Justitia ohne Augenbinde: Im langwierigen Vergabeverfahren der Niirnberger S-Bahnen traf das OLG Miinchen eine Entscheidung ...

Niirnberger S-Bahnen

Gericht verbietet Zuschlag an
National Express - vorlaufig

Die Entscheidung des OLG Miinchen ist folgerichtig und rechtlich nicht
tiberraschend. Zugleich ist der Fall S-Bahn Niirnberg ein schones Beispiel
und Lehrstiick dafiir, wie ein Auftraggeber ein Verfahren, ungewollt, auch
selbst torpedieren kann - Ute Jasper und Laurence Westen von der Kanz-
lei Heuking Kiihn Lier Woijtek erldutern die Griinde.

Aufgrund einer unvorsichtig formu-
lierten Bekanntmachung sorgte die
Bayerische Eisenbahngesellschaft
(BEG) selbst dafiir, dass die Vergabe
der S-Bahn Niirnberg an National Ex-
press vorldufig scheitert. Der Auf-
traggeber darf die Bignungspriifung
nun nachholen. Egal, zu welchem Er-
gebnis er kommt, die Entscheidung
wird wohl so oder so erneut angegrif-
fen. Die geplante Betriebsaufnahme
2018 riickt damit in weite Ferne. Von
der voraussichtlich erforderlichen
Verléngerung des bestehenden Ver-
trags profitiert allein DB Regio.

I. Ausgangslage

Das OLG Miinchen hatte zu entschei-
den, ob der im Verfahren zur S-Bahn
Niirnberg bestplatzierte Bieter Natio-
nal Express finanziell und wirtschaft-
lich leistungsfahig genug ist. Die DB
Regio als zweitplatzierter Bieter hat-
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te das Nachpriifungsverfahren ange-
strengt.

Ausgangspunkt der Nachpriifung
waren insbesondere die Vorgaben des
Auftraggebers in der zu Beginn des
Verfahrens verdffentlichten Bekannt-
machung: Fiir den Fall der Eignungs-
leihe, wonach sich ein Bewerber auf
die Leistungsfihigkeit eines Dritten
beruft, forderte die Bayerische Eisen-
bahngesellschaft von dem Eignungs-
leiher eine Verpflichtungserklirung,
in der dieser sich verpflichtet, , fiir
sdmtliche finanziellen Verpflichtun-
gen des Bewerbers aus dem hiesigen
Auftrag einzustehen.“

National Express berief sich zum
Nachweis ihrer finanziellen Leis-
tungsfihigkeit auf ein Schwester-
unternehmen sowie auf ihre Kon-
zernobergesellschaft. Wihrend der
Teilnahmeantrag eine unbegrenzte
Verpflichtungserkldrung des Schwes-
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terunternehmens enthielt, war die
eingereichte Verpflichtungserklarung
der Konzernobergesellschaft auf ins-
gesamt 30 Millionen Euro begrenzt.
Nachdem die Vergabekammer Siid-
bayern in erster Instanz die Vergabe
an National Express untersagt hatte
und die BEG verpflichtete, das Un-
ternehmen mangels Eignung auszu-
schlieen, kommt das OLG Miinchen
zu einem anderen Ergebnis: Zwar un-
tersagt auch das OLG Miinchen dem
Auftraggeber, den Aufirag an Natio-
nal Express zu vergeben. Jedoch sei
National Express nicht zwingend
auszuschlieBen. Vielmehr seien dem
Auftraggeber bei der Eignungsprii-
fung Beurteilungsfehler unterlaufen.
Die Priifung ist daher unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Verga-
besenats zu wiederholen.

Il. Entscheidung des OLG
Miinchen

Nach Ansicht des OLG Miinchen ist
weder der Verweis auf die Schwester-
gesellschaft noch der Verweis auf die
Konzernobergesellschaft geeignet,
um die Eignung von National Ex-
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press zu bejahen. In beiden Fillen
scheitert die Priifung an der aus-
driicklich geforderten Verpflichtungs-
erkldrung, fiir sémtliche finanziellen
Verpflichtungen des Bewerbers aus
dem Aufirag einzustehen.
Der Verweis auf die Konzermober-
gesellschaft scheitere bereits aus for-
mellen Griinden: Die betragsmiBig
begrenzte Verpflichtungserklarung
der Konzemnobergesellschaft geniige
schlicht nicht den inhaltlichen Anfor-
derungen aus der Bekanntmachung.
Auf die ansonsten — auch nach An-
sicht des OLG Miinchen —tatséchlich
vorhandene finanzielle Leistungsfd-
higkeit der Konzernobergeselischaft
komme es daher von vornherein nicht
an.
Die Eignungsleihe bei der Schwester-
gesellschaft scheitere hingegen in
materieller Hinsicht. Denn die Schwes-
tergesellschaft selbst sei ihrerseits
nicht leistungsféhig genug. Dies be-
griindet das Gericht wie folgt: Die
materielle Eignungspriifung ist eine
Prognoseentscheidung, Der Aufirag-
geber hat zu ermitteln, ob erwartet
werden kann, dass der Bieter seine fi-
nanziellen Verpflichtungen gegeniiber
dem Auftraggeber und Dritten erfiil-
len kann. Hierbei steht dem Auftrag-
geber ein Beurteilungsspielraum zu,
der von den Nachpriifungsinstanzen
nur eingeschrinkt iiberpriifbar ist: Die
Nachpriifungsinstanzen priifen nur, ob
m die Vergabestelle von einem voll-
stindig ermittelten und zutreffen-
den Sachverhalt ausgegangen ist,
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... gegen National Express. Nachbessern muss auch die Bayerische Eisenbahngesell-
schatt. Die fiir 2018 geplante Inbetriebnahme kénnte damit in weite Ferne riicken.

E sie ihre Entscheidung nicht nach
sachfremden Erwigungen getrof-
fen hat,

= sie bei der Entscheidung einen so-
wohl im Rahmen des Gesetzes wie
auch im Rahmen der Beurteilungs-
erméchtigung erhaltenen Beurtei-
lungsmafistab zutreffend ange-
wandt hat und

¥ sie das vorgeschriebene Verfahren
eingehalten hat (OLG Miinchen,
Beschluss vom 17.9.2015, Az. Verg
3/15, Seite 32).

Diesen Vorgaben ist die Bayerische

Eisenbahngesellschaft nach Ansicht

des OLG Miinchen nicht nachge-

kommen. Die vorgenommene Eig-
nungspriffung der Schwestergesell-
schaft war beurteilungsfehlerhaft.
Denn die Bayerische Eisenbahnge-
sellschaft widerspricht sich darin
selbst. Auf der einen Seite bejaht sie
die Eignung des Schwesterunterneh-
mens. Auf der anderen Seite bezwei-
felt sie in einem Vergabevermerk die
finanzielle Leistungsfahigkeit der
Schwestergesellschaft aufgrund ihrer
niedrigen Umsatzahlen und geringen
Gewinne. Aus diesem Grund sei eine
Eignungsleihe bei den konzernver-
bundenen Unternehmen nicht mog-
lich.
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Tobias Richter
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NX Deutschland

Entgegen der Vergabekammer Siid-
bayemn stellt das OLG Miinchen je-
doch Klar, dass die Eignungspriifung
von National Express damit noch
nicht abgeschlossen sein darf, Das
Unternehmen konne seine Eignung
noch in eigener Person nachweisen:
»Der Bieter steht stets als Haftungs-
subjekt zur Verfiigung®. Die VK Siid-
bayern hatte dies noch abgelehnt und
die Eignungspriifung an dieser Stelle
beendet.

Bei der Eignungspriifung des Bewer-
bers habe der Auftraggeber jedoch
den Umstand, dass National Express
den Zuschlag in einem unter Feder-
fithrung des Verkehrsverbunds Rhein-
Ruhr ASR ausgeschriebenen Ver-
kehrsvertrages auf den Linien RE 7
und RB 48 in Nordrhein-Westfalen
erhalten hat, nicht ausreichend ge-
wiirdigt. Das Unternehmen fiihrte im
Teilnahmeantrag an, der Vertrag mit
einer Laufzeit von 15 Jahren und 5,1
Millionen Zugkilometern pro Jahr
generiere rund 1,6 Milliarden Euro
Umsatz iiber die Vertragslaufzeit.
Die Bayerische Eisenbahngesell-
schaft hitte sich detaillierter mit die-
sem Vertrag auseinandersetzen und
insbesondere priifen miissen, ob die
von National Express vorgelegten
prognostizierten Umsatzzahlen und
Erlose zutreffen und ausreichen, um
auch eine Leistungsfihigkeit fiir die
S-Bahn Niirnberg zu bejahen.

Dies muss die Bayerische Eisenbahn-
gesellschaft nun nachholen. Hierbei
hat die BEG nachvollziehbar darzu-
stellen, wieso der mit dem VRR ge-
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schlossene Vertrag ausreicht, um die
Leistungsfihigkeit einer GmbH zu
begriinden, die weder Bilanzen noch
vorléufige Ergebnismitteilungen vor-
legen konnte und deren Stammkapi-
tal nur 250.000 Euro betrégt.

lll. Wiirdigung

Die Entscheidung des OLG Miinchen
ist angesichts der verdffentlichten
Bekanntmachung folgerichtig und
rechtlich nicht iiberraschend. Der
Fall S-Bahn Niirnberg ist jedoch ein
schénes Beispiel dafiir, wie ein Auf-
traggeber ein Verfahren —ungewollt—
auch selbst torpedieren kann.

Die BEG hat durch unvorsichtige
Formulierung der Bekanntmachung
die Eignungsanforderungen unnétig
erhoht. Die Forderung nach einer be-
tragsméBig unbegrenzten Verpflich-
tungserkldrung des Eignungsleihers
ist fiir deutsche Tochterunternehmen
ausldndischer Konzerne nicht nur
tatséchlich sehr schwierig, sondern
dartiber hinaus auch unnétig. Eine
unbegrenzte Verpflichtung des Eig-
nungsleihers ist fiir eine ordnungsge-
méBe Vertragserfiillung des Leihers
in aller Regel nicht erforderlich. Viel-
mehr muss sich der Auftraggeber im
Vorfeld die Frage stellen, welche fi-
nanziellen Risiken tatsichlich abzu-
decken sind. Im Schienenpersonen-
nahverkehr ist hierbei insbesondere
der Zeitraum zu betrachten, in dem
kein Verkehrsentgelt flieBt — iibli-

Dr. Laurence Westen

Selt 2013 Rechtsanwalt im Dezernat
JOffentlicher Sektor und Vergabe“ bei der
Sozietdt Heuking Kiihn Laer Woijtek,
spezialisiert auf SPNV-Ausschreibungen,
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~Wir sind zuversichtlich”

»Wir freuen uns tiber die heutige
Entscheidung des Oberlandesge-
richts Miinchen. Das von Natio-
nal Express abgegebene Angebot
wurde durch das Gericht nicht
fiir ungiiltig erkldrt. Das Aus-
schreibungsverfahren muss somit
nicht neu aufgerollt werden. Wir
sind zuversichtlich, dass der Auf-
gabentriger den Vergabeprozess
nun nach den Vorgaben des Ge-
richts abschlieBen kann, und
freuen uns darauf, den Fahrgis-
ten der Niirnberger S-Bahn in
Zukunft ein hochwertiges und
verldssliches Nahverkehrsange-
bot machen zu kénnen,*

NX-Chef Tobias Richter zum
Urteil am 17. September 2015.

cherweise zwischen Zuschlag und In-
betriebnahme. GroBrisiken, wie In-
solvenz vor Inbetriebnahme oder
verspétete Zulassung der Fahrzeuge,
sind — gerade auch zum Schutz des
Aufiraggebers — nicht iiber Verpflich-
tungserklarungen im Teilnahmean-
trag, sondern tiber Bankbiirgschaften
im Verkehrsvertrag abzusichern.
Dies mag zwar den Angebotspreis er-
héhen, sorgt im Ergebnis aber fiir
mehr Wettbewerb und damit auch fiir
bessere Angebote.

Dr. Ute Jasper

Seit1994 Partnerin der Sozietdt Heuking
Kiihn Lier Woijtek, Leiterin des Dezernats
und der standortubergreifenden Fractice
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