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Regeste

Sondernutzungskonzession | Neuvergabe des Plakataushangs in einer Gemeinde Die
Beschwerden der Gemeinde und der "Zuschlagempfangerin® sind zu vereinigen (E. 1). Der
Bezirksrat hat das rechtliche Gehor der Zuschlagsempfangerin verletzt (E. 2a). Dieseist
beschwerdelegitimiert (E. 2b). Auch das rechtliche Gehtr der Gemeinde wurde verletzt (E.
2¢). Die Gehorsverletzungen sind geheilt (E. 2d). Die Ertellung einer
Sondernutzungskonzession stellt keine Submission dar, ist aber an den rechtsstaatlichen
Grundsatzen zu messen (E. 3b). Die behauptete Verletzung interner Weisung stellte keinen
Grund zur Aufhebung des "Zuschlags' dar (E. 4a). Auch in der fehlenden Schriftform des
Entscheids liegt kein gravierender Mangel (E. 4b). Das Angebot der BeschwerdefUhrerin
verstiess schwerwiegend gegen die Ausschreibungsbedingungen, wofUr keine
Rechtfertigung besteht (E. 5a, b). Die beiden vollsténdigen Teilangebote der
Beschwerdegegnerin mussten nicht berticksichtigt werden (E. 5¢). Es bestand kein Grund
fUr einen Ausschluss der " Zuschlagsempfangerin” (E. 5d).

Erwagungen

E.3

a) Die Gemeinde X lud die beiden anderen Beschwerdeparteien im Oktober 1999 ein, ihr
Offerten fUr die Plakatierung auf 6ffentlichem Grund zu unterbreiten. In den
Offertunterlagen formulierte sie verschiedene Bedingungen fir den in Aussicht gestellten
Vertrag, unter anderem dessen Dauer (Ziff. 1) und den Vorbehalt verschiedener
vertraglicher Einschrankungen von Seiten des Auftraggebers (Ziff. 2). Im Weiteren wurden
Vorgaben fur das Vergabeverfahren selber gemacht, so wurden etwa Termine der Eingabe
und Offertdffnung (Ziff. 6 und 7) sowie ” Zuschlagskriterien” (Ziff. 8) bekanntgegeben.
Bezlglich der fir jede vorgesehene Plakatstelle einzeln abzugebenden Angebote wurde
vermerkt, dass der Anbieter Standorte, die nicht von Interesse seien, bekannt zu geben habe
(Ziff. 3), dass dllfdllige Varianten als besondere Beilage einzureichen seien (Ziff. 11) und
dass zu spét eingetroffene, nicht vollstéandig ausgefillte oder nicht handschriftlich
unterzeichnete Angebote bei der Vergebung ausser Betracht fielen. Das gleiche sollte
gelten, wenn L el stungsverzeichnisse abgeandert wirden (Ziff. 13). Die

L el stungsverzeichnisse selber waren aufgrund eines Plakati erungskonzeptes entstanden,
welches unter Mitwirkung der Beschwerdegegnerin als urspriinglicher Vertragspartnerin
erstellt worden war. Im einzelnen umfassten sie 13 Plakatstandorte mit vorgegebener
Anzahl von bestimmten Plakat-Formaten. Unter dem Titel Bedingungen hatten die Anbieter
anzugeben, ob sie spezifische V ertragsbedingungen (unter anderem keine Wahl plakate,
keine Plakatierung auf privatem Grund, Akzeptanz weiterer Anbieter auf 6ffentlichem
Grund) akzeptierten; als Abgaben an die Gemeinde war neben einer Mindestgarantie je



auch eine Abgabe bei Auslastung der Plakatstelle mit 50 %, 60 %, 70 % und 80 %
anzubieten. b) Die vorliegend strittige Erteilung einer Sondernutzungskonzession liegt
grundsétzlich im behdrdlichen Ermessen und untersteht nicht den submissionsrechtlichen
Vorschriften. Die Konzessionserteilung hat sich einzig an den allgemeinen in Art. 5, 8 und
9 BV festgeschriebenen Grundsétzen rechtsstaatlichen Handelns zu messen. Sie muss
insbesondere im offentlichen Interesse liegen, verhaltnismassig sein, nach Treu und
Glauben erfolgen und die rechtsgleiche und willkirfreie Behandlung der Beteiligten
gewdhrleisten. Soweit ein Gemeinwesen in einem solchen Verfahren freiwillig die
Vorschriften des Vergaberechts als anwendbar erklért, sind diese nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben auch einzuhalten. Dies bedeutet aber entgegen den Erwédgungen im
angefochtenen Entscheid keineswegs, dass bereits die Durchfihrung eines
submissionsahnlichen Verfahrens die Massgeblichkeit aller submissionsrechtlichen
Bestimmungen nach sich zieht. Nur sowelit sich ein Gemeinwesen in der durchgefihrten
Ausschreibung tatséchlich auf einzelne Submissionsvorschriften bezieht oder im einzelnen
Bedingungen fir die Offertstellung formuliert, muss der V ergabebeschluss nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben auf die Einhaltung dieser Vorgaben Uberprift werden.
Ausserhalb dieser spezifischen Ausschreibungsbedingungen fallt eine analoge Anwendung
des Vergaberechts grundsétzlich ausser Betracht (vgl. BGE 125 | 221 = Pra 2000, Nr. 149).

E.4

a) Der Bezirksrat erblickt den Hauptmangel der strittigen Konzessionsvergabe in der
fehlenden Erméchtigung des Hochbauamtes, die Sondernutzungskonzession nur einem
Anbieter zu Ubertragen, und bezieht sich dabei auf die Erwagungen des Beschlusses des
Gemeinderates vom 30. Mérz 1999. Die Zustandigkeit einer Behorde betrifft deren
Obliegenheit, in einem bestimmten Verfahren hoheitlich zu verfigen, und bestimmt sich
nach sachlichen, drtlichen und funktionellen Kriterien. Wahrend im vorliegenden Fall die
ortliche und funktionelle Zustéandigkeit der Gemeinde unbestrittenermassen gegeben ist,
stellt die Vorinstanz offenbar die sachliche Zustandigkeit des Hochbauamtes innerhalb der
Gemeindeorganisation in Frage. Dabei wird weder die Zulassigkeit der Delegation von
Seiten des Gemeinderates noch die Zustandigkeit des Amtes fir die Vergabe der
Plakatierung insgesamt bezweifelt, sondern nur beanstandet, das Amt habe sich nicht an die
inhaltlichen Vorgaben des gemeinderétlichen Delegationsbeschlusses gehalten. Mit dieser
Begrundung verkennt der Bezirksrat die grundsétzlich formelle Natur einer Delegation.
Ubertragen wird mit der Delegation nur die Befugnis zum Verwaltungshandeln in einem
bestimmten Sachbereich. Soweit die delegierte Behorde dartiber hinaus inhaltlich zu einer
bestimmten Austibung des tbertragenen Ermessens verpflichtet wird, bildet diese
Handlungsanweisung nicht Bestandteil der Delegation selber, sondern erfolgt im Sinn einer
Richtlinie oder Dienstanweisung. Solche verwaltungsinternen, nicht von den zusténdigen
Rechtssetzungsorganen ausgehenden Weisungen begriinden nach herrschender Auffassung
in der Regel keine Rechte und Pflichten der Blrger und entfalten daher keine
Aussenwirkungen; deren Verletzung kann daher regelméssig nicht im

Rechtsmittel verfahren Uberprift werden (Ulrich Hafelin/Georg Miiller, Grundriss des
Allgemeinen Verwaltungsrechts, 3. A., Zurich 1998, N. 96 ff., BGE 122 | 44 mit
Hinweisen; a. M. Giovanni Biaggini, Die vollzugslenkende V erwaltungsverordnung:
Rechtsnorm oder Faktum?, ZBI 98 [1997], S. 1 ff., 17 ff.). Sollte sich jedoch die
rechtméssig delegierte Behdrde in irgend einer Art nicht an die Weisungen der
delegierenden Behorde halten, so liegt esin erster Linie an letzterer, sich dlenfalls
aufsichtsrechtlich durchzusetzen oder nétigenfalls die Delegation wieder rickgangig zu



machen. Nicht anders verhdt es sich im vorliegenden Fall. Die Weisungen des
Gemeinderates richten sich ausschliesslich an das Hochbauamt selber und verleihen
madglichen Anbietern keine Rechte. Sie zeitigen damit auch nicht etwaim Sinn einer
Ausnahme mittelbar Aussenwirkungen oder treffen die kiinftige Anbieter von
Plakatierungen in der Gemeinde ahnlich wie eigentliche Submissionsvorschriften. Es
kommt hinzu, dass die Beschwerdegegnerin, die zu keinem Zeitpunkt eine Verletzung
dieser Dienstanweisung geriigt hat, an einer Aufteilung des Vertrags auf zwel Firmen gar
nicht interessiert war und auf Nachfrage hin sogar erklart hatte, dass sie sich ganz aus der
Submission zurtickziehe, wenn der 6ffentliche Grund an mehrere Anbieter vergeben wirde.
Schliesdlich hat die Gemeinde selber das V ergabeergebnis des Hochbauamtes im ganzen
Anfechtungsverfahren stets verteidigt und darin offenbar zu keiner Zeit den Verstoss gegen
die gemeindeinterne Weisung erblickt, der im Ubrigen entgegen der Auffassung des
Bezirksrats kein eigentliches Verbot der Vergabe aller Plakati erungsstellen an dasselbe
Unternehmen zu entnehmen ist. Es bleibt an dieser Stelle zu bemerken, dass die
Ausschreibung selber keineswegs von Anfang an eine Aufteilung des Vertrages
ausgeschlossen hétte. In Ziff. 2 der Allgemeinen Offertbedingungen wurde etwadie

" Akzeptanz von weiteren Anbietern auf 6ffentlichem Grund” vorbehalten und gemass Ziff.
3 sollten die Anbieter digjenigen Standorte, die nicht von Interesse sind, bekanntgeben.
Solche Vorgaben machen nur dann Sinn, wenn gegebenenfalls auch eine Aufteilung der
Vergabe in Betracht kommt. b) Der vorinstanzliche Entscheid sieht eine weitere
Unregelmaéssigkeit in der Eréffnung der Zuschlagsverfiigung. Diese sei entgegen Art. 13
Abs. 9 der kommunalen Submissionsverordnung vorerst am 14. April 2000 nur der
Beschwerdeftihrerin und nur mindlich und erst spéter auf deren Verlangen auch der
Beschwerdegegnerin gegenuber, diesmal schriftlich, mitgeteilt worden. Damit werden
einerseits die unterschiedlichen Mitteilungsarten und andererseits die unterschiedlichen
Zeitpunkte der Mitteilung beanstandet. Sinngemass und vor dem Hintergrund des
nachgefragten schriftlichen Beschlusses scheint sich der Bezirksrat aber auch an der
fehlenden Schriftform zu stossen. Die Form und Mitteilung der vorliegend strittigen
Vergabe hat sich weder nach dem Ubergeordneten V ergaberecht noch nach der
kommunalen Submissionsverordnung zu richten. Massgebend sind einzig die
Bestimmungen des VRG. Dieses Gesetz schreibt den Verwaltungsbehdrden die Form der
Entscheidung selber nicht ausdriicklich vor. Ein Verwaltungsverfahren kann sowohl
mundlich als auch schriftlich abgeschlossen werden, wobel die Schriftform die Regel bildet
und immer dann zu wahlen ist, wenn der Entscheid jemanden in seinen schutzwrdigen
Interessen bertihren kénnte. Die fehlende Schriftform bedeutet jedoch nicht, dass gar keine
Verfugung vorliegt, da von einem materiellen Verfligungsbegriff auszugehenist (vgl.
Ko6lz/Bosshart/Rohl, § 10 N. 15). Ebensowenig kann daraus die materielle Unrichtigkeit der
Verfigung abgeleitet werden. Unabhangig von der Form der Verfligung selber ist geméss §
10 Abs. 1 und 2 VRG die Erledigung einer Angelegenheit den am Verfahren Beteiligten
schriftlich, begriindet und mit Rechtsmittel belehrung mitzuteilen. Geméass § 10 Abs. 1 lit. a
VRG kann auf die schriftliche Mitteilung allerdings verzichtet werden, wenn zu einem
Gesuch sofort mindlich Stellung genommen wurde. Im vorliegenden Fall kann offen
bleiben, ob eine miindliche Eréffnung gegentiber der Beschwerdefiihrerin rechtskonform
war, dadie bei der Vergabe unterlegene Beschwerdegegnerin durch einen alfalligen
Mitteilungsfehler gegentiber der obsiegenden Beschwerdefuhrerin jedenfalls nicht
benachteiligt wurde, ebensowenig wie durch die vom Bezirksrat beklagte Verzogerung der
schriftlichen Mitteilung ihr gegentiber. Insbesondere wurde dadurch weder ihr Recht auf



Anfechtung der Vergabe eingeschrankt noch die Frist zur Anfechtung verkirzt (vgl.
Ko6lz/Bosshart/Rohl, § 10 N. 62 f.). Ist demnach der Beschwerdegegnerin aus einem
alfdligen Eréffnungsmangel kein Nachteil erwachsen, so musste dieser im
Anfechtungsverfahren jedenfalls als geheilt betrachtet werden und konnte die Aufhebung
der strittigen Vergabe nicht rechtfertigen.

E.5

a) Die Gemeinde hat ihren Vergabeentscheid im Wesentlichen damit begriindet, dass die
Angebote der Beschwerdegegnerin grosstenteils unvollsténdig gewesen und tellweise von
den Offertunterlagen abgewichen seien, so dass sie gar nicht hétten beriicksichtigt werden
konnen. Nach Ziff. 13 der Ausschreibungsbedingungen der Gemeinde fallen Angebote, die
nicht vollstéandig ausgefillt sind oder auf abgeénderten L eistungsverzei chnissen beruhen,
bel der Vergabe ausser Betracht. Nach Ziff. 11 schliesslich sollten alfalige Varianten der
Anbieter als besondere Beilagen eingereicht werden. Diese offensichtlich in Anlehnung an
die 88 26 Abs. 1lit. d, 16 Abs. 3lit. cund 17 Abs. 1 lit. h SubmV gefassten Bestimmungen
bezwecken in hohem Masse die Gleichbehandlung der Teilnehmer und die Fairnessim
Verfahren. Sie machen diesen von Anfang an klar, dass die Leistungsverzeichnisse der
Gemeinde verbindlich sind, dass Anderungen nur in Form von Varianten moglich und als
solche separat elnzureichen sind, und dass ein Offertvergleich nur anhand vollsténdig
ausgefullter Offerten stattfinden werde. Die Beschwerdegegnerin bot fur die meisten
ausgeschriebenen Plakatstandorte mit B4-Format as Abgabe an die Gemeinde nur eine
Mindestgarantie an, offerierte aber nicht bezliglich der einzelnen Auslastungsgrade
zwischen 50 % und 80 %. Digjenigen Offertbl&tter, bel denen vollsténdig alle finf
Abgaberubriken ausgefillt wurden, betrafen grosstenteils Format-V arianten zur
ausgeschriebenen Leistung. Diese Varianten wurden tellweise als Alternativvorschlag
gekennzeichnet und dem entsprechenden Original des Offertblattes hinten angehangt,
tellweise wurden sie nicht einmal al's solche bezeichnet und nur durch Abanderung der
originalen Leistungsverzeichnisse offeriert (Standorte: K-strasse/L-strasse 1 x B4 und
K-strasse/bel N 12 x B4). Einzig vollstandig ausgefillt und nicht abgeandert war das
Angebot fir drei B12-Formate an der K-strasse sowie dagenige fur zwel B200-Formate an
der M-strasse. Mit dieser Offerteingabe verstiess die Beschwerdegegnerin in mehrfacher
Hinsicht und in schwerwiegender Weise gegen die Ausschrei bungsbedingungen der
Gemeinde. Die Unvollstandigkeit der Offerten verunmdglichte es der Vergabebehdrde, die
beiden Angebote preislich miteinander zu vergleichen. Auch die teilweise erfolgte
Abanderung der Leistungsverzeichnisse und das einfache Einfligen von Varianten
erschwerte den direkten Offertvergleich erheblich. b) Die Beschwerdegegnerin will die
Unvollstandigkeit ihrer Offerte damit rechtfertigen, dass sie aufgrund der Ausschreibung
und der jahrelangen Praxis der Gemeinde habe davon ausgehen dirfen, dass der
B4-Streuaushang von den Anbietern weiterhin zu bestimmten Einheitstarifen zu unterhalten
sei. Dabel beruft sie sich auf Ziff. 2.2. ihres Plakatierungsvertrages und den Umstand, dass
die B4-Plakatform prioritér der Politik- und Kulturwerbung sowie dem lokaen
Kleingewerbe zur Verfigung stehe. Angesichts dieser (vermuteten) Preisbindung habe sie
nur eine Mindestgebuhr offerieren kdnnen. Demgegentber seien die von der
Beschwerdefihrerin offerierten Abgaben wirtschaftlich gar nicht realisierbar. Der Einwand
ist unbehelflich. Nachdem die Gemeinde den langjéhrigen Plakatierungsvertrag mit der
Beschwerdegegnerin gekindigt hatte, weil sie die Plakatierung grundsétzlich neu regeln
und ausschreiben wollte, bestand fur die Beschwerdegegnerin kein Anlass zur Annahme,
irgend eine Bestimmung des gektindigten Vertrages wirde fir den ausgeschriebenen neuen



Vertrag weiterhin Guiltigkeit haben. Dies konnte sie umso weniger annehmen, als andere
Anbieter gar keine Kenntnis vom urspriinglichen Plakatierungsvertrag haben konnten und
mussten. Zudem beruft sich die Beschwerdegegnerin ja gerade darauf, dass sie als einzige
den B4-Streuaushang fur den Bereich von freistehenden Strassenstellen offeriere, wéhrend
etwa die Beschwerdefihrerin das B4-Format nur innerhalb des Kiosknetzes anbiete. Umso
weniger konnte sie annehmen, dass die Gemeinde mit der Ausschreibung die spezifische
und anscheinend exklusive Geschéftspraxis der Beschwerdegegnerin betreffend
Streuaushang bevorzugen wollte. Aus Ziff. 2 der Ausschreibungsbedingungen ging mit
aler Deutlichkeit hervor, welche vertraglichen Einschrankungen sich die Gemeinde
gegenlber den Anbietern vorbehalten wollte. Dazu gehorte keine Tarifbindung gegentiber
den Kunden der Anbieter und schon gar nicht etwa die Gratisbewirtschaftung zu Gunsten
bestimmter Kundenkreise. Spétestens aufgrund der einzelnen Leistungsblétter hétte die
Beschwerdegegnerin erkennen mussen, dass die Gemeinde auch fur jede B4-Plakatstelle
neben einer Mindestgarantie aus astungsabhangige Abgabeofferten verlangte. Zumindest
hétte dies die Beschwerdegegnerin zu einer Nachfrage bei der Gemeinde veranlassen
mussen, wie dies den Anbietern im Begleitschreiben vom 5. Oktober 1999 auch
ausdricklich offeriert worden war. Nur well sie selber massgebend beim
Plakatierungskonzept der Gemeinde mitgewirkt hatte, was bereits fragwirdig ist, konnte sie
nicht davon ausgehen, die fir andere Firmen uninteressanten B4-Plakatformate missten
weiterhin so bewirtschaftet werden, wie sie es selber bisher konkurrenzlos tat. ) Wurden
demnach die unvollsténdigen Angebote der Beschwerdegegnerin zu Recht disqualifiziert,
so fragt es sich einzig noch, ob allenfalls die beiden vollstandigen Angebote fur die
M-strasse und fur die K-strasse hatten berticksichtigt werden missen. Dies kam jedoch
schon deshalb nicht in Frage, weil die Beschwerdegegnerin ausdriicklich erkléart hatte, sie
wurde sich aus dem Verfahren zuriickziehen, wenn die Konzession auf mehrere Anbieter
verteilt werde. d) Die Beschwerdegegnerin bringt keine Griinde vor, welche zu einem
Ausschluss der Beschwerdefuihrerin 2 im Vergabeverfahren hétten fihren konnen. Zwar
beinhalten ihre Einwéande betreffend den B4-Aushang teilweise den Vorwurf eines
Unterangebotes. Jedoch |&sst sich weder aus der Ausschreibung selber noch aus einem
allgemeinen Verfassungsgrundsatz ein Anspruch auf Ausschluss eines Angebotes ableiten,
dessen Wirtschaftlichkeit fraglich ist. Insofern kbnnen die im Vergaberecht teilweise
umstrittenen Fragen im Zusammenhang mit ungewohnlich niedrigen Angeboten hier offen
bleiben (vgl. BEZ 1999 Nr. 13 E. 4). Besteht demnach auf Seiten der Beschwerdegegnerin
ein Ausschlussgrund und konnte sie keinen solchen gegen die Beschwerdefuhrerin
vorbringen, so kann auch offen bleiben, ob die Gemeinde die massgebenden
Zuschlagskriterien hinreichend transparent bekanntgegeben und richtig angewandt hat. €)
Zusammenfassend erweist sich die strittige Vergabe der Plakatierung auf 6ffentlichem
Grund als rechtmassig. Der angefochtene Rekursentscheid ist daher in Gutheissung beider
Beschwerden aufzuheben und die urspriingliche Verfligung zu bestétigen.

E.6
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