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des Kantons Zirich EINGEGANGEN

4. Abteilung 13 Juni 2017
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Urteil
der 4. Kammer
vom 14. Juni 2017

Mitwirkend: Abteilungsprésident Jso Schumacher (Vorsitz), Verwaltungsrichterin Tamara
Nissle, Verwaltungsrichter André Moser, Gerichtsschreiber Reto Hiaggi Furrer.

In Sachen
1. Walter Sieger,
Leimbachstrasse 32, 8134 Adliswil,
2. Ursi Altwegg,
Badstrasse 5, 8134 Adliswil,
beide vertreten durch Walter Sieger,
Leimbachstrasse 32, 8134 Adliswil,
Beschwerdefiihrende,
gegen
Stadt Adliswil,
8134 Adliswil,
vertreten durch RA Marianne Kull Baumgartner,
Florastrasse 1, 8008 Ziirich,
Beschwerdegegnerin,

betreffend Stadthausareal (Stimmrechtsbeschwerde),
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hat sich ergeben:

I.
Der (Grosse) Gemeinderat der Stadt Adliswil beschloss am 9. Dezember 2015 auf Antrag

des Stadtrats unter anderem, den Verkauf des Baufelds A im "Stadthausareal” im Halt von
3'488 m* zum Gesamtpreis von Fr. 5'478'641.- sowie zwei Baurechtsvertrdge fiir die Bau-
felder B1 und B2 im Halt von insgesamt 2'604 m? zu genehmigen; mit Beschluss vom
gleichen Tag setzte er sodann fiir das Stadthausareal einen privaten Gestaltungsplan fest

(vgl. act. 7/5/1).

I1.
A. Walter Sieger und Ursi Altwegg erhoben am .15. Dezember 2015 Rekurs in Stimm-

rechtssachen beim Bezirksrat Horgen und beantragten, diese Beschliisse seien aufzuheben
bzw. fiir unzulédssig zu erklédren; der Stadtrat Adliswil sei sodann anzuweisen, die {iberbau-
ten und nicht iiberbauten Liegenschaften des Stadthausareals nach den fiir das Finanzver-
mogen geltenden Vorschriften zu bewerten, und es sei ein allfédlliger Einnahmeverzicht im
Hinblick auf den Verkauf dieser Liegenschaften offenzulegen und das Geschéft vom auf-
grund der Hohe des Einnahmeverzichts zustdndigen Organ genehmigen zu lassen (act. 7/1,
auch zum Folgenden). Als Begriindung fiihrten sie an, der Verkauf bzw. die Abgabe des
Baulands im Baurecht sei mit einem Einnahmeverzicht von mehr als Fr. 2'000'000.- ver-
bunden, weshalb dariiber an der Ume zu befinden sei. Mit Stellungnahme vom 15. Februar
2016 zogen Walter Sieger und Ursi Altwegg ihren Rekurs insofern teilweise zuriick, als sie
beantragt hatten, die Liegenschaften seien nach den fiir das Finanzvermdgen geltenden
Vorschriften zu bewerten (act. 7/9). Mit Beschluss vom 10. Juni 2016 trat der Bezirksrat

auf den Rekurs nicht ein, weil dieser zu spit erhoben worden sei (act. 7/17).

B. Das Verwaltungsgericht hiess eine hiergegen erhobene Beschwerde mit Urteil vom
27. Juli 2016 gut, hob den Beschluss vom 10. Juni 2016 auf und wies die Angelegenheit
zur weiteren Behandlung an den Bezirksrat Horgen zurlick (VB.2016.00360 = act. 7/21).
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C. Mit Beschluss vom 20. Mérz 2017 wies der Bezirksrat Horgen den Rekurs ab, soweit er

ihn nicht als durch Riickzug erledigt abschrieb (act. 4, Dispositiv-Ziff. I).

I11.
Walter Sieger und Ursi Altwegg flihrten am 26./27. Mérz 2017 Beschwerde beim Verwal-

tungsgericht und beantragten die Aufhebung des Rekursentscheids und die Gutheissung
ihrer Rekursbegehren, soweit sie diese nicht im Rekursverfahren zuriickgezogen hatten
(act. 2 S. 1). Der Bezirksrat Horgen verzichtete am 31. Méarz 2017 auf eine Vernehmlas-
sung (act. 6); die Stadt Adliswil schloss mit Beschwerdeantwort vom 5. April 2017 auf

Abweisung der Beschwerde (act. 9).

Die Kammer erwégt:

1.
Das Verwaltungsgericht ist fiir Beschwerden gegen erstinstanzliche Entscheide eines Be-

zirksrats etwa iiber einen Stimmrechtsrekurs nach § 151a Abs. 1 des Gemeindegesetzes
vom 6. Juni 1926 (GG, LS 131.1) und § 41 in Verbinduhg mit §§ 19 Abs. 1 lit. ¢ und
Abs. 3 Satz 1, 19a, 19b Abs. 2 lit. ¢ sowie §§ 4244 e contrario des Verwaltungsrechts-

pflegegesetzes vom 24. Mai 1959 (VRG, LS 175.2) zusténdig.

Als Stimmberechtigte der Stadt Adliswil sind die Beschwerdefiihrenden nach § 49 in Ver-
bindung mit § 21a lit. a VRG zur Beschwerde berechtigt.

Weil auch die iibrigen Prozessvoraussetzungen erfiillt sind, ist auf die Beschwerde einzu-

treten.

2.
2.1 Streitgegenstand bildet die Frage, ob der Verkauf von Bauland sowie die Abgabe von

Bauland im Baurecht hier dem obligatorischen Finanzreferendum unterstehe. Die Be-
schwerdefithrenden machen geltend, der Stadtrat habe Vorgaben fiir die Nutzung des

Areals gemacht, welche zu einem tieferen Verkaufspreis bzw. Baurechtszins und damit zu
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einem Einnahmeverzicht von mehr als Fr. 2'000'000.- gefiihrt hétten, was von den Stimm-

berechtigten zu bewilligen sei (act. 2 S. 2).

Die Beschwerdegegnerin hélt dem entgegen, fiir den Verkauf von Grundstiicken oder de-
ren Belastung mit Dienstbarkeiten sei ab einem Betrag von Fr. 400'000.- ausschliesslich
der Gemeinderat zustdndig. Sodann sei der Stadtrat flir die Planung des Stadthausareals
zustdndig gewesen, weshalb "nicht von vornherein von einem Einnahmeverzicht ausge-

gangen werden" konne (act. 9 S. 3 f)).

2.2 Nach Art. 36 Abs. 2 der Gemeindeordnung der Stadt Adliswil vom 2. Médrz 1997 (GO)
entscheiden die Stimmberechtigten an der Urne iiber Spezialbeschliisse fiir neue einmalige
Ausgaben und Zusatzkredite oder entsprechende Einnahmenausfélle, sofern diese im Ein-
zelfall den Betrag von Fr. 2'000'000.- iibersteigen (Ziff. 2.1); der Verkauf von Grund-
stiicken bzw. deren Belastung mit Dienstbarkeiten fdllt demgegeniiber ab einem Betrag

von Fr. 400'000.- in die Zustdndigkeit des Gemeinderats (Ziff. 2.6).

2.3 Als nicht (mehr) unmittelbar zur Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben dienender und damit
frei realisierbarer Vermogenswert sind die streitgegenstdndlichen Grundstiicke Gegenstand
des Finanzvermdgens (Pierre Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Miiller, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 4. A., Bern 2014, § 48 N. 12). Gemaiss § 165 GG gelten fiir den Finanz-
haushalt der Gemeinden bis zum FErlass einer neuen gesetzlichen Regelung weiterhin
ausgewdhlte Bestimmungen des Finanzhaushaltsgesetzes vom 2. September 1979 (FHG;
GS IV 193 ff.). Nach § 15 Abs. 4 FHG erfolgt die Verdusserung von Vermogenswerten an
Dritte zum Verkehrswert, sofern damit keine Offentlichen Interessen verbunden sind.
Grundstiicke im Finanzvermogen sind demnach grundsitzlich nach dem Verkehrswert zu
verdussern. Gemaéss einer auch vom Bundesgericht verwendeten Umschreibung stellt der
Verkehrswert den mittleren Preis dar, fir den Grundstiicke gleicher oder dhnlicher Grosse,
Lage und Beschaffenheit wie die streitigen in der betreffenden Gegend unter normalen
Verhiltnissen zu einem bestimmten Zeitpunkt an einen Dritten verkauft werden kénnen
(BGr, 30. Januar 2013, 5A_670/2012, E. 3.2.1.2, mit Verweis auf BGE 103 Ia 103 E. 3a;
vgl. Martina Fierz, Der Verkehrswert von Liegenschaften aus rechtlicher Sicht, Ziirich

2001, S. 98 ff.; Kaspar Fierz, Immobilienokonomie und Bewertung von Liegenschaften,

6. A., Ziirich etc. 2011, S. 255 ff).
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2.4 Das Finanzvermogen besteht aus jenen Vermogenswerten, die ohne Beeintrdchtigung
einer 0ffentlichen Aufgabenerflillung verdussert werden konnen, wohingegen das Verwal-
tungsvermdgen diejenigen Vermdgenswerte umfasst, die unmittelbar der 6ffentlichen Auf-
gabenerfiillung dienen (§ 11 Abs. 2 und 3 Satz 1 FHG). Da das Finanzvermégen defini-
tionsgemdss nicht zur (direkten) Verwirklichung 6ffentlicher Interessen beitrdgt, sondern
diesen lediglich mittelbar durch seinen Vermogenswert oder die anfallenden Ertrage dient,
darf das Gemeinwesen grundsétzlich nicht aus sozialpolitischen Griinden auf einen Teil
eines sich abzeichnenden Gewinns verzichten (VGr, 2. Dezember 2015, VB.2015.00490,
E. 4.3.1; vgl. auch Stefan Vogel, Der Staat als Marktteilnehmer, Ziirich 2000, S. 268 ff.).

§ 15 Abs. 4 FHG lésst den Verkauf zu einem tieferen Wert jedoch zu, wenn damit 6ffent-
liche Interessen verbunden sind. Ein solcher Einnahmeverzicht zur Erfiillung einer 6ffent-
lichen Aufgabe gilt im Sinn von § 16 Abs. 2 FHG als Ausgabe (Hans Rudolf Thalmann,
Kommentar zum Zircher Gemeinderecht, 3. A., Widenswil 2000, § 119 N. 1.5; Peter
Saile/Marc Burgherr/Theo Loretan, Verfassungs- und Organisationsrecht der Stadt Ziirich,

Ziirich/St. Gallen 2009, N. 788).

2.5 Vorliegend ist unbestritten, dass die weitreichenden Vorgaben, welche der Stadtrat
potenziellen Investoren beim Kauf des Grundstiicks machte, einen tieferen Verkaufspreis
zur Folge hatten. Die Beschwerdegegnerin flihrt hierzu Folgendes aus: "Bereits vor Jahren
befasste sich die Stadt mit der kiinftigen Entwicklung des Areals und der Definition eines
Nutzungsprofils. Dieses diente im Investorenwettbewerb als Vorgabe und hatte gesamthaft
sehr grosse Einschrinkungen in Bezug auf die Uberbaubarkeit bzw. Nutzungsméglich-
keiten der Grundstiicke zur Folge, was sich selbstredend auf den Verkaufspreis auswirkt."
Es sei gefordert worden, "dass die Uberbauung ein Wohnhaus, ein Hotel, ein Mehrgenera-
tionenhaus sowie ein Arzte- und Gesundheitszentrum enthilt. Mithin ein Mix der den Be-
diirfnissen der Bevolkerung zweifellos entgegen kommt" (zum Ganzen act. 9 S. 3 f). Damit
macht die Beschwerdegegnerin sinngemdss geltend, Stadt- und Gemeinderat hétten dem

Verkauf zu einem tieferen Wert zugestimmt, weil damit 6ffentliche Interessen verbunden

seien.

2.6 Wie dargelegt, ist der mit der Verfolgung eines 6ffentlichen Interesses begriindete Ein-

nahmeverzicht bei der Verdusserung oder Belastung von Grundstiicken als Ausgabe zu
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qualifizieren. Die Zustdndigkeit fiir den Entscheid, ob das fragliche 6ffentliche Interesse
den damit verbundenen Einnahmeverzicht rechtfertige, richtet sich deshalb nach den in der
Gemeindeordnung festgelegten Kompetenzen zum Beschluss {iber einmalige Ausgaben.
Massgebend ist dabei die Differenz zwischen einem realistischen Verkaufspreis ohne die
mit einem Offentlichen Interesse begriindeten Auflagen und dem tatsdchlichen Verkaufs-
preis mit diesen Auflagen. Soweit das Bauland im Baurecht abgegeben wird, ist die gleiche

Berechnung auf der Grundlage des kapitalisierten Baurechtszinses vorzunehmen.

Eine andere Zustandigkeit kann sich dann ergeben, wenn der Einnahmeverzicht Folge ei-
ner gesetzlichen Regelung und deshalb als gebundene Ausgabe zu qualifizieren ist. Eben-
falls als gebundene Ausgabe zu betrachten ist ein Einnahmeverzicht, wenn dieser eine be-
reits im damaligen Zeitpunkt absehbare Folge eines Grundsatzentscheids des flir den Aus-
gabebeschluss zustidndigen Gemeindeorgans ist und dem fiir den Entscheid in der Sache
zustiandigen Organ auch beziiglich der konkreten Umsetzung kein grosser Handlungsspiel-
raum mehr verbleibt (BGE 125 I 87 E. 3b mit Hinweisen; Pierre Tschannen, Staatsrecht

der Schweizerischen Eidgenossenschatit, 4. A., Bern 2016, § 51 Rz. 45).

2.7 Vorliegend fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage, welche den Gemeinderat ver-
pflichtete, das Stadthausareal zu einem unter dem Verkehrswert liegenden Preis zu verkau-
fen. Sodann ist auch in der Festsetzung des privaten Gestaltungsplans — welche dem fakul-
tativen Referendum unterstand — kein den spéteren Verkauf prijudizierender Grundsatz-
entscheid zu erblicken. Zunéchst wurde der private Gestaltungsplan nicht vor dem Ver-
kaufsentscheid, sondern gleichzeitig mit der Genehmigung des Verkaufs festgesetzt und
konnte demnach den mit dem Verkauf verbundenen Einnahmeverzicht nicht préjudizieren.
Sodann setzte eine solche prajudizierende Wirkung voraus, dass zumindest die Grossen-
ordnung des mit der Festsetzung des Gestaltungsplans fiir das Gemeinwesen verbundenen
Einnahmeverzichts bekannt wire. Schliesslich wurde der Gestaltungsplan hier auf der
Grundlage des Bauprojekts der Kauferschaft entwickelt und steht damit in derart enger
Beziehung zum Grundstiickverkauf, dass er nicht als vorausgehender Grundsatzentscheid
qualifiziert werden kann. Aus den gleichen Uberlegungen haben die sich aus dem Gestal-

tungsplan ergebenden Auflagen keinen Einfluss auf den Verkehrswert bzw. haben diese
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ausser Acht zu bleiben. Demnach ist mit dem Verkauf ein Einnahmeverzicht verbunden,

der als neue Ausgabe zu qualifizieren ist.

Der Gemeinderat hitte den Grundstiickverkauf bzw. die Belastung mit einem Baurecht
somit nur genehmigen diirfen, wenn das zustidndige Organ zuvor den damit verbundenen
Einnahmeverzicht bewilligt hétte; an einem solchen Ausgabenbeschluss fehlt es hier, und
zwar — wie sich sogleich zeigt — auch dann, wenn der Ausgabenbeschluss in die Kompe-
tenz des Gemeinderats fiele und dieser dariiber durch Genehmigung des Verkaufs bzw. der

Belastung mit einem Baurecht auch implizit entscheiden konnte.

Weder den Akten noch den Parteivorbringen 1dsst sich schliissig entnehmen, zu welchem
Preis die streitgegenstdndlichen Grundstiicke ohne die zusétzlichen Auflagen verkauft bzw.
im Baurecht abgegeben werden konnten. Damit bleibt auch unklar, welches Organ der Be-
schwerdegegnerin zustdndig fiir den Beschluss iiber den Einnahmeverzicht ist. Aus dem
gleichen Grund kann der Gemeinderat — sollte er zusténdig sein — den Einnahmeverzicht
mit der Genehmigung der Kauf- bzw. Baurechtsvertréige nicht implizit bewilligt haben,
weil dies Zﬁmindest voraussetzte, dass er Kenntnis von der Hohe des Einnahmeverzichts
gehabt hétte. Schliesslich unterstiinde ein solcher Ausgabenbeschluss dem fakultativen
Referendum, woflir die Hohe des Einnahmeverzichts ebenfalls transparent gemacht werden
miisste. Die Angelegenheit ist deshalb unter Aufhebung des entsprechenden Beschlusses
des Gemeinderats an den Stadtrat zuriickzuweisen. Dieser hat eine realistische Schitzung

des Verkehrswerts vorzunehmen und das Geschéft anschliessend dem zusténdigen Organ

zu unterbreiten.

2.8 Anzumerken bleibt schliesslich, dass der Gemeinderat zu Unrecht davon ausging, ge-
gen seinen Genehmigungsbeschluss konne kein fakultatives Referendum ergriffen werden
(vgl. hierzu auch Protokoll des Gemeinderats 20142018 [act. 7/7/1], S. 492 [Votum Bald-
egger]). Da der Verkauf von Grundstiicken nicht in den Ausnahmekatalog gemaéss § 93 GG
bzw. Art. 15 GO fillt, steht gegen entsprechende Beschliisse des Gemeinderats das fakulta-

tive Referendum offen (Art. 14 GO).
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3.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde gutzuheissen. Dispositiv-Ziff. I des Rekursent-
scheids, soweit das Rechtsmittel damit abgewiesen wird, und der Gemeinderatsbeschluss
vom 9. Dezember 2015 betreffend Genehmigung des Verkaufs des Baufelds A des Stadt-
hausareals sowie zweier Baurechtsvertrdge fiir die Baufelder B1 und B2 sind aufzuheben.

Die Angelegenheit ist im Sinn der Erwdgungen an den Stadtrat Adliswil zurlickzuweisen.

4.
Die Gerichtskosten sind auf die Gerichtskasse zu nehmen (§ 65a Abs. 2 in Verbindung mit

§ 13 Abs. 4 VRQ).

3.

Letztinstanzliche kantonale Riickweisungsentscheide sind als Zwischenentscheide im Sinn
von Art. 93 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG, SR 173.110) zu qualifi-
zieren (BGE 138 I 143 E. 1.2, 133 V 477 E. 4.2; Felix Uhlmann, Basler Kommentar, 2011,
Art. 90 BGG N. 9 Abs. 2). Sie sind daher vor Bundesgericht nur direkt anfechtbar, wenn
sie einen nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (lit. a) oder wenn die
Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit einen be-

deutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fiir ein weitldufiges Beweisverfahren ersparen

wiirde (lit. b).

Demgemadss erkennt die Kammer:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen. Dispositiv-Ziff. [ des Beschlusses des Bezirksrats
Horgen vom 20. Médrz 2017, soweit den Rekurs abweisend, und der Gemeinderats-
beschluss vom 9. Dezember 2015 betreffend Genehmigung des Verkaufs des Bau-
felds A des Stadthausareals sowie zweier Baurechtsvertrdge fiir die Baufelder B1 und
B2 werden aufgehoben. Die Angelegenheit wird im Sinn der Erwdgungen an den

Stadtrat Adliswil zuriickgewiesen.
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2. Die Gerichtsgebtihr wird festgesetzt auf
Fr. 2'000.--; die iibrigen Kosten betragen:
Fr. 100.-- Zustellkosten,
Fr. 2'100.-- Total der Kosten.

3. Die Gerichtskosten werden auf die Gerichtskasse genommen.

Gegen dieses Urteil kann im Sinn der Erwédgung 5 Beschwerde in 6ffentlichrecht-

lichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG erhoben werden. Sie ist binnen 30 Tagen

ab Zustellung einzureichen beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14.

5. Mitteilung an:
a) die Parteien;
b) den Bezirksrat Horgen;

c) den Regierungsrat.

Im Namen des Verwaltungsgerichts

Der Vorsitzende: Der Gerichtsschreiber:

VERWALTUNGSGERICHT
DES KANTONS ZURICH

Versandt: g Juni 2017
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