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Erwagungen

E.11

Gegen Entscheide letzter kantonaler Instanzen (oberer Gerichte) ist grundsétzlich die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten zulassig (Art. 82 lit. ain Verbindung
mit Art. 86 lit. d und Art. 86 Abs. 2 BGG ). Art. 83 lit. f BGG schliesst die Beschwerde
gegen Entscheide auf dem Gebiet der offentlichen Beschaffungen indes aus, wenn der
geschétzte Wert des zu vergebenden Auftrages den massgebenden Schwellenwert des
Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 (ber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BOB;
SR 172.056.1) oder des Abkommens vom 21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Europdi schen Gemeinschaft tber bestimmte Aspekte des
offentlichen Beschaffungswesens (SR 0.172.052.68) nicht erreicht sowie wenn sich keine
Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung stellt ( BGE 133 11 396 E. 2.1 S. 398).

E.111

Die erste Voraussetzung ist hier erflllt: Gemass Art. 6 Abs. 1 lit. b B6B in Verbindung mit
Art. 1 und 2 der Verordnung des EVD vom 11. Juni 2010 Uber die Anpassung der
Schwellenwerte im 6ffentlichen Beschaffungswesen flr das zweite Semester des Jahres
2010 und das Jahr 2011 (AS 2010 2647) betrug der Schwellenwert fir Dienstleistungen Fr.
230'000.--. Zwar veranschlagte die Beschwerdefiihrerin die Kosten fur das Vorprojekt in
einer ersten Schatzung anfanglich auf Fr. 222'000.-- (S. 5 des angefochtenen Entscheides),
doch offerierten bereits die nicht berticksichtigten Beschwerdegegnerinnen fur die
entsprechende Dienstleistung einen Preis von Fr. 248'400.-- (zuziiglich Nebenkosten) und
will die Gemeinde den Zuschlag zu einem noch hoheren Preisan die A. AG -
welche ihr Angebot gemass Offertoffnungsprotokol | fur Fr. 266'310.-- (zuzuglich
Nebenkosten) unterbreitet hatte - erteilen, was zeigt, dass der Wert des zu vergebenden
Auftrages - auch bei einer Gutheissung der Beschwerde - den Betrag von Fr. 230'000.--
Ubersteigt und damit den gesetzlich massgebenden Schwellenwert erreicht.

E.112

Bei der Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung muss es sich um eine Rechtsfrage aus
dem Gebiet des offentlichen Beschaffungsrechts handeln ( BGE 13711 313E. 1.1.1 S. 316;
13411 192 E. 1.3 S. 195), und der Beschwerdefuhrer hat die Erfullung dieser V oraussetzung
darzutun ( Art. 42 Abs. 2 BGG ; BGE 13311 396 E. 2.2 S. 399).

Die Beschwerdeftihrerin unterbreitet dem Bundesgericht als Rechtsfrage von
grundsétzlicher Bedeutung, ob ihr VVorgehen, die anonymisierten Projektstudien fir den
Neubau ihres Gemeindehauses zu Handen der Stimmberechtigten 6ffentlich aufzulegen,
diese mittels " Stimmzettel" das jeweils bevorzugte Projekt auswahlen zu lassen und dasim
Rahmen eines solchen "Public Votings' erzielte Ergebnis bei den Zuschlagskriterien zu
berlicksichtigen, zul&ssig ist oder nicht.



Die Voraussetzung des Vorliegens einer "Rechtsfrage von grundsétzlicher Bedeutung"
("question juridique de principe”, "questione di diritto d'importanza fondamentale") ist
restriktiv zu handhaben (vgl. BGE 133 [11 493 E.1.1, mit Hinweisen), zumal bei
Unzul&ssigkeit des ordentlichen Rechtsmittels der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten bel kantonalen Submissionen immer noch die subsididre

V erfassungsbeschwerde zur Verflgung steht und bei Vergebungen durch Bundesorgane,
soweit sie aufgrund ihres Auftragswertes tiberhaupt den Vorschriften des
Beschaffungsrechts unterstehen ( Art. 6 BoB ), das Bundesverwaltungsgericht als
Rechtsmittelinstanz angerufen werden kann ( Art. 27 Abs. 1 BB ). Der blosse Umstand,
dass die aufgeworfene Rechtsfrage noch nie entschieden wurde, gentigt nicht. Es muss sich
um eine Rechtsfrage handeln, deren Entscheid fir die Praxis wegleitend sein kann und von
ihrem Gewicht her nach einer héchstrichterlichen Klérung ruft.

Diestrifft vorliegend zu: Die Frage, ob es sich beim oben beschriebenen so genannten
"Public Voting" um ein zulassiges Zuschlagskriterium handelt, wurde vom Bundesgericht
bisher noch nie entschieden. Sodann besteht hochstrichterlicher Klarungsbedarf daran, ob
und inwieweit bei einem geplanten Beschaffungsprojekt - hier ein bevorstehender,
unbestrittenermassen dem Referendum unterstehender Neubau eines Gemeindehauses - die
bereitsim Vorfeld und konsultativ ermittelte Meinung der Stimmburger (mit-)entscheidend
dafUr sein darf, wer den Zuschlag fir die Ausarbeitung der Projektstudien (also des
Vorprojekts) erhdlt.

E. 113

Das eingerei chte Rechtsmittel ist nach dem Gesagten als Beschwerde in
offentlich-rechtlichen Angelegenheiten entgegenzunehmen und zu behandeln; fir die
subsidiare Verfassungsbeschwerde besteht kein Raum ( Art. 113 BGG).

E.12

Die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ist zuléassig gegen
Endentscheide, das heisst gegen Entscheide, die das Verfahren abschliessen ( Art. 90 BGG
), und gegen Teilentscheide, die nur einen Tell der gestellten Begehren behandeln, wenn
diese unabhangig von den anderen beurteilt werden konnen, oder die das Verfahren nur fur
einen Teil der Streitgenossen und Streitgenossinnen abschliessen ( Art. 91 BGG ). Gegen
selbstandig ertffnete Vor- und Zwischenentscheide ist hingegen die Beschwerde nur
zuldssig, wenn sie die Zustandigkeit oder den Ausstand betreffen ( Art. 92 BGG ), einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (Art. 93 Abs. 1 lit. aBGG ) oder
wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und damit
einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren
ersparen wirde ( Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG ). Ruckwei sungsentscheide, mit denen eine
Sache zur neuen Entscheidung an die Vorinstanz zuriickgewiesen wird, sind grundsétzlich
Zwischenentscheide, die nur unter den genannten V oraussetzungen beim Bundesgericht
angefochten werden kénnen ( BGE 133V 477 E. 4.2 S. 481 f.). Anders verhdt es sich nur
dann, wenn der unteren Instanz, an welche zuriickgewiesen wird, kein
Entscheidungsspielraum mehr verbleibt und die Rickweisung nur noch der Umsetzung des
oberinstanzlich Angeordneten dient (BGE 135V 141 E.1.1 S. 143 mit Hinweisen).

Beim angefochtenen Urteil handelt es sich zwar formal um einen Riickwei sungsentscheid
(vgl. Ziff. 1 des Urteilsdispositivs). Das Verwaltungsgericht belasst der Gemeinde aber
keinen Entschei dungsspielraum mehr, sondern verpflichtet sie, den Zuschlag an die



Y. AG/Z. gmbh zu erteilen. Damit ist das angefochtene Urteil nach der
Rechtsprechung als Endentscheid zu qualifizieren ( Art. 90 BGG).

E. 131

Gemass Art. 89 Abs. 1 BGG ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (lit. a),
durch den angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders berthrt ist (lit. b), und ein
schutzwiirdiges I nteresse an dessen Aufhebung oder Anderung hat (lit. c).

Art. 89 Abs. 1 BGG ist grundsétzlich auf Privatpersonen zugeschnitten. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichts konnen Gemeinwesen und andere offentlich-rechtliche
K drperschaften das allgemei ne Beschwerderecht dann in Anspruch nehmen, wenn sie durch
den angefochtenen Entscheid gleich oder dahnlich wie Private betroffen sind. Ausserdem
anerkennt die Praxis die Beschwerdebefugnis eines Gemeinwesens, wenn dieses durch den
fraglichen Akt in qualifizierter Weise in schutzwtrdigen hoheitlichen Interessen berihrt
wird (BGE 134 11 45E. 2.2.1 S. 47; zur friheren Rechtslage vgl. BGE 112 b 564 , nicht
publ. E. 2 [allgemeines Beschwerderecht fir eine Gemeinde als Projektantin eines
offentlichen Werks]; zur Fortsetzung der bisherigen Praxisvgl. BGE 13311 400 E. 2.4.2 S.
406 f.).

Unabhéngig davon sind Gemeinden und andere 6ffentlich-rechtliche K érperschaften zur
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten befugt, wenn sie die Verletzung von
Garantien ruigen, die ihnen die Kantons- oder Bundesverfassung gewahrt ( Art. 89 Abs. 2
lit. c BGG ; zum friheren Rechtsmittel der staatsrechtlichen Beschwerde vgl. BGE 129 |
313E. 4.1).

E.13.2

Soweit die Beschwerdeflhrerin eine Verletzung ihrer verfassungsrechtlich geschiitzten
Autonomie geltend macht, ist sie daher - auch nach neuem Verfahrensrecht - zur
Anfechtung des sie bel astenden kantonal en Rechtsmittel entscheides befugt (vgl. ADRIAN
HUNGERBUHLER, Das Bundesgericht als Rechtsmittelinstanz in V ergabesachen, in:
Aktuelles Vergaberecht 2008, S. 361). Da sie in einem Rechtsmittel verfahren dazu
verhalten wird, offentliche Arbeiten anders zu vergeben, a's sie dies selber wollte, in ihrer
Funktion als Tragerin hoheitlicher Gewalt berihrt wird (Urteil 2P.175/2001 vom 12.
Oktober 2001, in: ZBI 103/2002 S. 481) und dies einen Kernbereich ihrer Aufgaben betrifft
(Bau des Gemeindehauses), kann sie nach dem Gesagten hierfur auch das allgemeine
Beschwerderecht von Art. 89 Abs. 1 BGG in Anspruch nehmen.

E.2

Mit der Beschwerde kénnen Rechtsverletzungen nach Art. 95 und 96 BGG geriigt werden.
Soweit die Vorinstanz kantonal es Recht anzuwenden hatte, kann im Wesentlichen geltend
gemacht werden, der angefochtene Entscheid verstosse gegen Bundesrecht ( Art. 95 lit. a
BGG ) bzw. gegen die verfassungsméassigen Rechte und Grundsétze ( BGE 137 V 143 E.
1.2S.145;1341 153 E. 4.2.2 S. 158; 134 11 349 E. 3 S. 351). Das Bundesgericht prift - auf
entsprechend begriindete Rige hin ( Art. 106 Abs. 2 BGG ) - kantonales Recht somit nur
auf Bundesrechtsverletzung hin (namentlich Willkar). Frei pruft das Bundesgericht die
Verletzung kantonaler verfassungsmassiger Rechte ( Art. 95 lit. ¢ BGG ), darunter auch die
Garantie der Gemeindeautonomie. Soweit es dabei allerdings um die Auslegung von
kantonalem Gesetzes- und Verordnungsrecht geht, prift dies das Bundesgericht wiederum



ausschliesslich unter dem Gesichtswinkel der Willkar (vgl. zur Kognition des
Bundesgerichtsin Vergabestreitigkeiten auch HUNGERBUHLER, a.a.0., S. 364).

E.31

Art. 50 Abs. 1 BV gewéhrleistet die Gemendeautonomie nach Massgabe des kantonalen
Rechts, welches den Gemeinden vorliegend ausdrticklich Autonomie einréumt (vgl. Art. 85
der Verfassung des Kantons Zirich vom 27. Februar 2005). Uber Autonomie verfiigt eine
Gemeinde in jenen Sachbereichen, welche der Kanton nicht abschliessend ordnet, sondern
ihr - ganz oder tellweise - zur Regelung Uberlésst, sofern ihr dabel eine relativ erhebliche
Entscheidungsfreiheit eingerdumt wird (vgl. BGE 1281 3E. 2aS. 8; 1221 279E. 8b S.
290).

Die Gemeinden des Kantons Zirich sind im offentlichen Beschaffungswesen zwar an die
einschlégigen kantonalen Submissionsvorschriften gebunden, haben dabei aber eine relativ
erhebliche Entscheidungsfreiheit (namentlich bei der Festlegung des Verfahrens, der
Zuschlagskriterien und schliesslich beim Zuschlag selber), und geniessen somit Autonomie
(vgl. Urteile 2P.70/2006 vom 23. Februar 2007, E. 3.1, und 2P.175/2001 vom 12. Oktober
2001, E. 2b).

E.3.2

Greift eine kantonale Rechtsmittelinstanz in einen Bereich ein, in welchem die Gemeinde
relativ erhebliche Entscheidungsfreiheit besitzt und ihr damit ein Ermessensspielraum
zukommt, verletzt sie die Geme ndeautonomie, wenn sie in einem solchen Bereich ihre
eigene Einschatzung an die Stelle derjenigen der Gemeinde setzt (vgl. Urteil 2P.85/2001
vom 6. Mai 2002, E. 4.2).

E. 411

Gemass 8 33 der kantonal zircherischen Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003
(SubmV) erhdlt das wirtschaftlich glinstigste Angebot den Zuschlag. Dabei kdnnen neben
dem Preis "insbesondere” die Kriterien "Qualitéat, Zweckmassigkeit, Termine, technischer
Wert, Asthetik, Betriebskosten, Nachhaltigkeit, Kreativitat, Kundendienst,
Lehrlingsausbildung" und "Infrastruktur” beriicksichtigt werden.

E.41.2

Das Verwaltungsgericht zog aus 8§ 33 SubmV den Schluss, sobald ein Kriterium nicht der
Evaluation des wirtschaftlich gunstigsten Angebots diene, erweise es sich als unzuléassig. Es
prufte daraufhin, ob das Kriterium "Public Voting" zur Messung von Wirtschaftlichkeit als
tauglich erscheine und erwog, der Wunsch nach Einbezug des Stimmvolkes in einem friihen
Zeitpunkt erscheine zwar verstandlich. Das Vorgehen diene jedoch nicht dazu, das
wirtschaftlich gunstigste Angebot zu evaluieren. Der Einbezug des Stimmvolks as
Zuschlagskriterium lasse sich auch nicht unter einen weiten Wirtschaftlichkeitsbegriff
subsumieren. Aufgrund der geheimen Abstimmung und der fehlenden Begrindungspflicht
sel dartber hinaus nicht gewéahrleistet, dass die Stimmberechtigten ihren Entscheid
ausschliesslich anhand objektiver Kriterien treffen wirden. Der Einbezug eines "Public
Votings' in die Zuschlagskriterien sei sachfremd und das genannte Kriterium daher
grundsétzlich unzul&ssig, so dass weitere Fragen (darunter jene, ob die Gewichtung mit 10
% zulassig war oder ob durch die Anmerkungen des Submissionsausschusses eine
unzuléssige Beeinflussung der Stimmberechtigten stattgefunden habe) offen gelassen
werden konnten.



Die Beschwerdegegnerinnen unterstiitzen im Wesentlichen diese Argumentation des
Verwaltungsgerichts und fuhren ergénzend aus, die Regelungen des Vergabeverfahrens
hétten nicht zum Ziel, die "Stimmung" der Bevdlkerung zu einem Vorhaben der Gemeinde
einzuholen. Konsultativabstimmungen seien im Kanton Zirich nach dem geltenden
Gemeindegesetz ohnehin unzulassig, weshalb die Gemeinde die Meinung der Blrger auch
nicht Uber eine solche "Abstimmung" habe einholen durfen.

E.42

Vorweg ist festzuhalten, dass 8§ 33 der Submissionsverordnung das so genannt
"wirtschaftlichste Angebot" gerade nicht ausschliesslich tber den tiefsten Preis definiert.
DieKriterien, die bei dessen Ermittlung berticksichtigt werden dirfen, sind sehr weit
gefasst und dartiber hinaus nicht abschliessend festgelegt (vorne E. 4.1.1). Ausdricklich
genannt ist das Kriterium der Zweckmassigkeit, dem im vorliegenden Fall eine ganz
besondere Bedeutung zukommt:

E.43

Zur Ausschreibung gelangte "die Erarbeitung von Projektstudien mit Kostenschatzung fir
den Neubau des Gemeindehauses' (vgl. vornelit. A), also ein Vorprojekt fir ein Projekt,
das gemass unbestrittener Sachdarstellung dem Referendum unterstehen wird. Bei dieser
Ausgangslage erscheint es unwirtschaftlich und wenig zweckmassig, ein Projekt
auszuarbeiten bzw. ausarbeiten zu lassen, das die Akzeptanz durch die Bevolkerung von
Vornherein nicht geniesst und deshalb in der V olksabstimmung zu scheitern droht. Solches
hétte zur Folge, dass die fir die Ausarbeitung des V orprojektes von der Gemeinde
ausgegebenen finanziellen Mittel vergeblich eingesetzt worden wéren und die
Offentlichkeit dieser Gelder verlustig ginge. Dass - wie die Beschwerdegegnerinnen
vorbringen - die Stimmberechtigten anlésslich eines "Public Votings' ihren personlichen
Eindruck (zu den verschiedenen Offerten) ohne inhaltliche Begrindung abgeben, andert
daran nichts: Es gehort zum Wesen der Demokratie, dass die Stimmberechtigten ihre
Stimme frei und ohne Begriindung abgeben ( Art. 34 Abs. 2 BV , vgl. dazu GEROLD
STEINMANN, in: EHRENZELLER/MASTRONARDI/SCHWEIZER/ VALLENDER
[HRSG], Kommentar BV, 2. Auflage, Rz. 13 zu Art. 34 BV ). Gibt die Rechtsordnung -
was hier betreffend Bau des neuen Gemeindehauses von keiner Seite in Frage gestellt wird -
die Zustéandigkeit zu einem Entscheid der Stimmburgerschaft (vgl. zum obligatorischen und
fakultativen Referendum bzw. zum Finanzreferendum GEROLD STEINMANN, a.a 0., Rz.
11 und 12 zu Art. 34 BV ), so legt sie damit fest, dass deren Willen fir die Realisierung des
Projektes massgebend ist. Esist alsdann auch zweckmassig, dass die Behtrden diesen
Willen bereits fUr die Ausarbeitung des Vorprojekts (und die dazu erforderliche 6ffentliche
Beschaffung) in angemessener Welse berticksichtigen. Einzuschrénken bleibt, dass das
"Public Voting" nicht mit einer Volksabstimmung gleichgesetzt werden kann und nur eine
grobe Einschétzung der Akzeptanz einer Projektstudie bei der Bevolkerung ermdglicht,
weshalb dem genannten Kriterium - unter allen anderen - bloss ein relativ geringes Gewicht
zukommen darf.

E.44

Entgegen der Auffassung des Verwaltungsgerichts kann es somit nicht al's grundsétzlich
unzul&ssig betrachtet werden, im Rahmen eines Submissionsverfahrens den Aspekt "Public
Voting" zu berticksichtigen. Dies hat im Ubrigen auch nichts damit zu tun, dass geméss §
94 b lit. a des Gemeindegesetzes vom 6. Juni 1926 (in der Fassung vom 1. September 2003)



im Kanton Zurich nur noch Abstimmungen Gber Grundsatzfragen, die fur die Behdrden
verbindlich sind, als zul&ssig gelten. Das von der Beschwerdefuhrerin fir das "Public
Voting" gewdahlte Vorgehen, die Stimmberechtigten zur Einsichtnahmein die fir 2 Tage
(4./5. Méarz 2011) offentlich aufgelegten Projekstudien einzuladen und ihnen einen
"Stimmzettel” zum Ankreuzen des jeweils bevorzugten Projekts auszuhandigen, ist keine
Konsultativabstimmung, sondern hat den Charakter eines Mitwirkungsverfahrens fir die
Bevolkerung. Die Beriicksichtigung eines solchen alsim Vergabeverfahren "grundsétzlich
unzuléssig” zu bezeichnen, wie dies die Vorinstanz getan hat, verletzt die der Gemeindein
diesem Bereich zustehende Autonomie (vorne E. 3) und ist damit verfassungsrechtlich nicht
haltbar.

E.45

Well das Verwaltungsgericht das Kriterium des "Public Voting" als grundsétzlich
unzuléssig erachtete, hat es sich mit der Beurtellung im Einzelnen gar nicht befasst und
verschiedene Fragen, die sich als entscheidrelevant erweisen kénnten (vorne E. 4.1.2), offen
gelassen. Die Sacheist damit zur neuen Beurtellung im Sinne der Erwégungen an das
Verwaltungsgericht zuriickzuwei sen.

E.5

Diesfuhrt zur Gutheissung der Beschwerde, zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Ruckweisung der Angelegenheit an die Vorinstanz.

Bei diesem Ausgang sind die Gerichtskosten den Beschwerdegegnerinnen Y. AG
und Z. gmbh unter solidarischer Haftung aufzuerlegen (Art. 65/66 BGG).

Die obsiegende Gemeinde hat in ihrem Wirkungskreis obsiegt und damit keinen Anspruch
auf Parteikostenersatz ( Art. 68 Abs. 3 BGG ), ebenso wenig die A. AG, diesich
als Mitbeteiligte im vorliegenden Verfahren nicht gedussert hat.
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