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Regeste
Grundrecht

Erwagungen

E.1l

a) Das angefochtene Urteil des Verwaltungsgerichtsist ein letztinstanzlicher kantonaler
Endentscheid, der sich auf kantonales Recht bzw. dem kantonalen Recht zuzuordnende
Grundsétze und Normen stiitzt. Damit steht als Rechtsmittel einzig die staatsrechtliche
Beschwerde offen ( Art. 84 Abs. 2 OG ) und zwar auch insoweit, as die Befolgung des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber den Binnenmarkt (Binnenmarktgesetz, BGBM;
SR 943. 02) in Frage steht, was unter dem Gesichtswinkel der derogatorischen Kraft des
Bundesrechts zu prifenist ( BGE 1231 313 E. 1 S. 316). b) Das Submissionswesen wird
heute namentlich durch das Binnenmarktgesetz und die I nterkantonale V ereinbarung vom
25. November 1994 Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen (1V6B; SR 172. 056.4) sowie
daran anknuipfende kantonal e Erlasse gekennzeichnet. Nach dieser Rechtslage, die einen
moglichst freien Wettbewerb zu gewahrleisten und gleichzeitig die Interessen der Anbieter
zu wahren sucht, ist der in einem Submissionsverfahren Gbergangene Bewerber gemass Art.
88 OG legitimiert, den Vergebungsentscheid in formeller wie in materieller Hinsicht mit
staatsrechtlicher Beschwerde anzufechten ( BGE 12511 86 E. 4 S. 95 f.). Dartber hinaus
muss ein interessierter Anbieter nach Massgabe der Art. 87 und 88 OG auch dann zur
Beschwerde befugt sein, wenn ein offentlicher Auftrag ohne das vorgeschriebene Verfahren
vergeben wird (oder vergeben werden soll) und damit als Anfechtungsobjekt (noch) kein
formlicher Vergebungsentscheid vorliegt. Ein Verstoss gegen verfassungsmassige Rechte (
Art. 84 Abs. 1 lit. aOG ) oder gegen individualrechtliche Konkordatsgarantien ( Art. 84
Abs. 1lit. b OG) kann auch darin liegen, dass - in Verletzung der Rechte der Anbieter - die
DurchfUhrung der vorgeschriebenen Submission unterbleibt. In einem solchen Fall setzt die
Legitimation zur staatsrechtlichen Beschwerde allerdings voraus, dass der sich
manifestierende Bewerber Uberhaupt zum Kreis der potentiellen Anbieter gerechnet werden
kann. Nur dann ist er im Sinne von Art. 88 OG hinreichend in eigenen Rechten betroffen;
wurde die Legitimation (noch) weiter gefasst, so kdme das Verfahren einer unzul8ssigen
Popularbeschwerde gleich. Da sich die vorliegende Beschwerde nicht gegen einen
formlichen Vergebungsentscheid, sondern gegen den (einstweiligen) Verzicht auf eine
offentliche Ausschreibung richtet, wird die Legitimation der BeschwerdefUhrerin
nachfolgend unter diesem Gesichtswinkel zu prifen sein (vgl. E. 3). ¢) Die staatsrechtliche
Beschwerde muss die wesentlichen Tatsachen und eine kurzgefasste Darlegung dartber
enthalten, welche verfassungsmassigen Rechte bzw. welche Rechtssétze inwiefern durch
den angefochtenen Entscheid verletzt worden sind ( Art. 90 Abs. 1 1it. b OG). Das
Bundesgericht untersucht nicht von Amtes wegen, ob ein kantonaler Hoheitsakt



verfassungsmassig ist, sondern pruft nur rechtsgentigend vorgebrachte, klar erhobene und,
soweit mdglich, belegte Rigen (BGE 1101al1E. 2 S. 3f.; 1191a197 E. 1d S. 201, mit
Hinweisen). Wird eine Verletzung des Willkirverbots ( Art. 4 aBV ) geltend gemacht,
genugt es nicht, wenn der Beschwerdefuhrer bloss den angefochtenen Entscheid kritisiert,
wie er diesin einem appellatorischen Verfahren tun kénnte, bei dem die
Rechtsmittelinstanz die Rechtsanwendung frei Uberprifen kann. Er muss deutlich dartun,
welche Vorschriften oder allgemein anerkannten Rechtsgrundsétze die kantonalen
Behorden in einer gegen Art. 4 aBV verstossenden Weise verletzt haben sollen ( BGE 117
lal10 E. 4b S. 12, mit Hinweis). Soweit die vorliegende Beschwerdeschrift diesen
Anforderungen nicht gentigt und sich in appellatorischer Kritik erschopft, ist darauf nicht
einzugehen.

E.2

a) Der Kanton Bern ist mit Gesetz vom 27. November 1997 per 1. Juli 1998 der
Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen beigetreten. Am 29.
April 1998 wurde vom Regierungsrat des Kantons Bern eine Submissionsverordnung
(SubV) erlassen, welche ebenfallsam 1. Juli 1998 in Kraft getreten ist (vgl. Art. 58 SubV ).
Gemass Art. 1 Abs. 1 SubV beansprucht sie nicht nur fir Auftrége von Kanton (lit. a) und
Gemeinden (lit. b) Geltung, sondern dartber hinaus auch fir alle Auftrége im Bereich der
Abwasser- und Abfallentsorgung ab den - hier erreichten - Schwellenwerten von Art. 7
Abs. 11V6B (lit. ¢) sowie generell fur Auftrage, die von der 6ffentlichen Hand (Bund,
Kanton und Gemeinden) subventioniert werden (lit. d). b) Im kantonalen
Beschwerdeverfahren hatte die B. AG bestritten, dass Art. 1 Abs. 1 lit. cund lit. d
SubV gesetzméssig selen, sowelit sie die Anwendbarkeit der Submissionsverordnung auf
Private ausdehnten. Das Verwaltungsgericht befasste sich deshalb zundchst mit der Frage,
ob der vorliegende Tatbestand tberhaupt in den Geltungsbereich der
Submissionsverordnung falle. Es hielt dafr, zumindest die durch lit. d vorgesehene
Erfassung von subventionierten Unternehmen konnte im héherstufigen Recht (dem
bernischen Staatsbeitragsgesetz vom 16. September 1992) eine Stitze finden. Letztlich liess
es die Frage jedoch offen, weil es der Ansicht war, die Beschwerdefiihrerin vermochte mit
ihren Begehren selbst dann nicht durchzudringen, wenn die Submissionsverordnung
anwendbar wére. Die B. AG konnte sich diesfalls ndmlich auf die
Ausnahmeregelung von Art. 12 Abs. 2 SubV berufen, wonach der Auftrag "bel besonderen
Verhdtnissen", so u.a. bel Dringlichkeit aufgrund unvorhersehbarer Ereignisse (lit. d),
frethéndig vergeben werden durfe. Diese Voraussetzung sei hier erfllt: Nachdem die

B. AG urspringlich die Erstellung einer Schwel brennanlage beabsichtigt habe
und ein entsprechender kantonaler Uberbauungsplan am 4. Mai 1998 vom
Verwaltungsgericht weitgehend geschiitzt worden sei, habe sich ihr Verwaltungsrat am 19.
Juni 1998 zu einem Technologiewechsel und zu einer Redimensionierung des V orhabens
entschlossen. Die B. AG sa damit gezwungen gewesen, ein neues Bauprojekt
und - damit zusammenhangend - eine neue Uberbauungsordnung zu erarbeiten. Um die
verfugbaren Bundessubventionen erhéltlich zu machen, habe der erstinstanzliche Entscheid
Uber die Erstellung der Anlage bis zum 31. Oktober 1999 vorliegen missen ( Art. 62 Abs. 2
des Bundesgesetzes vom 24. Januar 1991 Uber den Schutz der Gewéasser [GSchG; SR 814.
20] ). Damit seien vom Moment, in welchem der Redimensionierungsentscheid getroffen
wurde, bis zum genannten Termin nur 16 Monate zur Verfigung gestanden. Dadie
Baubewilligung umfangreiche Vorarbeiten, einschliesslich eines
Umweltvertréglichkeitsberichts, erfordert habe, sel es der B. AG nicht mdglich



gewesen, innerhalb dieser Zeitspanne eine offene oder selektive Ausschreibung fir das
Bauprojekt durchzufihren. Dies gelte jedenfalls soweit, als auch noch die Methode der
Kehrichtbeseitigung (Rostfeuerungsverfahren, Thermoselectverfahren oder allfélige andere
technische Methoden) hétte offen bleiben miissen und die diesbeziigliche Evaluation erst
nach Eingang der Offerten hétte stattfinden dirfen. Die mit der Redimensionierung und
Modifizierung des Projekts verbundene Verzogerung konne al's unvorhersehbares Ereignis
im Sinne von Art. 12 Abs. 2 lit. d SubV gelten, nachdem die B. AG die Planung
schon anfangs der neunziger Jahre begonnen und jahrelang in das gescheiterte Projekt einer
Schwel brennanlage investiert habe. c) Das Verwaltungsgericht wies ferner darauf hin, dass
ein Auftrag gemass Art. 12 Abs. 2 lit. ¢ SubV auch dann freihandig vergeben werden dirfe,
wenn der Wettbewerb wegen "technischer Besonderheiten™ ausgeschlossen sei. Vorliegend
sei es verstandlich und sachlich gerechtfertigt, dass sich die B. AG aufgrund der
massiven Widerstéande, welche dem Schwel brennprojekt von Seiten der Bevolkerung
entstanden seien, fir eine herkdmmliche und mehrfach erprobte Technol ogie entschieden
habe. Dies gelte auch, wenn denkbar sei, dass die Abfalle dereinst mit neueren,
maoglicherweise effizienteren Verfahren beseitigt werden konnten. Geméss Art. 19 Abs. 1
SubV obliege es dem Auftraggeber, fir die verlangten Angebote die erforderlichen
technischen Spezifikationen festzusetzen. Die vorgangige Eingrenzung des Auftrags auf
bestimmte Verfahren oder Technologien sei somit zulassig und bedirfe keiner besonderen
Grunde. Das Mittel der Spezifikation dirfe lediglich nicht dazu benutzt werden, einzelne
Anbieter gezielt zu bevorzugen ( Art. 19 Abs. 4 SubV ); fir ein entsprechendes VVorgehen
der B. AG bestiinden vorliegend aber keine Hinweise. Bei der geschilderten
Sachlage vermoge die Beschwerdefihrerin selbst dann nicht zu obsiegen, wenn eine
Dringlichkeit im Sinne von Art. 12 Abs. 2 lit. d SubV zu verneinen wére: Zwar sei fraglich,
ob die B. AG ganzlich auf eine 6ffentliche Ausschreibung verzichten dirfe. Dies
konne jedoch offen bleiben, daesihr in jedem Fall unbenommen wére, von der
Beschaffung in einem offenen Verfahren insoweit abzusehen, as von vornherein
unerwinschte Technologien zur Diskussion stiinden. Im Ergebnis kdnne daher die
Beschwerdefuhrerin, welche ein anderes Beseitigungsverfahren al's die herkébmmliche
Rostfeuerung anbiete, von der B. AG s0 oder anders ausgeschlossen werden.
Well die BeschwerdefUhrerin daraus keine eigenen Anspriiche ableiten kénnte, brauche
auch die Frage nicht beantwortet zu werden, ob wenigstens die Beschaffung einer
herkdmmlichen Rostfeuerungsanlage offentlich auszuschreiben (gewesen) wére.
Schliesslich sei festzuhalten, dass es bei der zu beurteilenden Beschaffung erst um die
Planung einer Kehrichtverbrennungsanlage gehe, welche einzig termingebunden sei, und
noch nicht um den Bau einer solchen. Fir die Beschaffungen, welche in der
Ausfihrungsphase erforderlich wirden, sei die Rechtslage mdglicherwel se anders, doch
brauche dies vorliegend nicht beurteilt zu werden. 3.-Die BeschwerdefUhrerin ist zundchst
insoweit zur staatsrechtlichen Beschwerde legitimiert, als sie riigt, die B. AG
hétte sich fur die (nunmehr redimensioniert geplante) Kehrichtbeseitigungsanl age nicht
zum vornherein auf eine einzige Methode (Rostfeuerung) festlegen durfen bzw. - im
offenen oder selektiven Verfahren - ein Projekt hétte ausschreiben missen, welches auch
fur die von der Beschwerdefuhrerin offerierte Technologie Raum liesse. Die streitige
Eingrenzung des Auftrags konnte eine submissionsrechtlich verbotene Diskriminierung
darstellen, zu deren Beanstandung die Beschwerdefihrerin grundsétzlich befugt sein muss
(vgl. oben E. 1b). a) Esliegt in der Kompetenz und Verantwortung des Auftraggebers, zu
bestimmen, ob und wann er welche Arbeit vergeben will. Eine Kontrolle der rechtlichen



Zulassigkeit des V orhabens erfol gt gegebenenfallsim Rahmen des vorgeschriebenen
Bewilligungsverfahrens, soweit 6ffentliche Subventionen geleistet werden, kann damit
sogar eine Prifung der Zweckmassigkeit verbunden sein. Die vom Auftraggeber gemachten
technischen Spezifikationen sollen zwar grundsétzlich "in Bezug auf die geforderte
Leistung” erfolgen ( Art. 19 Abs. 4 SubV ) und dirfen nicht dazu bentitzt werden, gezielt
bestimmte Anbieter oder bestimmte Konzepte, ohne sachliche Notwendigkeit zu
bevorzugen oder auszuschliessen. Entsprechende Regelungen finden sich in Art. 13 lit. b
V6B (" nichtdiskriminierende technische Spezifikationen™), in § 15 Abs. 1 lit. ader
Vergaberichtlinien zur IVOB (Umschreibung der technischen Spezifikationen "eher in
Bezug auf die Leistung alsin Bezug auf die Konstruktion) und in Art. VI Ziff. 2 lit. ades
GATT/WTO-Ubereinkommens vom 15. April 1994 iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (SR 0.632. 231.422; Definition der technischen Spezifikationen, soweit
angebracht, "eher bezliglich Leistung als beztiglich Konzeption oder beschreibender
Eigenschaften"). Vorliegend muss sich die Beschwerdefuhrerin jedoch damit abfinden, dass
dieB. AG aufgrund der im Urteil des V erwaltungsgerichts dargel egten zeitlichen
und finanziellen Sachzwange von vornherein eine bestimmte Technol ogie ausgewahlt hat,
welche die Beschwerdefihrerin nicht anbietet. Wenn die B. AG den Auftrag
dabel (gemass eigener Angabe) aufgrund einer Reihe von freihandig eingeholten Offerten
vergeben will, mag der Verzicht auf eine offentliche Ausschreibung allenfalls bezliglich der
nicht angefragten Anbieter der betreffenden (konventionellen) Technologie problematisch
erscheinen; die Beschwerdefuhrerin, welche a's Offerentin fir eine

K ehrichtverbrennungsanlage mit Rostfeuerung nicht oder jedenfalls nicht ernsthaft in Frage
kommt, kann jedoch gegentiber der B. AG weder eine willkirliche noch eine
konkordatswidrig diskriminierende V orgehenswei se geltend machen. Wieweit die in den
genannten Erlassen enthaltenen Schranken vorliegend tberhaupt anwendbar wéren, bedarf
deshalb keiner weiteren Abklarung. b) Ist die Beschwerdefihrerin aber nicht als potentielle
Anbieterin der zu vergebenden Arbeit zu betrachten, so bedeutet dies zugleich, dass sie
durch den Verzicht auf eine Ausschreibung nicht in ihren geschiitzten Verfahrensrechten
verletzt sein kann. Ihr fehlt zur Geltendmachung von allfélligen sonstigen Mangeln des
Vergebungsverfahrens die nach Art. 88 OG erforderliche Legitimation (vgl. E. 1b). Dies
gilt insbesondere fur die Riige, das Verwaltungsgericht habe die Dringlichkeit im Sinne von
Art. 12 Abs. 1 lit. d SubV willkdrlich bejaht, sowie fir den (gegebenenfalls unter dem
Gesichtswinkel der derogatorischen Kraft des Bundesrechts zu prifenden) Einwand, der
Verzicht auf eine offentliche Ausschreibung verstosse gegen Art. 5 Abs. 2 des
Binnenmarktgesetzes, welcher fur "umfangreiche” 6ffentliche Beschaffungen die
Publikation vorschreibt. 4.-a) Die Beschwerdefihrerin rugt ferner eine Verletzung von Art.
9 Abs. 1 BGBM , wonach Beschrankungen des freien Zuganges zum Markt, insbesondere
im Bereich des d6ffentlichen Beschaffungswesens, in Form einer anfechtbaren Verfligung zu
erlassen sind. Auch mit diesem Einwand dringt sie nicht durch: Es mussin einem Fall der
vorliegenden Art (soweit das Binnenmarktgesetz Uiberhaupt Anwendung findet) gentigen,
wenn sich die kantonale Rechtsmittelinstanz Uber die Zuléssigkeit des beanstandeten
Vorgehens, wie dies hier geschehen ist, formlich ausspricht. b) Schliesslich erblickt die
Beschwerdefiihrerin eine formelle Rechtsverweigerung darin, dass das V erwaltungsgericht
davon ausging, es stehe erst die Planung und noch nicht die Ausfihrung der

K ehrichtbeseitigungsanlage zur Diskussion; damit habe es Uber den Antrag der
Beschwerdefuhrerin nicht befunden, wonach die B. AG auch fir den Bau der
Anlage zu einer funktionsbezogenen Ausschreibung anzuhalten sei. Dem ist



entgegenzuhalten, dass das V erwaltungsgericht zur Frage, wie die "Ausfihrungsphase’
submissionsrechtlich zu behandeln sei, in Erwagung 3g seines Entscheids Stellung
genommen hat; estat dies allerdingsin einer zweideutigen Weise, indem es die - im ganzen

Entscheid offen gelassene - Frage, wieweit die B. AG Uberhaupt den
Submissionsvorschriften unterstellt sei bzw. werden kénne, auch hier nicht beantwortete.
So oder anders kommt die Beschwerdefuhrerin aber - aufgrund der von der B. AG

gewdhlten Technologie - fuir die Ausfihrung der geplanten Anlage nicht bzw. nicht
ernsthaft in Betracht. Dies weil Projektierung und Ausfihrung einer

K ehrichtbeseitigungsanlage, jedenfalls was die technischen Teile derselben anbelangt, eng
miteinander verbunden sind. An einer Kl&rung der submissionsrechtlichen Fragen, welche
sich fir die Ausfuhrungsphase stellen, hatte sie daher kein schiitzenswertes Interessemehr,
weshalb von einer formellen Rechtsverweigerung nicht die Rede sein kann.

E.5

Die staatsrechtliche Beschwerde erweist sich damit a's unbegriindet, soweit darauf
einzutreten ist. Bel diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten des
bundesgerichtlichen Verfahrens der Beschwerdefihrerin aufzuerlegen ( Art. 156 OG ),
welche zudem die anwaltlich vertretene Beschwerdegegnerin (B. AG)
angemessen zu entschadigen hat ( Art. 159 OG ).
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