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AllSSChlllSS voim VergabEVEI‘fahI‘enI Eine Vergabestelle konnte eine Anbieterin,

die in Vergangenheit regelmassig ungerechtfertigte Nachforderungen stellte, aus dem Vergabeverfahren

ausschliessen.
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Ausschluss vom Vergabeverfahren

Das Verwaltungsgericht des Kantons Bern erlautert im Urteil vom 18. Dezember 2017,

unter welchen Umstanden eine Anbieterin aufgrund ihres friiheren Fehlverhaltens

aus einem offentlichen Vergabeverfahren ausgeschlossen werden kann.

Sachverhalt

Die Fachstelle Beschaffungswesen der
Einwohnergemeinde (EG) Bern schrieb
Ende 2016 im Rahmen der Gesamtsanie-
rung und Erweiterung einer Schulanlage
die erforderlichen Gipserarbeiten im of-
fenen Verfahren aus. Zehn Anbieter be-
warben sich fur die ausgeschriebenen
Arbeiten, darunter die Aktiengesellschaf-
ten A. und B. Mit Verfligung vom 6. April
2017 erteilte die Stadt Bern der B. AG den
Zuschlag und schloss gleichzeitig die A.
AG vom Vergabeverfahren aus, weil diese
im Rahmen der beiden letzten Auftrage
ungerechtfertigte Forderungen gestellt

habe. Gegen diese Verfligung erhob die A.

AG Beschwerde an das Regierungsstatt-
halteramt Bern. Das Regierungsstatthal-
teramt hiess die Beschwerde mit Ent-
scheid vom 28. Juli 2017 gut und hob die
Verfligung der Stadt Bern auf und erteilte
der A. AG den Zuschlag fur die Gipserar-
beiten.

Gegen den Entscheid des Regierungs-
statthalteramtes erhob die EG Bern am
10. August 2017 Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde und beantragte, der Entscheid
sei aufzuheben und ihre Zuschlagsverfu-
gung vom 6. April 2017 sei zu bestatigen.
Mit Urteil vom 18. Dezember 2017 hiess
das Verwaltungsgericht des Kantons
Bern die Beschwerde der EG Bern gut,
hob den angefochtenen Entscheid des
Regierungsstatthalteramtes auf und be-
statigte die Verfligung der EG Bern vom
6. April 2017 (VGE 100.2017.228; BVR
2018/5, S. 206 ff.). Das Urteil vom 18. De-
zember 2017 ist in Rechtskraft erwach-
sen.

Negative Erfahrungen der Vergabestel-
le mit der Anbieterin

Seit November 2008 hat die EG Bern ins-
gesamt 14 Auftrage fur Verputz- und Gip-
serarbeiten an die A. AG vergeben. Die EG
Bern machte geltend, bei der Ausfihrung
dieser Auftrage sei es immer wieder zu
erheblichen Meinungsverschiedenheiten
zwischen ihr und der A. AG gekommen.
Die Anbieterin habe jeweils gunstig offe-
riert und in der Folge besonders viele
Nachtragsforderungen gestellt. Differen-
zen hatten trotz eines unabhangigen
Schlichters nicht bereinigt werden kon-
nen. Die EG Bern fasste ihre negativen
Erfahrungen mit der A. AG in einem um-
fassenden Massnahmenkatalog zusam-
men, welcher weitere ungerechtfertigte
Forderungen der A. AG (in bestehenden
Vertragsverhaltnissen) verhindern und
allgemein den Aufwand der EG Bern in
Zusammenhang mit solchen Forderun-
gen reduzieren sollte. Samtliche Ereig-
nisse mit der A. AG hielt sie in einem Do-
kument ,Historie G." fest. Im Beschwer-
deverfahren reichte die EG Bern diese
Dokumente zusammen mit der umfang-
reichen Korrespondenz zwischen ihr und
der A. AG ein.

Ausschluss vom Vergabeverfahren als
Sanktion

Der Ausschluss einer Anbieterin kann als
Sanktion fur ein Fehlverhalten einer An-
bieterin verfugt werden. Die bestehenden
gesetzlichen Grundlagen (vgl. Art. 11 BoB
sowie § 27 VRGB) enthalten Beispiele von
Ausschlussgrunden. Zu den aufgefihrten
Ausschlussgrinden zahlen etwa die Er-
teilung falscher Auskinfte, die Verletzung
von Formvorschriften sowie das Nichtbe-
zahlen von Steuern.
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Ein Ausschluss ist, im Vergleich zu einem
Verweis oder einer Ermahnung, eine
schwere Sanktion. Grundsatzlich muss
jeder Ausschluss aus einem Vergabever-
fahren vor dem Verhaltnismassigkeits-
prinzip sowie dem Verbot des Uberspitz-
ten Formalismus' standhalten. Das be-
deutet, dass ein Ausschlussgrund eine
gewisse Schwere aufweisen muss. Ge-
ringfigige Mangel der Offerte oder ein
allfalliges (Fehl-)Verhalten der Anbiete-
rinnen mit Bagatellcharakter rechtferti-
gen in der Regel keinen Ausschluss.

Keine Gewabhr fiir eine richtige Ver-
tragserfillung

Nach Art. 24 der Verordnung uber das of-
fentliche Beschaffungswesen des Kan-
tons Bern (OBV) hat die Vergabestelle An-
bieterinnen namentlich dann vom Verfah-
ren auszuschliessen, wenn diese flr eine
richtige Vertragserfullung keine Gewahr
bieten (Art. 24 Abs. 1 Bst. L OBV).

Das Verwaltungsgericht fihrte im er-
wahnten Urteil aus, dass die Annahme
der mangelnden Gewahr fir eine richtige
Vertragserfullung gemass Art. 24 Abs. 1
Bst. L OBV nicht nur dann zutreffen kann,
wenn es um eine qualitativ mangelhafte
Erfullung geht, sondern ganz allgemein
dann, wenn eine (hinreichend schwerwie-
gende) Verletzung von Vertrags- oder
Treuepflichten nachgewiesen sei. Die EG
Bern habe im Beschwerdeverfahren den
Nachweis erbracht, dass die A. AG auf-
grund ihres fruheren Fehlverhaltens kei-
ne Gewahr fur eine richtige Vertragser-
fullung biete. Diese Gewahr bestehe ins-
besondere deshalb nicht, weil die
Anbieterin Nachtrags-Anmeldepflichten
verletzt habe sowie grobfahrlassig oder
gar arglistig eine zu hoch gegriffene
Nachtragsforderung geltend gemacht ha-
be. Der Ausschluss der A. AG aufgrund
friheren Fehlverhaltens sei daher ge-
stiitzt auf Art 24 Abs. 1 Bst. | OBV recht-
massig.

Zur Begrundung fuhrte das Verwaltungs-
gericht insbesondere aus, die staatliche
Bedarfsdeckung habe nach den gleichen

Uberlegungen zu erfolgen wie diejenige
von privaten Unternehmen. Das Gemein-
wesen solle nicht gezwungen werden,
mit einem Unternehmen zusammenzuar-
beiten, das sich als unzuverlassig und
vertrauensunwirdig erwiesen habe. Im
Interesse eines funktionierenden und fai-
ren Wettbewerbs seien Anbieterinnen
auszuschliessen, die selbst oder mit Be-
zug auf ihr Angebot die erforderlichen
Grundvoraussetzungen, namentlich die
Vertrauenswiurdigkeit und Verlasslich-
keit, nicht erfillen. Stelle ein Unterneh-
men immer wieder ungerechtfertigte
Nachtragsforderungen und verursache
damit nicht unbedeutende zusatzliche
Kosten und Aufwande, sei die Eignung ei-
nes Unternehmens zur Teilnahme an ei-
nem Vergabeverfahren in Frage gestellt.
Deshalb konne friiheres berufliches Fehl-
verhalten zu einem Ausschluss einer An-
bieterin fuhren.

Ausschluss nach dem revidierten Ver-
gaberecht

Das Ubereinkommen iiber das dffentliche
Beschaffungswesen der Welthandelsor-
ganisation (WTO) - das sogenannte GPA -
wurde revidiert (nachfolgend revGPA)
und trat am 6. April 2014 in Kraft. In der
Schweiz sind derzeit die Anpassungen
der Gesetzgebung im Gange, damit das
revidierte GPA ratifiziert werden kann.
Auf Bundesebene besteht der Entwurf
des Bundesgesetzes uber das offentliche
Beschaffungswesen (nachfolgend E-BG6B)
und auf kantonaler Ebene der Entwurf
der interkantonalen Vereinbarung uber
das offentliche Beschaffungswesen
(nachfolgend E-IVOB). Das revidierte BoB
wird voraussichtlich im Jahr 2020 in
Kraft treten.

Die Moglichkeit, Anbieterinnen wegen
Fehlverhaltens oder aus anderen Grun-
den auszuschliessen, sah bereits das alte
GPA vor. Im revidierten GPA wurden die
Tatbestande, die einen Ausschluss vom
Verfahren begriunden, erweitert. Artikel
VIl Absatz 4 Buchstabe c revGPA erlaubt
es den Vertragsparteien, negative Erfah-
rungen mit einer Anbieterin bei friheren

Vergaben in den Ausschlussentscheid
miteinzubeziehen.

Entsprechend den Vorgaben des revidier-
ten GPA sieht Art. 44 E-BOB erweiterte
Ausschlussgrunde vor. Nach Art. 44 Abs.
1 Bst. h E-BoB kann eine Anbieterin bei
mangelhafter Erfullung friherer Auftra-
ge oder anderer Handlungen, die darauf
schliessen lassen, dass die Anbieterin
keine verlassliche und vertrauenswirdi-
ge Vertragspartnerin ist, aus einem Ver-
gabeverfahren ausgeschlossen werden.
Art. 44 E-IVOB sieht eine analoge Bestim-
mung fur dezentrale Beschaffungen vor.

Ein Ausschluss wegen beruflichen Fehl-
verhaltens kann nicht leichthin erfolgen.
Die Grunde fur einen solchen Ausschluss
mussen hinreichend nachgewiesen wer-
den, und sie missen objektiv und
schwerwiegend sein. Untergeordnete
Mangel oder Versaumnisse bei der Erful-
lung fruherer Auftrage berechtigen auch
nach dem revidierten Recht nicht zu ei-
nem Ausschluss. Es ist im Einzelfall eine
sorgfaltige Interessenabwagung vorzu-
nehmen. Dabei ist auch zu berucksichti-
gen, wie lange das geltend gemachte
Fehlverhalten zurlck liegt. Die Vergabe-
stelle tragt die Beweislast fur das Vorlie-
gen eines Ausschlussgrundes. Sie ist gut
beraten, wenn sie die Erflllung der ge-
schlossenen Beschaffungsvertrage im
Rahmen eines Vertragscontrollings ange-
messen dokumentiert.
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