernutzung 6ffentlicher Sachen, ZBI 93/1992 S. 145 ff., 146 f.). Begrifflichist das
Anstaltsvermégen im Sinne einer anstaltlich genutzten Sache vom Anstaltsvermogen im
Sinne jener sachlichen Mittel, mit denen eine Anstalt zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben
ausgestattet wurde, abzugrenzen. Es steht in direktem Zusammenhang mit der seitens der
Anstalt gegenuber den Anstaltsbentitzern vermittelten Leistung (Moser, S. 32 f.). Bei einem
offentlichen Schwimmbad erscheint die Zurverfiigungstellung der Anstaltssache an die
Anstaltsnutzer als Hauptzweck (Moser, S. 198). 2.3 Das Hallenbad Oerlikon ist eine
stédtische Badeanlage, die vom stédtischen Schul- und Sportdepartement betrieben wird
(Art. 74 lit. d der Gemeindeordnung der Stadt Zirich vom 26. April 1970 [GO; AS
101.100; in Kraft bis 31. Dezember 2021]; Art. 63 lit. a des Stadtratsbeschlusses Uber die
Departementsgliederung und -aufgaben vom 26. Mérz 1997 [STRB DGA; AS 172.110; in
Kraft bis 31. Dezember 2021] und die gleichlautende Regelung in Art. 63 lit. ades
Reglements tiber Organisation, Aufgaben und Befugnisse der Stadtverwaltung vom

15. Dezember 2021 [ROAB; AS 172.101; in Kraft seit 1. Januar 2022]). Gemass der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist der Anstaltstrager auch ohne gesetzliche Grundlage
befugt, eine Benutzungsordnung zu erlassen und die Zulassungsbedingungen festzulegen
(BGE 100 1a 287 E. 3a). Der Stadt Zurich as Anstaltstragerin steht demnach ohne Weiteres
zu, die Benutzung ihrer Hallenbader zu regeln. Der Stadtrat Zirich als zustandige Behérde
(Art. 49 GO; nunmehr Art. 79 f. der Gemeindeordnung vom 13. Juni 2021) Ubertrug der
Vorsteherin des Schul- und Sportdepartements mit der Erméchtigung zur Subdelegation die
Kompetenz fur den Erlass der Gebiihren- und Bentitzerreglemente fir die stédtischen
Badeanlagen. Diese Befugnis wurde dem Direktor des Sportamts weitertibertragen. Die



vom Sportamt erlassene, geltende Badeordnung der 6ffentlichen Badeanlagen der Stadt
Zurich vom Dezember 2010 (abrufbar unter www.stadt-zuerich.ch > Schul- und
Sportdepartement > Sportamt > Sportanlagen > Grundlagen & Richtlinien, im Folgenden:
Badeordnung) sieht in Ziff. 5 lit. ¢ vor, dass die Durchfihrung von Kursen und Unterricht
(mit und ohne kommerzielle Absichten) in den st&dtischen Hallenb&dern nur mit
ausdriicklicher Bewilligung des Sportamts, Abteilung Badeanlagen, gestattet ist. Gleiches
gilt fUr die Durchfiihrung von geleiteten Gruppen-Trainings, wobel zwel und mehr
Personen eine Gruppe bilden (Ziff. 5 lit. b der Badeordnung). Bereits die frihere
Verordnung tber die Bentitzung der 6ffentlichen Badeanlagen durch Schulen, Vereine,
Kurse und zu Veranstaltungen hatte das Erteilen von Schwimmunterricht gegen Entgelt in
ihrem Art. 7 einer Bewilligungspflicht unterstellt. 2.4 Gesuche um bewilligungspflichtige
Belegungen von Badeanlagen, wie sie die Erteilung von Schwimmunterricht gemass der
dargelegten Regelung in der Badeordnung darstellt, missen dem Sportamt schriftlich
eingereicht werden (Art. 10 Abs. 1 der Geblhrenordnung fur die 6ffentlichen Badeanlagen
und Schulschwimmanlagen der Stadt Zurich [in Kraft seit 1. Januar 2015; abrufbar unter
www.stadt-zuerich.ch > Schul- und Sportdepartement > Sportamt > Sportanlagen >
Grundlagen & Richtlinien; im Folgenden: Gebihrenordnung]). Gemass Art. 11 Abs. 3 der
Gebuhrenordnung wird die dafir fallige Gebuhr durch den Direktor des Sportamts
festgelegt; sie betragt fur Privatschwimmunterricht ohne Reservation einer Bahn derzeit
Fr. 440.- pro Jahr. 2.5 Die Vorinstanz erwog, die Badeordnung sei kompetenzgemass
erlassen worden. Der BeschwerdefUhrer wendet sich nicht gegen diesen Schluss, sondern
gegen die darin vorgesehene Bewilligungspflicht fur den von ihm geplanten
Schwimmunterricht. Deren Zuléssigkeit ist im Folgenden zu prifen.

E.31

Bei der Beniitzung von Sachen im Anstaltsgebrauch wird die ordentliche von der
ausserordentlichen Nutzung sowie der Sondernutzung abgegrenzt, wobei letztere tells als
Unterkategorie der ausserordentlichen Nutzung verstanden wird (Hafelin/M tller/Uhlmann,
Rz. 2211; Markus Heer, Die ausserordentliche Nutzung des Verwaltungsvermogens, Zurich
etc. 2006, S. 15 ff.; Valérie Défago Gaudin, Usage ordinaire et extraordinaire du patrimoine
administratif, in: Francois Bellanger/Thierry Tanquerel [Hrsg.], Lagestion et |’ usage des
biens de |’ Etat al’ aune des droits fondamentaux, Zurich 2020, S. 59 ff., S. 66 ff.). Unter
ordentlicher Nutzung wird die bestimmungsgeméasse Nutzung der Anstaltssache verstanden,
unter ausserordentlicher Nutzung eine Nutzung entweder durch zugel assene
Anstaltsbenutzer in einer Art und Welise, die nicht mehr durch den Anstaltszweck im
engeren Sinne gedeckt ist, oder durch Anstaltsfremde (Moser, S. 197, 201). Beim
Verwaltungsvermogen gilt der Grundsatz, dass die betreffende Behdrde einer ordentlichen
(bestimmungsgemassen) Nutzung gegentber einer ausserordentlichen Nutzung durch
Private Prioritét einréumt, sofern sich eine solche Uberhaupt mit der Zweckbestimmung der
fraglichen Sache oder Einrichtung vereinbaren lasst (BGE 1431 37 E. 6.1 = Pra2018

Nr. 2). Ausserordentliche Nutzungen kénnen grundsatzlich auch ganz ausgeschlossen oder
in ihrem Umfang durch ein Bewilligungs- oder Konzessionssystem beschrankt werden
(BGE 1441 50 E. 6.2.1 = Pra2019 Nr. 12).

E.3.2

Die Benitzung einer Anstalt ist nicht eine Art des Gemeingebrauchs 6ffentlicher Sachen,
sondern setzt regelmassig eine Zulassung voraus (BGE 100 1a 287 E. 3a). Anders als bei
offentlichen Sachen im Gemeingebrauch ist ihre Bentitzung in aller Regel nicht



voraussetzungslos (Moser, S. 194). Die Grundsétze zur Nutzung 6ffentlicher Sachen im
Gemeingebrauch dirfen mithin nicht unbesehen auf die Nutzung von Anstaltssachen
ubertragen werden. Die limitierte Aufnahmefahigkeit anstaltlich genutzter Einrichtungen
fuhrt zur — oft alerdings nur potenziellen — Notwendigkeit einer Beschrankung des
Benitzerkreises (Markus Schon, Die Zulassung zu anstaltlich genutzten 6ffentlichen
Einrichtungen aus verfassungsrechtlicher Sicht, Zirich 1985, S. 10). Ein Recht auf
Zulassung zum Anstaltsgebrauch besteht nur im Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen
und der vorhandenen Kapazitéten, hingegen nicht direkt gestiitzt auf verfassungsmassige
Rechte. Die Zulassung muss aber rechtsgleich und willkirfrel erfolgen (Peter Karlen,
Schweizerisches Verwaltungsrecht, Zirich etc. 2018, S. 360 Fn. 19; Moser, S. 199 mit
Hinweisen). Entgegen der beschwerdefiihrerischen Auffassung ist nicht ausgeschlossen,
bestimmte Arten der bestimmungsgemassen Nutzung der Anstaltssache zwecks
Kapazitatslenkung einer Bewilligungspflicht zu unterstellen (René Wiederkehr/Paul Richli,
Praxis des allgemeinen Verwaltungsrechts, Bd. |1, Bern 2014, Rz. 87). Dies muss jedenfalls
gelten, solange sich die Bewilligungspflicht nicht a's rechtsungleich oder aus anderen
Grunden im Ergebnis rechtsverletzend auswirkt (dazu nachstehend E. 4).

E.33

Verwaltungsvermogen wird durch den Gebrauch der Sache und deren Widmung begrtindet,
wobel oftmalsin den Abstimmungserlauterungen zu einem Projekt der mdgliche Gebrauch
der Sache umschrieben wird (Wiederkehr/Richli, Rz. 76 f.). Die Weisung des Stadtrats an
den Gemeinderat zum Bau eines Hallenbads im Quartier Oerlikon vom 11. Juni 1971 und
die Abstimmungserlauterungen zur zugehorigen Gemeindeabstimmung vom 23. September
1973 fuhrten aus, dass das als Hallen- und Sportbad konzipierte Projekt die vielfaltigen
Anforderungen des 6ffentlichen Badebetriebs, des Schwimmunterrichts an den Schulen, des
Vereinstrainings und der Wettkampftatigkeit bzw. der schwimmsportlichen
Veranstaltungen berticksichtige. Mit Blick darauf kann dem Beschwerdefuhrer nicht gefolgt
werden, dass das Erteilen privaten Schwimmunterrichts eine Tatigkeit darstelle, die dem
eigentlichen, ordentlichen Zweck des Hallenbads Oerlikon entspreche. Allein aus dem
Umstand, dass ein Hallenbad eine daftr grundsétzlich geeignete Einrichtung darstellt, 1&sst
sich keine entsprechende Widmung der Anstaltssache herleiten: Anstaltssachen liessen sich
aufgrund ihrer Ausgestaltung und Beschaffenheit oftmals zu einer Vielzahl von Zwecken
nutzen, die nicht ihrer Widmung entsprechen und deshalb nicht vorgesehen sind. So folgt
etwa aus der Eignung von Raumlichkeiten einer Universitét zur DurchfUhrung privater
(gewinnstrebiger) Lehrveranstaltungen nicht, dass universitére Horsale Dritten zur
Verfligung gestellt werden mussten (vgl. das Reglement Gber die Benutzung von Raumen
und Aussenflachen der Universitét Zurich vom 29. Oktober 2009; LS 415.111.41). Das
Hallenbad Oerlikon soll primér den Schulen zum Schwimmunterricht, der Offentlichkeit
zum Baden, Vereinen zum Training und fir schwimmsportliche Veranstaltungen zur
Verfligung stehen. Nichts anderes |asst sich aus dem Sportpolitischen Konzept der Stadt
Zurich herleiten, wonach die Stadt ZUrich hauptsachlich Aktivitdten des privatrechtlich
organisierten Sports unterstiitzt und fordert, insbesondere solche auf ehrenamtlicher Basis
und mit gemeinnitziger Ausrichtung (StRB 18/2017 vom 11. Januar 2017, Ziff. 2.4). Die
Zurverfugungstellung von Infrastruktur fir kommerzielle Anbieter von Sporttrainings und
-kursen wird weder darin, noch in tberkommunalen Rechtsgrundlagen als 6ffentliche
Aufgabe definiert. Dass Privatschwimmkurse keine 6ffentliche Aufgabe darstellen,
anerkennt und begriindet der Beschwerdefuhrer in seiner Replik ausfihrlich. Ob vor diesem
Hintergrund die vom Beschwerdefiihrer beabsichtigte Nutzung des Hallenbads Oerlikon als



ordentliche Nutzung zu qualifizieren ist, erscheint fraglich, kann aber letztlich offenbleiben,
weil die Zul&ssigkeit einer Bewilligungspflicht gerade nicht davon abhangt, solange sich
die Bewilligungspflicht nicht im Ergebnis rechtswidrig auswirkt (hiervor E. 3.2). Diesist
im Folgenden zu priifen.

E.41

Bei der Zulassung Privater zur ordentlichen und ausserordentlichen Nutzung von
Anstaltsvermdgen ist das Gemeinwesen an die Grundrechte gebunden (Défago Gaudin,

S. 73 1., 80). Die widmungsgemasse Bentitzung eines offentlichen Schwimmbads steht
zwar nicht unter dem spezifischen Schutz eines speziellen Freiheitsrechts (Schon, S. 85 und
205) und es besteht regelmassig kein direkter (bedingter) grundrechtlicher
Zulassungsanspruch wie bei 6ffentlichen Sachen im Gemeingebrauch (BGE 127 1 84

E. 4b). Jedoch vermittelt die Rechtsgleichheit einen Anspruch auf rechtsgleiche und
willktrfreie Behandlung beim Zugang zu den staatlichen L eistungseinrichtungen (BGE 103
la394 E. 2b). Aus dem Rechtsglei chheitsgebot folgt daher, dass die Zulassungs- und
Benttzungsbedingungen unter gleichen tatsachlichen Verhadltnissen fir alle gleich sein
mussen (Schon, S. 74). Das Rechtsgleichheitsgebot nach Art. 8 Abs. 1 der
Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV; SR 101) ist dann verletzt, wenn Gleiches nicht
nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Unglei ches nicht nach Massgabe seiner
Ungleichheit ungleich behandelt wird, was beispiel sweise zutrifft, wenn hinsichtlich einer
entschel dwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen getroffen werden, fir die ein
vernunftiger Grund in den zu regelnden Verhdtnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn
Unterscheidungen unterlassen werden, die aufgrund der Verhaltnisse hétten getroffen
werden missen (BGE 1411 153 E. 5.1).

E.42

Der stadtischen Raumbedarfsstrategie Sport ist zu enthehmen, dass Uber einen Zeitraum
von zehn Jahren bei der Zahl der Eintritte in Hallenb&der eine Zunahme von rund einem
Drittel zu verzeichnen gewesen sei, die in einer Erhdhung der Aus- und Belastung tbers
ganze Jahr resultiere, und dass bei mehreren Hallenb&dern permanent eine hinsichtlich
Nutzungskonflikten kritische Grenze erreicht werde (Stadt Zurich, Sportamt,
Raumbedarfsstrategie Sport [RBS Sport], November 2016, S. 41 f., abrufbar unter
www.stadt-zuerich.ch > Schul- und Sportdepartement > Sportamt > Uber das Sportamt >
Strategische Ziele). Der Beschwerdegegner erachtet mit Blick auf die hohe Auslastung des
Hallenbads Oerlikon, die a's notorisch gelten kann und von der Stadt mit durchschnittlich
1100 und an Spitzentagen bis zu 1700 Badegasten pro Tag beziffert wird, als notwendig,
den Zugang anhand einer Prioritdtenordnung zu regeln. Dabei komme in Nachachtung der
Vorgaben des kantonalen L ehrplans, des Art. 63 STRB DGA und des Sportpolitischen
Konzepts dem obligatorischen Schwimmunterricht der V olksschule oberste Prioritét zu,
gefolgt von der Nutzung durch Sportvereine, gemeinnitzige Organisationen und
Individual besuchende. Erst bei dartiber hinaus bestehender Kapazitét fielen weitere
Nutzungsarten wie der Privatschwimmunterricht des Beschwerdefihrersin Betracht. Die
Vorinstanz erachtete als erstellt, dass die Auslastung eines Schwimmbads starken
Schwankungen unterliege und sich dessen effektive Belegung fur ein bestimmtes
Zeitfenster kaum zuverldssig voraussagen lasse. Entsprechend wére der Entscheid, zu
welchen Zeiten Schwimmkurse zuzulassen seien, nur schwer zu treffen und sachlich zu
begrinden.



E.43

Der Beschwerdefuhrer erachtet die umstrittene Bewilligungspflicht und
Bewilligungsverweigerung als rechtsungleich, weil die ihm nicht erlaubten
Privatschwimmkurse fir maximal zwei Personen fur den Badebetrieb im Hallenbad
Oerlikon nicht stérender seien als Individual besucherinnen und -besucher. Sinngeméss
bringt er damit vor, dass mit der Statuierung einer Bewilligungspflicht und dem Verbot der
geplanten Nutzung hinsichtlich vergleichbarer Sachverhalte ohne verniinftigen Grund eine
rechtliche Unterscheidung getroffen werde. Die Interaktionen eines Privatschwimmlehrers
mit seinen Schilern seien vergleichbar mit jenen eines Vaters mit seinem Kind, der diesem
das Schwimmen beibringe. Nach der Darstellung des Sportamts stellt
Privatschwimmunterricht indessen eine besonders intensive Nutzungsart dar, die sich
erheblich stérker as ein gewdhnlicher Badebesuch auf den Badebetrieb und die Gbrigen
Badegéste auswirke. So schwammen die Schiler in der Regel in der Randbahn, weil sich
die Lehrpersonen selbst meist nicht im Wasser befénden, sondern am Beckenrand mitliefen
und von dort aus Instruktionen erteilten. Diese Randbahnen wirden jedoch oft von der
schlechter schwimmenden, meist dlteren Bevolkerung und von weiteren Badegasten fir
kurze Pausen sowie als psychologische Sicherheit genutzt. Dies fihre unweigerlich zu
Konfliktsituationen, was durch das Mitlaufen der Lehrperson am Beckenrand und die dabei
erteilten, meist lautstarken Instruktionen noch akzentuiert werde. Oft wirden die

L ehrpersonen ihre Schiler auffordern, fir mindliche Anweisungen oder physische
Instruktionen im Wasser auf der Bahn anzuhalten, was die anderen Schwimmenden dazu
zwinge, auszuweichen und zu Uberholen und wodurch der nattirliche Fluss beim
Schwimmen gestort werde. Diesen Uiberzeugenden Darlegungen setzt der Beschwerdef Uihrer
keine stichhaltigen Einwande entgegen. Insbesondere blendet er aus, dass Ziff. 51it. bund ¢
der Badeordnung nicht kommerzielle Anbieter benachteiligen, sondern ale Arten von
Schwimmunterricht einer Bewilligungspflicht unterstellen: Auch fir das Erteilen von
kostenlosem privatem Schwimmunterricht aus familidrer, erzieherischer oder ideeller
Motivation wéare demnach eine Bewilligung vonnéten. Gerade der Badebesuch von Eltern
mit ihren Kindern ist regelmassig nicht mit einer eigentlichen — bewilligungspflichtigen —
Schwimmlektion vergleichbar, selbst wenn er in der Hauptsache dem Erlernen des
Schwimmens dient. Vielmehr nutzen Eltern mit Kindern nach der allgemeinen

L ebenserfahrung in Badesachen vielfach abwechselnd verschiedene Bereiche des
Hallenbads und weichen in der Regel im Fall hoher Belegung einzelner Bereiche oder
Bahnen aus, da sie nicht an einen Lehrplan oder wahrend einer vordefinierten, bezahlten
Zeitdauer zu erreichende Ziele gebunden sind. Anders al's Individual besuchende will ein
Privatschwimmlehrer, der fir das Erteilen einer Schwimmlektion bezahlt wird, nicht mit
Blick auf die Belegungssituation auf ein geplantes Programm verzichten und mit seinem
Schiler die gerade verfligbare Wasserflache freizeitlich nutzen. Insgesamt bestehen damit
sachliche Grinde fur eine Ungleichbehandlung der Hallenbadnutzung durch
Freizeitbadegaste und Privatschwimmlehrer. Soweit in Einzelfallen Individual besuchende
regelrechten Privatschwimmunterricht erteilen und bei starker Belegung des Hallenbads
damit eine Stérung des ordentlichen Badebetriebs im beschriebenen Sinne bewirken, steht
dem Badepersonal geméss Ziff. 3 der Badeordnung zu, im Interesse eines geordneten
Badebetriebs Anweisungen zu erteilen und beispiel sweise die weitere Nutzung der
Randbahn zu untersagen. Diese Art der Hallenbadnutzung bedurfte nach Ziff. 5 lit. ¢ der
Badeordnung allerdings ohnehin einer Bewilligung.

E.44



Bel einem Verzicht auf die Bewilligungspflicht wére mit dem Beschwerdegegner davon
auszugehen, dass gleichzeitig eine Vielzahl Privatschwimmlehrer Kurse zu Spitzenzeiten in
den am meisten frequentierten Hallenbadern der Stadt und in den meistgenutzten
Schwimmbecken durchfihren wiirden. Unter diesen Bedingungen mangelte es dem
Sportamt an einem notwendigen Instrument der Belegungssteuerung und kénnte der aus der
Widmung des Hallenbads folgenden Priorisierung anderer Nutzungen keine Nachachtung
verschafft werden. Die beschwerdegegnerische Befiirchtung, dass ein geordneter Betrieb
unter diesen Umstanden nicht mehr gewahrleistet werden konnte, erweist sich al's
nachvollziehbar. Sodann weist der Beschwerdegegner zu Recht darauf hin, dass kein
Interesse daran bestehen kann, das Hallenbad Oerlikon zu alen Zeiten bis an die dusserste
Belastungsgrenze auszul asten, wenn in anderen B&dern mehr Kapazitéten zur Verfigung
stehen, sondern dass ein optimal es Wasserflachenmanagement eine K oordination
verschiedener Nutzungen in den sechs stédtischen Hallenbédern und 17
Schulschwimmanlagen bedingt. Das Sportamt erteilt in standiger Praxis keine
Bewilligungen fur die Durchfihrung von Privatschwimmunterricht im vielgenutzten
Hallenbad Oerlikon; die 13 im Jahre 2018 ausgestellten Privatschwimmlehrerbewilligungen
wurden allesamt fur andere Hallenbader mit geringerer Auslastung erteilt. Mit der
Rechtsgleichheit wére nicht zu vereinbaren, nur dem Beschwerdefihrer, nicht aber anderen
Privatschwimmlehrern eine Bewilligung fur das Hallenbad Oerlikon zu erteilen. Angesichts
der starken Auslastung des Bades und dem Storungspotenzial des privaten
Schwimmunterrichts fir den ordentlichen Badebetrieb erschiene allerdings ausgeschl ossen,
allen Interessierten eine solche Nutzung zu bewilligen.

E.45

Die Einrichtungen einer Gemeinde sind in der Regel nach ihrer Grosse und
Aufnahmekapazitét auf die Bedirfnisse der Einwohnerschaft zugeschnitten. Nach der
Rechtsprechung bedeutet es vor diesem Hintergrund keine Rechtsungleichheit, wenn zur
Vermeidung eines tbermassigen Andrangs und unangenehmer Wartezeiten der
Bentutzerkreis eines Hallenbads auf die Gemeindeeinwohner beschrénkt wird (BGE 100 la
287 E. 3b). Der Wohnsitz bildet auch ein zulassiges Kriterium fur einen Auswahlentscheid
zwischen mehreren Gesuchstellern fur elne ausserordentliche Nutzung von
Anstaltsvermdgen (Heer, S. 56). Ob bereits aufgrund des ausserstédti schen Wohnsitzes des
Beschwerdefuhrers, der den Betrieb des Hallenbads Oerlikon nicht mit seinen Steuermitteln
mitfinanziert, die ersuchte Bewilligung hétte verweigert werden dirfen, braucht indessen
nicht gepruft zu werden, zumal nach dem Dargelegten bereits andere sachliche Grinde die
Bewilligungspflicht und -verweigerung im konkreten Fall zu begriinden vermégen.

E.46

Entgegen dem beschwerdef Uihrerischen Versténdnis stitzt sich der Ausschluss der von ihm
geplanten Nutzung nach den vorstehenden Erwagungen auf sachliche Griinde und ist damit
weder als rechtsungleich noch als willkdrlich im Sinn von Art. 9 BV zu betrachten. Sie
erwiese sich selbst dann al's rechtmassig, wenn die angestrebte Nutzung als eine Art der
ordentlichen Nutzungen des Hallenbads gelten misste.

E.51

Gemass Art. 27 BV ist die Wirtschaftsfreiheit gewéhrleistet (Abs. 1), die insbesondere die
freie Wahl des Berufs sowie den freien Zugang zu einer privatwirtschaftlichen
Erwerbstatigkeit und deren freie Austibung erfasst (Abs. 2). Gemass der Rechtsprechung im



Zusammenhang mit Art. 27 BV und im Gegensatz zum gesteigerten Gemeingebrauch
oOffentlichen Grunds erlaubt es die Wirtschaftsfreiheit jedoch nicht, eine Inanspruchnahme
des Verwaltungsvermogens zu anderen Zwecken als fir den vom Staat verfolgten
gemeinnuitzigen Zweck zu verlangen (BGE 1431 37 E. 7.2 = Pra2018 Nr. 2). Die
Grundrechte verschaffen keinen Anspruch auf eine beliebige Bentitzung des offentlichen
Grunds oder 6ffentlicher Guter fir private Aktivitéten (BGE 1381 274 E. 2.2.2). Der
Beschwerdefuhrer kann aus der Wirtschaftsfreiheit demzufol ge grundsétzlich keinen
Anspruch auf Nutzung des Hallenbads Oerlikon fur privaten Schwimmunterricht herleiten.
Jedoch kann er sich nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung auf die
Wirtschaftsfreiheit berufen, die insoweit einen grosseren Schutzumfang als Art. 8 BV
aufweist, um bezuglich der (verweigerten) Nutzung von Verwaltungsvermégen eine
Ungleichbehandlung mit Konkurrenzunternehmen zu riigen (BGE 1431 37 E. 8.1 = Pra
2018 Nr. 2).

E.5.2

Der BeschwerdefUhrer macht geltend, er werde gegentiber der F AG benachteiligt, die
schon seit 27 Jahren eine Bewilligung zur Erteilung von Schwimmkursen im Hallenbad
Oerlikon besitze. Innerhab des raumlich relevanten Markts von Zirich Nord sei er von der
Austibung seines Gewerbes ausgeschlossen, im Ubrigen Stadtgebiet erscheine er aufgrund
der besseren Infrastruktur und des grésseren Einzugsgebiets des Hallenbads Oerlikon
verglichen mit anderen stadtischen Hallenbadern zumindest al's benachteiligt. Die
Vorinstanz erwog hinsichtlich der Stellung der F AG, dass die Stadt Zirich mit dieser im
Jahr 1994 einen unbefristeten Vertrag Uber den Betrieb der Schwimm- und Sportschule, der
Miete der Sauna und der Boutique im Hallenbad Oerlikon abgeschlossen habe. Damit habe
die Stadt Zirich die F AG zur Austibung einer privatwirtschaftlichen Tatigkeit im
Hallenbad Oerlikon erméachtigt. Der Tatigkeitsbereich der F AG umfasse zwar auch das
Erteilen von Privatschwimmunterricht, weshalb insoweit ein Konkurrenzverhaltnis
vorliege. Darlber hinausgehend biete die F AG aber ein vielfatiges Aktivitatsprogramm
bestehend aus Schwimmkursen, Sprungschule, Fitness und Gymnastik, Trainingskursen,
"Blyb gsund"-Aktionen sowie Spezialkursen fur Eltern und Kinder. Ferner habe sie sich
verpflichtet, die Boutique wahrend der 6ffentlichen Betriebszeiten des Hallenbads offen zu
halten. Der insoweit unterschiedliche Tétigkeitsbereich der F AG vermége die
Ungleichbehandlung zu rechtfertigen, denn es liege im offentlichen Interesse, dass trotz der
beschrankten K apazitéaten im Hallenbad Oerlikon ein méglichst breites Angebot an
Wassersportkursen im Sinne einer Grundversorgung offenstehe. Die Stadt Zurich vertritt in
der Beschwerdeantwort hingegen wie schon im Rekursverfahren den Standpunkt, dass die
F AG durch den Betrieb von Teilen des Hallenbads Oerlikon und das Anbieten einer
Grundversorgung an Schwimmkursen eine offentliche Aufgabe wahrnehme.

E.53

Nach dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt bzw. der Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen sind Massnahmen verboten, die den Wettbewerb unter direkten
Konkurrenten verzerren und dadurch nicht wettbewerbsneutral sind (BGE 142 | 162

E. 3.7.2). Unzuldssig sind namentlich Massnahmen, die bezwecken, in den Wettbewerb
einzugreifen, um einzelne Konkurrenten oder Konkurrentengruppen gegentiber anderen zu
bevorzugen oder zu benachteiligen (BGE 125 | 431 E. 4b/aa). Die Gleichbehandlung der
Gewerbegenossen gilt indessen nicht absolut und erlaubt Unterscheidungen, die sich
alerdings auf das zur Erreichung des verfolgten, im 6ffentlichen Interesse liegenden Zieles



Notwendige beschranken missen (BGE 1431 37 E. 8.2 = Pra2018 Nr. 2; BGE 141V 557
E. 7.2 =Pra2016 Nr. 29).

E.54

Als direkte Konkurrenten sind nach der standigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung die
Angehdrigen der gleichen Branche zu verstehen, die sich mit dem gleichen Angebot an
dassel be Publikum richten, um das gleiche Bedurfnis zu befriedigen (BGE 125 1 431

E. 4b/aa). Eine teilweise Uberschneidung des Angebots begriindet hingegen noch keine
Konkurrentenstellung (vgl. BGE 119 1a 433 E. 2b). Das Betétigungsfeld der F AG (oben
E. 5.2), das mit dem Beschwerdegegner a's vertragliches und betriebswirtschaftliches
Gesamtpaket zu betrachten ist, unterscheidet sich massgeblich von jenem des
Beschwerdefihrers, der (vorwiegend fremdsprachigen) Kindern privaten
Schwimmunterricht anbieten und pro Woche nicht mehr als sechs Schiiler unterrichten will.
Selbst wenn dessen ungeachtet zwischen dem Beschwerdefihrer und der F AG ein
Konkurrenzverhdtnis im Sinne der Rechtsprechung zu bejahen wére, erwiese sich Art. 27
BV nicht als verletzt, wie die folgenden Erwagungen zeigen.

E.55

Eine strikte Gleichbehandlung kann bel der Regelung des Zugangs zu staatlich
administrierten knappen Gutern von vornherein nicht gewéhrleistet werden (Giovanni
Biaggini, BV Kommentar, 2. A., Zurich 2017, Art. 27 N. 27). Aus dem Grundsatz der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen folgt, dass beschrénkt vorhandene Guiter im
Prinzip nicht so zugeteilt werden durfen, dass einige eine unbeschrankte L eistung erhalten
und andere gar nichts; anzustreben ist eine Regelung, die abwechslungsweise allen
Konkurrenten die Moglichkeit gibt, am Wettbewerb teilzunehmen (BGE 130 | 26

E. 6.3.3.2). Auch die Rechtsprechung zum aus der Wirtschaftsfreiheit abgeleiteten
bedingten Anspruch auf gesteigerten Gemeingebrauch 6ffentlichen Grunds leitet aus

Art. 27 und 94 BV die Gebote ab, die Gleichbehandlung der Konkurrenten sicherzustellen
bzw. bel der Regelung des gesteigerten Gemeingebrauchs auf faire
Wettbewerbsverhaltnisse hinzuwirken (BGE 142 | 99 E. 2.4.2). Offentliche Interessen —
worunter nach der Rechtsprechung auch etwa das Publikumsinteresse an der Nutzung eines
privaten Angebots auf 6ffentlichem Grund fallt — kdnnen aber eine Abweichung vom Gebot
der Gleichbehandlung in gewissen Grenzen rechtfertigen, doch muss auch eine solcherart
begrindete Unglei chbehandlung verhaltnismassig sein und darf das Gebot der
Gleichbehandlung der Konkurrenten nicht seiner Substanz berauben (BGE 121 1 279

E. 6¢/bb; 1281 136 E. 3.1 und 4.1).

E.5.6

Aus der dargestellten bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur Wirtschaftsfreiheit sowie
mit Blick auf Art. 5 Abs. 2 BV folgt fir Regelungen eines Anstaltstrégers zur Nutzung von
Anstaltsvermégen, dass eine darin vorgesehene Ungleichbehandlung von Konkurrenten
eines im offentlichen Interesse liegenden sachlichen Grunds bedarf und verhdltnisméssig
sein muss. Mit der Vorinstanz ist ein offentliches Interesse darin zu erblicken, der
Bevolkerung trotz der beschrankten Kapazitéten im Hallenbad Oerlikon ein moglichst
breites Angebot an Wassersportkursen zur Verfigung zu stellen. Die F AG ist zur
Bereitstellung eines solchen Angebots vertraglich verpflichtet. Die Stadt Zurich macht
zudem ein nachvollziehbares Interesse an einer vorausschauenden K apazitétslenkung
geltend, dem mit einer Beschrénkung der zugel assenen Privatschwimmkursanbieter auf die



Betreibergesellschaft von Teilen der Hallenbadinfrastruktur Rechnung getragen werden
konne. Schliesslich erlaubt die einseitige Bewilligungserteilung auch den wirtschaftlich
sinnvollen Betrieb und damit die Aufrechterhaltung des Gesamtangebots der F AG als
Betreiberin von Teilen der Hallenbadinfrastruktur. Dass er daran interessiert wére, in die
Position der F AG insgesamt einzutreten und ein identisches L el stungspaket anzubieten,
macht der Beschwerdefihrer nicht geltend, womit sich Weiterungen hierzu ertibrigen.

E.5.7

Dem BeschwerdefUhrer wurde angeboten und steht weiterhin offen, seinen
Schwimmunterricht in anderen stadtischen Hallenb&adern durchzufihren. Es wurden ihm
mithin ausdrucklich Alternativen in drtlicher Hinsicht aufgezeigt und die verweigerte
Bewilligung bewirkt damit kein ganzliches Verbot, in 6ffentlichen Hallenbadern auf
Stadtgebiet Privatschwimmunterricht anzubieten. Die Vorinstanz erwog, der
Beschwerdefiihrer habe nicht dargelegt, dass esihm nicht moglich oder unzumutbar
gewesen wére, auf die Hallenbader Bl&si oder Leimbach auszuweichen. Solches tut er auch
im Beschwerdeverfahren nicht; vielmehr stellt er das Hallenbad Oerlikon als das "bessere
und begehrtere Schwimmbad" dar, das er wegen dessen besserer Infrastruktur und
Erreichbarkeit bevorzuge. Die —fur den Fall einer Bejahung der Konkurrentenstellung (vgl.
E. 5.4) — mit der ausschliesslichen Zuteilung des Hallenbads Oerlikon an die F AG fir
Privatschwimmkurse einhergehende Ungleichbehandlung erweist sich indessen ohne
Weiteres a's verhdtnisméassige K apazitats enkungsmassnahme, zumal der
Beschwerdefihrer damit nicht ganzlich von der Ausiibung des Schwimmlehrergewerbes
ausgeschlossen wird, sondern er dieses in anderen stadtischen Hallenbadern ausiiben
konnte. Zudem liegen in der ndheren Umgebung ausserhalb der Stadtgrenze weitere
Hallenbader, etwa das Hallenbad Opfikon/Glattbrugg, in dem der Beschwerdeftihrer vor
dessen (inzwischen abgeschlossenen) Sanierung offenbar privaten Schwimmunterricht
erteillen durfte und erteilt hatte; in Altstetten befindet sich auf dem Gebiet der Stadt Zirich
auch ein Hallenbad privater Tragerschaft. Im Ubrigen muss bei einem knappen Angebot
staatlicher Infrastruktur, wie esin der Stadt Zirich an Hallenbadern besteht,
notwendigerweise ein Auswahlentscheid getroffen werden, wem diese zur Verfiigung zu
stellen ist. Diesen hat das Sportamt gestitzt auf sachliche Griinde und in Wahrung des

V erhd tnisméssi gkeitsgrundsatzes getroffen. Indem die Stadt Zurich dem Beschwerdeftihrer
wegen grosser Auslastung nicht das Hallenbad seines Beliebens zur Austibung des
Schwimmlehrergewerbes zur Verfligung stellt, sondern dessen insoweite Nutzung aus
sachlichen Griinden einer einzigen Anbieterin vorbehdlt, setzt sie sich demnach nicht in
Widerspruch zu den Vorgaben des libergeordneten Rechts. Insbesondere ist darin keine
verfassungswidrige Ungleichbehandlung zweier Wirtschaftstellnehmer zu erblicken.

E.6.1

Nach den vorstehenden Erwagungen erweist sich die Bewilligungspflicht fur die Erteilung
von Privatschwimmunterricht in den stadtischen Hallenbédern und die Verweigerung der
vom Beschwerdefihrer beantragten Bewilligung fir das Hallenbad Oerlikon als
rechtmassig. Die Beschwerde erweist sich demzufolge al's unbegriindet und ist abzuweisen,
soweit darauf eingetreten wird.

E.6.2

Ausgangsgemass sind die Gerichtskosten dem Beschwerdefiihrer aufzuerlegen (8 65a
Abs. 1in Verbindung mit 8 13 Abs. 2 VRG) und steht ihm keine Parteientschadigung zu



(§ 17 Abs. 2 VRG).
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