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Regeste

Regeste Art. 49 Abs. 1 BV, Art. 9 Abs. 1 und 2 BGBM, Submissionsgesetz des Kantons
Bern; frethandige Vergebung unterhalb des Schwellenwertes, Anfechtbarkeit. Zuléssigkeit
der staatsrechtlichen Beschwerde; zulassige bzw. unzuléssige Antrage (E. 1.1 und 1.2). Das
angefochtene kantonale Urteil, welches entsprechend der kantonal gesetzlichen Ordnung die
Zulassigkeit einer Beschwerde gegen die frethdndige V ergebung verneint, verstosst nicht
gegen Art. 9 BGBM bzw. gegen den Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts
(Art. 49 Abs. 1 BV). Voraussetzungen, unter denen ein Anspruch auf Eréffnung einer
Beschwerdemoglichkeit bei freithandig durchgefihrter Vergebung unmittelbar gestiitzt auf
Art. 9 BGBM bzw. selbst ohne Grundlage im kantonalen Verfahrensrecht bestehen kénnte
(E. 2.1-2.7).

Erwagungen

E.11

Angefochten ist ein letztinstanzlicher kantonaler Endentscheid, mit dem die gegen den
Nichteintretensentscheid des Regierungsstatthalters erhobene Beschwerde abgewiesen
wird. Das angefochtene Urteil stiitzt sich auf kantonal es Recht, weshalb als Rechtsmittel auf
Bundesebene nur die staatsrechtliche Beschwerde in Betracht kommt ( Art. 84 Abs. 2, Art.
86 und Art. 87 OG ). Der Beschwerdefuhrer rugt, die Verweigerung des Rechtsschutzes fur
Auftragsvergebungen unterhalb der kantonalrechtlich vorgesehenen Schwellenwerte beruhe
auf einer gegen Art. 9 des Binnenmarktgesetzes verstossenden Ausgestaltung des
kantonalen Verfahrensrechts. Zu dieser Riige, mit der sinngemass eine Verletzung der
derogatorischen Kraft des Bundesrechts ( Art. 49 Abs. 1 BV ) geltend gemacht wird, ist er
als durch die Verweigerung des Rechtsschutzes in der Sache bel astete Prozessparte
legitimiert ( Art. 88 OG ). Die Ubrigen Verfassungsriigen (Art. 5, 9, 29 und 36 BV)
vermogen nicht zu greifen oder haben neben dem erwahnten Vorwurf keine selbsténdige
Bedeutung.

E.12

Die staatsrechtliche Beschwerde ist, von hier nicht zutreffenden Ausnahmen abgesehen,
rein kassatorischer Natur ( BGE 1291 173 E. 1.5 S. 176 mit Hinwels). Zulassig ist daher
einzig der (Eventual-)Antrag auf Aufhebung des verwaltungsgerichtlichen Urteils. Falls
sich ergeben sollte, dass aufgrund von Art. 9 BGBM der Beschwerdeweg gegen die
streitige Vergebung ertffnet werden misste, hétte das V erwaltungsgericht die Beschwerde
gegen den Nichteintretensentscheid des Regierungsstatthalters gutzuheissen, und es wére
alsdann zunéchst Sache der kantonalen Rechtspflegeinstanzen, Uber die Rechtmassigkeit
der streitigen Vergebung zu befinden. Auf das vor Bundesgericht als Hauptantrag gestellte
Begehren um Feststellung der Rechtswidrigkeit der "angefochtenen Verfligung" ist nicht
einzutreten, ebenso wenig auf das Eventual begehren um eine Anweisung an den



Regierungsstatthalter, auf die bei ihm erhobene Beschwerde einzutreten.

E.2

Das kantonale Recht sieht wenigstens ein Rechtsmittel an eine verwaltungsunabhangige
kantonale Beschwerdeinstanz vor. Diese entscheidet endgultig; vorbehalten bleibt die
staatsrechtliche Beschwerde an das Bundesgericht.

E.21

Art. 9 des eldgendssischen Binnenmarktgesetzes hat - soweit hier interessierend - folgenden
Wortlaut: " 1 Beschréankungen des freien Zugangs zum Markt, insbesondere im Bereich des
offentlichen Beschaffungswesens, sind in Form einer anfechtbaren Verfligung zu erlassen.
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E.22

Die Regelung von Art. 9 BGBM hat zwar vor allem den Rechtsschutz im 6ffentlichen
Beschaffungswesen vor Augen; sie bezieht sich in den ersten beiden Absétzen aber auf alle
Arten von Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt, d.h. auch auf diein Art. 2-4
BGBM erfassten weiteren Bereiche, fir welche sich die Frage der Gewahrung des
Rechtsschutzes nach Massgabe eines quantitativen Kriteriums - anders als im offentlichen
Beschaffungswesen - gar nicht stellt. Art. 9 BGBM Uberlasst die ndhere Ausgestaltung des
verlangten Rechtsschutzes, von der Sonderregelung in Abs. 3 abgesehen, dem kantonalen
Gesetzgeber, der dabel einen entsprechenden Spielraum fur sich in Anspruch nehmen darf.

E.23

Der in Art. 9 Abs. 1 BGBM verwendete Begriff der Beschrénkung des freien
Marktzuganges fuhrt, wie vom Verwaltungsgericht zutreffend dargelegt, fir die hier zu
beurteilende Streitfrage zu keinen klaren Schltissen. Die im angefochtenen Urteil zitierte
Doktrin geht - aufgrund der Ausfiihrungen in der Botschaft zum BGBM (vgl. BBI 1995 |
1213 ff.), wonach bei der in Frage stehenden Rechtsschutzregelung auf eine
"Bagatellklausel" bewusst verzichtet worden sei - davon aus, die Formulierung von Art. 9
BGBM lasse im Bereich der 6ffentlichen Beschaffungen fr eine Abhangigkeit des
Rechtsschutzes von Schwellenwerten keinen Raum und verlange eine innerkantonale
Beschwerdemaglichkeit gegentiber sémtlichen Vergabeentscheiden, die dementsprechend
in Form einer anfechtbaren Verfigung zu ergehen hétten (vgl. etwa EVELYNE CLERC, in:
Tercier/Bovet [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la Concurrence, 2002, N. 38 zu Art.
9BGBM ; ATTILIO GADOLA, Rechtsschutz und andere Formen der Uberwachung der
Vorschriften Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen, in: AJP 1996 S. 967 ff., 976,
GALLI/LEHMANN/RECHSTEINER, Das dffentliche BGE 1311 137 S. 141
Beschaffungswesen in der Schweiz, 1996, S. 170). Nach THOMAS COTTIER/BENOIT
MERKT (in: Die neue schweizerische Wettbewerbsordnung im internationalen Umfeld,
Berner Tage fur diejuristische Praxis 1996, S. 76/77) soll bel formlos (bzw. freihandig)
erfolgten Vergebungen der nicht beriicksichtigte Anbieter aufgrund von Art. 9 BGBM
zumindest ex post eine Feststellungsverfligung verlangen kdnnen, um den Rechtsweg zur
Uberpriifung einer behaupteten unrechtméssigen behordlichen Praxis im Bereich der
frethéndigen Beschaffungen zu eréffnen. Das bernische Submissionsgesetz bestimmt
demgegentiber Schwellenwerte, ab denen die kantonalen oder kommunalen Behorden fir
die Vergebung von Auftrdgen ein offenes/selektives oder ein Einladungsverfahren
durchfuhren missen, wobei die Gemeinden fir ihre Beschaffungen tiefere Schwellenwerte
festlegen diirfen (Art. 3-5 OBG). Bei Nichterreichung des Schwellenwertes "kann" der



Auftrag im "freihandigen Verfahren" vergeben werden (Art. 6 OBG). In diesem Fall besteht
gegen den "Zuschlag" keine Beschwerdemdglichkeit (Art. 11 Abs. 2 lit. b OBG). Art. 12
Abs. 3 (Marginale: "Rechtsmittel bei kantonalen Auftragen”) und Art. 13 Abs. 3 OBG
(Marginale: "Rechtsmittel bei kommunalen Auftragen') sehen tiberdies ausdriicklich vor,
dass "Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte des Einladungsverfahrens' bzw.
"Auftragsvergaben unterhalb der Schwellenwerte des Einladungsverfahrens oder tieferer
kommunaler Schwellenwerte" nicht anfechtbar sind.

E.24

Fir die Zulassigkeit der vom bernischen Gesetzgeber gewahlten Regelung lassen sich, wie
im angefochtenen Urtell dargelegt, eine Reihe gewichtiger Grinde anfihren. Von
Bedeutung ist zunéchst, dass der Bundesgesetzgeber fir die dffentlichen Beschaffungen des
Bundes selber eine analoge Beschrankung des Rechtsschutzes vorgesehen hat: Das
Bundesgesetz vom 16. Dezember 1994 Uiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (BoeB; SR
172.056.1) ist gemass seinem Artikel 6 nur anwendbar, wenn der geschétzte Wert des zu
vergebenden offentlichen Auftrages bestimmte Schwellenwerte (vgl. Art. 6 Abs. 1 lit. a-d
BoeB ) erreicht. Liegt der Auftragswert darunter, sind auch die Verfahrens- und
Rechtsschutzbestimmungen des Gesetzes ( Art. 26 ff. BoeB ) nicht anwendbar. Dass und
wieso der Bund den Kantonen einen weiter gehenden Rechtsschutz vorschreiben wollte,
liegt nicht ohne weiteres auf der Hand; esist nicht ersichtlich, weshalb die Kantone
bundesrechtlich verpflichtet sein sollten, auch fur Bagatellvergaben BGE 131 | 137 S. 142
Rechtsmittel verfahren vorzusehen, wenn der Bund selber fir solche Félle keinen
Rechtsschutz kennt. Sodann hat die Gewadhrung einer Anfechtungsmaoglickeit grundsétzlich
nur dort einen Sinn, wo das einschl&gige Submissionsrecht im Hinblick auf die Bedeutung
des Auftrages ein formalisiertes VVergabeverfahren, welches auf die Einholung und
Evaluierung von Offerten nach Massgabe bestimmter V orgaben ausgerichtet ist, tberhaupt
vorsieht. Die freihandige Vergebung ist kein derartiges Verfahren (PETER GAUCH, Das
neue Beschaffungsgesetz des Bundes - Bundesgesetz tber das 6ffentliche
Beschaffungswesen vom 16. Dezember 1994, in: ZSR 114/1995 | S. 313 ff. , 314). Dass
zwischen dem Verfahrensaufwand und der Bedeutung des zu vergebenden Auftrages ein
vernunftiges Verhdltnis bestehen soll, kommt auch in Art. 5 Abs. 2 BGBM zum Ausdruck,
wonach nur Vorhaben fir "umfangreiche" 6ffentliche Einkaufe, Dienstleistungen und
Bauten unter Angabe der Kriterien fur Teilnahme und Zuschlag amtlich zu publizieren sind.
Es steht sodann ausser Frage, dass der kantonal e Gesetzgeber die Ausgestaltung des
Submissionsverfahrens bzw. den damit fir die Behorde verbundenen Evaluationsaufwand
u.a. von der Bedeutung der Vergebung, d.h. von zu erreichenden Schwellenwerten,
abhangig machen darf; Art. 9 BGBM schliesst derartige Differenzierungen nicht aus.
Ebenso ist klar, dass nicht fir jede kleine und kleinste Vergebung der 6ffentlichen Hand ein
formliches Verfahren durchgefihrt und entsprechende Anordnungen unabhangig vom Wert
des Auftrages immer in die Form einer anfechtbaren Verfiigung gekleidet werden miissen;
dies widersprache der Redlitét (vgl. COTTIER/MERKT, a.a.O., S. 76 und die dort zitierten
Beispiele [Kauf von Buromateria fiur die Verwaltung bzw. von Buchern fir die
Universitétshibliothek]).

E.25

Soweit der kantonale Gesetzgeber im Einklang mit dem Ubergeordneten Recht
(GATT/WTO-Ubereinkommen vom 15. April 1994 iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [SR 0.632.231.422], BGBM [insbesondere Art. 5], BoeB,



Interkantonale Vereinbarung vom 25. November 1994/15. Mérz 2001 Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen [1V0B; AS 2003 S. 196]) unterhalb der von ihm bestimmten
Schwellenwerte die freithandige V ergebung vorsehen darf, impliziert dies zugleich, dass
grundsétzlich auch kein formlicher Vergebungsentscheid zu ergehen hat, der BGE 131 |
137 S. 143 Anfechtungsobjekt eines Rechtsmittel verfahrens bilden konnte. Eine
(ordentliche) Beschwerdemdglichkeit fur Dritte gegen im freihdndigen Verfahren erfolgte
Vergebungen wirde voraussetzen, dass der "Zuschlag” publiziert und der Kreis der zur
Anfechtung Legitimierten bestimmt wird, und es mussten taugliche materielle Kriterien
vorliegen, anhand derer die Rechtméssigkeit der Vergebung zu beurteilen wére. Bel einer
frethandigen Vergebung wére nicht nur der Kreis der Beschwerdeberechtigten vollig offen
oder jedenfalls schwer abzugrenzen, sondern es wirde - anders als bei formellen
Submissionsverfahren mit verbindlicher Umschreibung des Auftrages und der
Zuschlagskriterien - weitgehend auch an einem ausreichend bestimmten Massstab fir die
Beurteilung der Vergebung fehlen. Die Beschwerdemoglichkeit wiirde in den meisten
Fallen darauf hinauslaufen, dass nachtraglich weitere, allenfalls glinstigere Offerten fir den
betreffenden Auftrag eingereicht werden, um die Richtigkeit oder Zweckmassigkeit der
bereits erfolgten Vergebung in Frage zu stellen. M Usste vor dem Vollzug der freithandig
erfolgten Vergebung das alfallige Ergebnis eines solchen Rechtsmittel verfahrens
abgewartet werden, widerspréche dies dem Sinn und Zweck der freihdndigen Vergebung,
welche bel niedrigen Betragen regelméssig auf eine formlose und rasche Abwicklung der
betreffenden Beschaffung ausgerichtet ist; das Rechtsmittel wirde im Ergebnis zu einem
nachtraglichen Submissionsverfahren. Konnte die Anfechtung des freithandig erfolgten
Zuschlages die Glltigkeit der Vergebung dagegen zum Vornherein nicht mehr beeinflussen,
hétte ein solches Rechtsmittel verfahren wenig Sinn; der damit verbundene Aufwand
konnte, da der Vergebung kein Ausschreibungsverfahren vorangegangen ist, auch nicht mit
dem Interesse an der Geltendmachung von Schadenersatz fir die Kosten der Offerte
gerechtfertigt werden.

E.26

Gewisse submissionsrechtliche Anordnungen sind gemass dem bernischen Gesetz
unabhangig von der Erreichung der Schwellenwerte anfechtbar, namlich der Ausschluss
eines Unternehmers von kunftigen Vergabeverfahren sowie die Aufnahme bzw. Streichung
eines Anbieters aus einer standigen Liste, ferner der (unter gewissen Voraussetzungen
publikationspflichtige) Entscheid tber die Durchfihrung des freihandigen Verfahrens
geméss Art. XV des GATT/WTO-Abkommens (Art. 11 Abs. 1 lit. a-c in Verbindung mit
Art. 6 Abs. 1 lit. aOBG). Dartiber hinaus diirfte ein Anspruch BGE 131 |1 137 S. 144 auf
Eroffnung einer Beschwerdemadglichkeit unmittelbar aufgrund von Art. 9 BGBM bei
frethéndig durchgefuhrter Vergebung wohl bestehen, soweit ein interessierter Unternehmer
geltend machen will, dass die betreffende V ergebung nach den einschlagigen Normen nicht
frethéndig, sondern nur aufgrund eines Submissionsverfahrens hétte erfolgen durfen (vgl.
auch COTTIER/MERKT, aa.0., S. 76/77). Unmittelbar gestiitzt auf Art. 9 BGBM bzw.
selbst ohne Grundlage im kantonalen V erfahrensrecht konnte die Anerkennung eines
Anspruchs auf eine Beschwerdemdglichkeit allenfalls auch dann in Erwagung gezogen
werden, wenn die Auswahl des Vertragspartners bei einer (zuléssigerweise) frethandig
erfolgten Vergebung offensichtlich auf gegen das Binnenmarktgesetz verstossenden
Vorschriften oder Weisungen beruht, welche auf den Ausschluss ortsfremder Anbieter
ausgerichtet sind, oder wenn sich der Vergebungsentscheld erklartermassen auf eine
dahingehende behordliche Praxis stiitzt. Die Frage braucht hier jedoch nicht abschliessend



gepruft zu werden, da die Voraussetzungen fur eine allfalige Abweichung von der
kantonal gesetzlichen Rechtsmittel ordnung zum Vornherein nicht a's gegeben erscheinen
(vgl. sogleich E. 2.7).

E.2.7

Dass die Gemeinde Sigriswil nach den einschlagigen kantonalen Vorschriften zur
frethéndigen Vergebung befugt war, wird auch vom Beschwerdefihrer nicht in Frage
gestellt. Er macht sodann nicht geltend, dass die streitige V ergebung auf gegen die
Grundsétze des Binnenmarktgesetzes verstossenden Normen bzw. Weisungen oder einer
entsprechenden behordlichen Praxis beruhe, die sich fir ihn als rechtswidrige Schranke fir
den Marktzugang auswirkt. Die Art und Weise, wie die Gemeinde bei der vorliegenden
Auftragsvergebung vorgegangen ist, mag zwar gewisse Fragen aufwerfen, doch kann nicht
im erwdhnten Sinne von einem Verstoss gegen die Grundsétze des Binnenmarktgesetzes
gesprochen werden. Die Gemeinde durfte bei der freihandigen Vergebung ihren Entscheid
zulassigerwei se u.a. auch davon abhéngig machen, ob der ins Auge gefasste Anbieter
seinen Steuerpflichten gegentiber dem Gemeinwesen nachgekommen ist (vgl. dazu
HERBERT LANG, Offertenbehandlung und Zuschlag im offentlichen Beschaffungswesen,
in: ZBl 101/2000 S. 234). Sie durfte daher, nachdem sie von den Steuerausstanden des
Beschwerdefihrers erfahren hatte, auf ihren urspriinglichen, nicht formell eréffneten
Beschluss vom 6. Mai 2003 zurtickkommen und den Auftrag anderweitig BGE 131 | 137 S.
145 vergeben, obwonhl die betreffende Steuerschuld inzwischen bezahlt worden war. Das
Bedurfnis des Beschwerdefihrers zu kontrollieren, ob der berticksichtigte Anbieter keine
Steuerrtickstéande (gehabt) habe, reicht nicht aus, um die Durchfiihrung eines

Rechtsmittel verfahrens verlangen zu konnen. Dass die Gemeinde im Rahmen der
frethéndigen Vergebung mehrere Offerten eingeholt und diese miteinander verglichen hat,
kann ebenfalls nicht zur Folge haben, dass deswegen eine Anfechtungsmoglichkeit der
Offerenten gegen den Zuschlag erdffnet werden muisste; es ware sachwidrig, ein solches
Vorgehen, das auch bel einer freihandigen V ergebung zweckmassig sein kann, durch das
Risiko von Rechtsmittel verfahren zu erschweren. Wenn das Verwaltungsgericht vorliegend
entsprechend der kantonal gesetzlichen Ordnung die Zuléssigkeit einer Beschwerde gegen
die freihandige Vergebung verneinte und den Nichteintretensentscheid des
Regierungsstatthalters schiitzte, verstiess es damit weder gegen Art. 9 BGBM bzw. den
Grundsatz der derogatorischen Kraft des Bundesrechts ( Art. 49 Abs. 1 BV ) noch gegen
das Willkurverbot ( Art. 9 BV ) oder andere Verfassungsgarantien.

E.3

Erweist sich ein kantonales Rechtsmittel oder eine staatsrechtliche Beschwerde im Bereich
des offentlichen Beschaffungswesens als begriindet und ist mit der Anbieterin oder dem
Anbieter bereits ein Vertrag abgeschl ossen worden, so stellt die kantonal e Rekursinstanz
oder das Bundesgericht lediglich fest, inwiefern die angefochtene Verfligung Bundesrecht
verletzt.

E.4
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