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Leitsatz

1. Die Notvergabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 setzt die Unterbrechung des Ver-
kehrsdienstes oder die unmittelbare Gefahr des Eintretens einer solchen Situation voraus. Das
ist der Fall, wenn bei Auslaufen des Vertrags eine wettbewerbliche Vergabe nicht mehr erfol-
gen kann. Es kommt nicht darauf an, ob die Unterbrechung nicht vorhersehbar und planwidrig
war.

2. Es bleibt offen, ob jegliche auch nur ansatzweise wettbewerblichen Verfahren (Wettbewerb
Llight”) eine Notlage in diesem Sinn ausschliefen. Denn ein Wettbewerb setzt zumindest vor-
aus, dass der Auftraggeber die bereits vorliegenden Angebote prift und eine Auswahl trifft.
Weniger ist kein Wettbewerb.

Verfahrensgang

vorgehend Vergabekammer Mecklenburg-Vorpommern, 15. August 2019, 1 VK 2/19, Beschluss
Diese Entscheidung zitiert

Rechtsprechung
Bestatigung OLG Rostock Vergabesenat, 20. November 2013, 17 Verg 7/13

Tenor

1. Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners und unter Zuriickweisung der An-
schlussbeschwerde der Antragstellerin wird der Beschluss der Vergabekammer Mecklen-
burg-Vorpommern vom 15.08.2019 - 1 VK 2/19 - aufgehoben und der Nachprifungsan-
trag der Antragstellerin zurickgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer und des Beschwerdeverfahrens
einschlieBlich der notwendigen Auslagen des Antragsgegners tragt die Antragstellerin.
Im Ubrigen erfolgt keine Erstattung.

3. Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollmachtigter durch den Antragsgegner im Verfah-
ren vor der Vergabekammer und dem Beschwerdeverfahren war notwendig.

- Seite 1 von 17 -



Griinde

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist eine geplante Direktvergabe von Leistungen
des Schienenpersonennahverkehrs (im Folgenden SPNV) im Teilnetz "Ostseekiiste-Ost".

Der Antragsgegner ist der fir die Bestellung und Finanzierung des SPNV in Mecklenburg-
Vorpommern zustandige Aufgabentrager. Er schlieBt hierzu, vertreten durch die V. mbH
(im Folgenden V.), Vertrage mit Eisenbahnverkehrsunternehmen, auf deren Grundlage
diese entsprechende Verkehrsleistungen erbringen. Unter anderem bestehen derzeit
zwischen dem Antragsgegner und der Antragstellerin Verkehrsvertrage tGber SPNV-Leis-
tungen in den Teilnetzen ,Ostseeklste” und ,Usedom®. Grundlage flr die Leistungser-
bringung im Teilnetz ,Ostseekiste” ist ein Verkehrsvertrag zwischen der Antragstelle-
rin und dem Antragsgegner sowie den Bundeslandern Schleswig-Holstein und Freie und
Hansestadt Hamburg aus dem Jahr 2007. Die Laufzeit des Verkehrsvertrags ,Ostseeks-
te” endet am 14.12.2019. Die Laufzeit des zwischen dem Antragsgegner und der An-
tragstellerin bestehenden Verkehrsvertrags ,,Usedom” endet im Dezember 2030. In die-
sem Vertrag ist aber geregelt, dass die Leistungen der Linie RB21 (Stralsund - Zlssow)
bereits am 14.12.2019 aus dem Leistungsvolumen des Verkehrsvertrags herausgeldst
werden. Die vertragliche Bindung dieser Verkehrsleistungen endet daher ebenfalls am
14.12.2019. Eine Verlangerungsoption enthalten die Vertrage nicht.

Der Antragsgegner hatte zunachst beabsichtigt, die ab dem 15.12.2019 zu erbringen-
den Verkehrsleistungen im Wege eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens zu verge-
ben. Hierzu hatte er am 18.12.2014 eine Vorinformation gemaf Art. 7 Abs. 2 VO (EG)
Nr. 1370/2007 im Supplement zum EU-Amtsblatt verdéffentlicht und darin seine diesbe-
zugliche Absicht mitgeteilt. Das wettbewerbliche Vergabeverfahren sollte danach ur-
sprunglich Ende 2015 beginnen. Hierzu kam es bislang nicht. Stattdessen entschied sich
der Antragsgegner, die Leistungen des Teilnetzes , Ostseekiste” kinftig aufzuteilen in
die Teilnetze , Ostseekiiste West” (Leistungen im Abschnitt Hamburg Hbf. - Rostock Hbf.)
und ,Ostseekiiste Ost” (Leistungen im Abschnitt Rostock Hbf. - Sassnitz/Binz). Das Teil-
netz ,Ostseeklste-Ost” wurde dabei um die ebenfalls im Dezember 2019 aus der ver-
traglichen Bindung herausfallende Linie RB21 aus dem Teilnetz ,Usedom” erganzt.

Nach ersten Sondierungen mit der Beigeladenen entschloss sich der Antragsgegner
ausweislich eines auf Dezember 2018 datierten Aktenvermerks der V., die Beigelade-
ne mit der Erbringung von Verkehrsleistungen im Teilnetz , Ostseekuste-Ost” zu beauf-
tragen. Der Auftrag sollte als NotmaRnahme nach Art. 5 Abs. 5 der Verordnung (EG)

Nr. 1370/2007 vergeben werden und eine Laufzeit von Dezember 2019 bis Dezember
2021 haben. Zugleich beabsichtigte der Antragsgegner, die Antragstellerin im Zeitraum
von Dezember 2019 bis Dezember 2021 mit der interimsweisen Erbringung der Ver-
kehrsleistungen im Teilnetz ,Ostseeklste-West” zu beauftragen. Zur Begriindung hiel8
es im Vermerk, verschiedene Umstande und Ereignisse hatten die 2014 eingeleiteten
Planungen flr die Durchfiihrung des Vergabeverfahrens verzdgert. So sei die Einholung
eines Gutachtens zum Integralen Taktfahrplan Mecklenburg-Vorpommern erforderlich
gewesen, dessen Erstellung sich verzdgert habe. Der Entwurf des Abschlussberichts fur
das Gutachten sei im November 2018 vorgelegt worden, erst im Anschluss daran habe
hinreichende Planungssicherheit unter anderem flr die Fahrplangestaltung bestanden.
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Abstimmungen mit anderen Aufgabentragern hatten im November 2018 zu der Entschei-
dung geflhrt, die Leistungen wegen der unterschiedlichen verkehrlichen Bedurfnisse der
Auftraggeber und zur Verhinderung einer Abhangigkeit von einem einzelnen Auftrag-
nehmer in zwei unterschiedliche Teilnetze aufzuteilen und die Erbringung der Leistun-
gen beider Teilnetze bei unterschiedlichen Unternehmen zu beauftragen. Aufgrund der
Umstande werde eine Zuschlagserteilung im wettbewerblichen Vergabeverfahren nicht
rechtzeitig maéglich sein. Nach Ende der Laufzeit des geltenden Verkehrsvertrags drohe
ein vertragsloser Zustand und damit die unmittelbare Gefahr der Einstellung der betrof-
fenen Verkehrsdienste. Die beabsichtigte Laufzeit der direkt zu vergebenen Auftrage von
zwei Jahren stehe im Einklang mit Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007. Es sei davon aus-
zugehen, dass ein Zeitraum bis Dezember 2021 erforderlich sein werde, um ein wettbe-
werbliches Verfahren flr die beiden Teilnetze durchzufiihren sowie den jeweils ausge-
wahlten Betreibern eine ausreichende Vorbereitungszeit zwischen Zuschlagserteilung
und Betriebsaufnahme zu gewahren. Die Beigeladene sei der V. als leistungsfahiges und
zuverlassiges Unternehmen bekannt. Im Rahmen erster Sondierungsgesprache habe die
Beigeladene zugesichert, bis zur Betriebsaufnahme im Dezember 2019 Uber eine aus-
reichende Anzahl an Fahrzeugen und Personal zu verfugen. Zwar béte auch die Antrag-
stellerin eine hinreichende Gewahr daflr, die Verkehrsleistungen Uber Dezember 2019
hinaus zuverlassig zu erbringen. Die V. habe sich gleichwohl unter Abwagung der jewei-
ligen Vor- und Nachteile flr eine Beauftragung der Beigeladenen entschieden. Der Um-
stand, dass die Antragstellerin auch die Leistungen des Teilnetzes , Ostseekiliste Ost” so-
wie die planmaRig aus dem Teilnetz ,Usedom* herauszulésenden Leistungen bereits er-
bringe, spreche zunachst fur eine weitere Beauftragung dieses Unternehmens. Denn sie
verflge grundsatzlich bereits Gber Fahrzeuge und Personal flr diese Leistungen, so dass
insoweit nur ein geringes Ausfallrisiko bestehe. Als derzeitige Betreiberin sei die Antrag-
stellerin auch mit etwaigen Besonderheiten des in Rede stehenden Verkehrsnetzes ver-
traut. Auch die Beigeladene werde sich aber im Rahmen des mit ihr abzuschliefenden
Vertrags zur Beschaffung von Fahrzeugen und zur Organisation ausreichender Persona-
le bis Dezember 2019 verpflichten. Zwar erbringe die Beigeladene derzeit weder Leistun-
gen im Teilnetz ,Ostseeklste-Ost” noch im Teilnetz ,Usedom”. Das Ausfallrisiko ware in-
sofern leicht héher als bei der Antragstellerin zu bewerten. Die V. sehe dennoch keine
Veranlassung, an der vertragsgemafRen Erfullung der Verpflichtungen durch die Beige-
ladene zu zweifeln. Der entscheidende Vorteil einer Beauftragung der Beigeladenen ge-
gendber einer Beauftragung der Antragstellerin sei indes, dass damit eine Aufteilung der
Gesamtleistung auf zwei unterschiedliche Betreiber erreicht werde. Damit lasse sich eine
Risikostreuung erreichen und eine Abhangigkeit von einem einzigen Unternehmen ver-
meiden. So habe es in der Vergangenheit Streiks von Beschaftigten in der Bahnbranche
gegeben, von denen lediglich einzelne Eisenbahnverkehrsunternehmen betroffen gewe-
sen seien. Gleiches gelte mit Blick auf sonstige, unternehmensbezogene Risiken, etwa
wenn strukturelle Probleme eines Unternehmens zu wiederholten oder dauerhaften qua-
litativen Mangeln bei der Leistungserbringung fuhrten. Auch dieses Risiko werde durch
die Aufteilung der Leistungen auf unterschiedliche Unternehmen gestreut. Eine Beauftra-
gung der Antragstellerin mit den Gesamtleistungen wirde dartber hinaus dazu fihren,
dass sich deren Wettbewerbschancen bei der anstehenden wettbewerblichen Vergabe
dieser Leistungen deutlich erhéhen wirden. Gegebenenfalls ware fiir diesen Fall zu er-
warten, dass sich keine anderen Verkehrsunternehmen um die ab Dezember 2021 zu er-
bringenden Verkehrsleistungen bewerben wiirden. Die beabsichtigte Aufteilung der Leis-
tungen auf unterschiedliche Unternehmen habe somit auch eine strukturelle Erhaltung
des Bieterwettbewerbs hinsichtlich der Gesamtleistungen fir die Zukunft zum Ziel.
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Nachdem die Beigeladene ihr Interesse an einer Auftragserteilung bekundet hatte, stell-
te die V. ihr Vertragsunterlagen zur Verfligung. Auf deren Grundlage gab die Beigelade-
ne am 01.02.2019 ein Angebot Uber die Erbringung der in Rede stehenden Verkehrsleis-
tungen ab. Nach Priifung durch einen Wirtschaftsprifer entschied die V., die Beigelade-
ne mit der Erbringung der Verkehrsleistungen im Teilnetz ,, Ostseekiste-Ost” zu beauf-
tragen. Die Entscheidung der V. wurde vom vorgesetzten Ministerium fiir Energie, Infra-
struktur und Digitalisierung bestatigt.

Mit EU-Bekanntmachung vom 15.04.2019 verdffentlichte der Antragsgegner unter dem
Aktenzeichen 2019/S 074-176358 im Supplement zum EU-Amtsblatt eine ,Freiwillige
Ex-ante-Transparenzbekanntmachung” zur Vergabe von SPNV-Leistungen im Teilnetz
»Ostseekiiste-Ost” an die Beigeladene. Als Tag der Zuschlagsentscheidung war der
10.04.2019 angegeben.

In Folge der Bekanntmachung vom 15.04.2019 unterbreitete die Antragstellerin dem An-
tragsgegner am 18.04.2019 unaufgefordert ein Angebot fur eine interimsweise zweijah-
rige Erbringung der Leistungen im Teilnetz ,Ostseekiiste-Ost” flr den Zeitraum Dezem-
ber 2019 bis Dezember 2021. AuRerdem rlgte die Antragstellerin mit Schreiben vom
23.04.2019 die beabsichtigte Direktvergabe an die Beigeladene als vergaberechtswidrig.

Nachdem eine von der Antragstellerin geforderte Erklarung des Antragsgegners, von der
angekundigten Auftragsvergabe Abstand zu nehmen, ausblieb, hat die Antragstellerin
mit Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten vom 24.04.2019 die Vergabekammer bei dem Mi-
nisterium fur Wirtschaft, Arbeit und Gesundheit angerufen. Zur Begriindung hat die An-
tragstellerin im Wesentlichen ausgefiihrt, die Voraussetzungen einer Notfalldirektverga-
be nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 seien nicht erflllt. Zudem sei die beabsich-
tigte Direktvergabe an die Beigeladene ermessensfehlerhaft.

Die Antragstellerin hat beantragt,

1. a) dem Antragsgegner zu untersagen, eine Notfalldirektvergabe nach Art. 5 Abs. 5 der
Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 durchzufiihren,

b) hilfsweise, den Antragsgegner bei fortbestehender Vergabeabsicht zu verpflichten, bei
einer Notfalldirektvergabe - soweit es die Beseitigung der Notsituation erlaubt - Angebo-
te anderer Verkehrsunternehmen als der O. fiir die streitgegenstandlichen Leistungen
unter Achtung des Gleichbehandlungs- und Transparenzgrundsatzes zu bertcksichtigen
und die Direktvergabe an das wirtschaftlichste Angebot vorzunehmen,

¢) hilfsweise, den Antragsgegner bei fortbestehender Vergabeabsicht zu verpflichten, so-
bald die Notsituation beseitigt worden ist, unmittelbar eine Neuvergabe der streitgegen-
standlichen Leistungen nach Maligabe der Verfahren des § 131 Abs. 1 GWB oder Art. 5
Abs. 2 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 durchzufiihren; insbesondere den Uber eine
Notfalldirektvergabe vergebenen Auftrag nicht Uber eine feste Laufzeit von zwei Jahren
abzuschlieRen,

d) hilfsweise, dem Antragsgegner einen angemessenen Zeitraum vorzugeben, innerhalb
der er - bei fortbestehender Beschaffungsabsicht - die Notsituation durch Neuvergabe
der streitgegenstandlichen Leistungen nach Malgabe der Verfahren des § 131 Abs. 1
GWB oder nach Art. 5 Abs. 5 der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 zu beseitigen hat,
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2. den Antragsgegner zu verpflichten, das Vergabeverfahren nur unter Beachtung der
Rechtsauffassung der Vergabekammer fortzufiihren,

3. dem Antragsgegner die Kosten des Nachprifungsverfahrens einschlieBlich der zur
zweckentsprechenden Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Antragstellerin auf-
zuerlegen.

Der Antragsgegner hat beantragt,
1. den Nachprufungsantrag zurtckzuweisen,

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevolimachtigten durch den Antragsgeg-
ner flir notwendig zu erklaren und

3. der Antragstellerin die Kosten des Verfahrens einschlief8lich der zur zweck-
entsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen des An-
tragsgegners nach § 182 Abs. 4 GWB aufzuerlegen.

Der Antragsgegner, der mit Schreiben vom 26.04.2019 auf die Ruge der Antragstellerin
erwidert und dieser nicht abgeholfen hat, hat im Wesentlichen ausgefihrt, die Voraus-
setzungen flr eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 seien erfllt.

Die Beigeladene, die keinen Antrag gestellt hat, hat die Position des Antragsgegners ein-
genommen und insbesondere das Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr im Sinne von
Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 bejaht.

Mit Beschluss vom 15.08.2019 hat die Vergabekammer dem Antragsgegner untersagt,
zum jetzigen Zeitpunkt eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007
durchzufuhren.

Zur Begrindung fuhrte die Vergabekammer aus, der Antragsgegner verstoBe mit seinem
Vorhaben, zum jetzigen Zeitpunkt einen Direktauftrag nach Art. 5 Abs. 5 der Verordnung
zu vergeben, gegen Vergaberecht. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der Vorschrift
seien nicht erflllt. Es fehle an der Unmittelbarkeit einer Gefahr der Unterbrechung des
Verkehrsdienstes. Zu fordern sei ein sehr enger zeitlicher Abstand zwischen méglichem
Schadenseintritt und abhelfender MaBnahme. Daran fehle es hier, weil der Verkehrs-
dienst von der Antragstellerin als Altbetreiberin im vorgesehenen Gebiet versehen werde
und ihre Bereitschaft, ihn vorlaufig fortzusetzen, nicht in Frage stehe. Die Gesichtspunk-
te, die der Antragsgegner gegen die Eignung der Antragstellerin geltend mache, seien
nicht tragfahig. Nach allem sei nicht zu vermitteln, welche nennenswerte Vorbereitungs-
zeit - bezogen auf den Beginn des ,Notdienstes” im Dezember 2019 - zu beriicksichtigen
sein kdnnte, die eine Direktvergabe schon jetzt oder in allernachster Zeit erfordere. Zwar
sei nicht auszuschlieBen, dass die Frage der unmittelbaren Gefahr im Zeitlauf anders zu
beurteilen sein kénnte. Dies kénne jedoch zum jetzigen Zeitpunkt nicht bertcksichtigt
werden.

Gegen den am 20.08.2019 zugestellten Beschluss hat der Antragsgegner mit einem am
03.09.2019 beim Gericht eingegangenen Schriftsatz seiner Bevollméachtigten sofortige
Beschwerde einlegen lassen.

Der Antragsgegner ist der Auffassung, die Entscheidung der Vergabekammer sei rechts-
widrig. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin sei wegen Versaumung der Ruge-
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frist unzuldssig. Der Antragstellerin sei seit einer Fahrplankonferenz am 07.03.2019 be-
kannt, dass die Beauftragung der streitgegenstandlichen Strecke im Wege der Direkt-
vergabe erfolgen solle. Der Nachprifungsantrag sei auch unbegrindet. Die tatbestand-
lichen Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 seien erflllt. Eine un-
mittelbare Gefahr des Eintretens einer Unterbrechung der Verkehrsdienste liege vor. Die
Vergabekammer bertcksichtige nicht hinreichend den Sinn und Zweck von Art. 5 Abs. 5
der Verordnung, die Kontinuitat der Verkehrsdienste sicherzustellen. Die Vorschrift erlau-
be der zustandigen Behorde, vorbeugend zur Sicherstellung der Verkehrsleistungen ta-
tig zu werden. Ein sehr enger zeitlicher Abstand zwischen méglichem Schadenseintritt
und abhelfender MaBnahme sei nicht erforderlich. Bis zum Ende der Vertragslaufzeit am
14.12.2019 sei eine wettbewerbliche Vergabe, die einen Zeitraum von 20 Monaten er-
fordere, nicht mehr méglich. Ein Vergabeverfahren ohne Teilnahmewettbewerb sei we-
gen Vorhersehbarkeit des Vertragsendes unzuldssig. Das Vorhandensein eines Bestands-
betreibers stehe dem Tatbestand von Art. 5 Abs. 5 der Verordnung nicht entgegen. Das
Entschliefungs- und Auswahlermessen sei ordnungsgemaR ausgetbt worden. Die Beige-
ladene biete eine hohere Gewahr fur die Leistungserfullung als die Antragstellerin. Die
Antragstellerin erbringe die Leistungen im Verkehrsnetz ,Nord-Sud” seit Mitte des Jahres
2019 nicht vertragsgerecht, was Leistungsmangel auch im streitgegenstandlichen Teil-
netz erwarten lasse. Zum anderen verflige die Antragstellerin - anders als die Beigela-
dene - mangels rechtzeitiger Beantragung bei der D. Netz AG nicht Gber die fur die Leis-
tungserbringung erforderliche Schienenwegkapazitat. Die Bestimmung der Laufzeit der
Direktvergabe sei im Hinblick auf die Dauer eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens
nicht zu beanstanden.

Der Antragsgegner beantragt,

1. den Beschluss der Vergabekammer Mecklenburg-Vorpommern vom
15.08.2019, Az. 1 VK 2/19, aufzuheben,

2. die Hinzuziehung der Verfahrensbevollmachtigten durch den Antragsgeg-
ner und Beschwerdefihrer flr notwendig zu erklaren,

3. der Antragstellerin und Beschwerdegegnerin die Kosten des Verfahrens
aufzuerlegen.

Die Antragstellerin beantragt,
1. die sofortige Beschwerde zurlckzuweisen,

2. dem Beschwerdeflhrer und Antragsgegner die Kosten des Verfahrens auf-
zuerlegen.

Des Weiteren erhebt sie Anschlussbeschwerde mit dem Antrag,

dem Antragsgegner zu untersagen, den mit der freiwilligen Ex-ante-Trans-
parenzbekanntmachung vom 15.04.2019 (2019/S 074-176358) angekiindig-
ten Auftrag im Wege der Notfalldirektvergabe nach Art. 5 Abs. 5 der VO (EG)
Nr. 1370/2007 zu vergeben.

Die Antragstellerin verteidigt die Entscheidung der Vergabekammer, soweit sie zu ih-
ren Gunsten ausgefallen ist. Sie ist der Auffassung, die Tatbestandsvoraussetzungen des
Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 seien nicht erfllt. Eine die Notvergabe rechtferti-
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gende Notlage liege nicht vor. Weder sei der Verkehrsdienst unterbrochen noch beste-
he eine unmittelbare Gefahr des Eintretens einer solchen Situation. Der Ausnahmetatbe-
stand des Art. 5 Abs. 5 der Verordnung sei eng auszulegen.Ziel und Zweck der Verord-
nung sei die Etablierung von Wettbewerb im Verkehrssektor. Aus dem Gebot enger, am
Wettbewerbsprinzip orientierter Auslegung folge, dass der Tatbestand von Art. 5 Abs. 5
der Verordnung nur in Situationen zur Anwendung kommen durfe, in denen ein wettbe-
werbliches Verfahren nicht mehr durchfiihrbar sei. Ein gegenlber der Direktvergabe vor-
rangiges wettbewerbliches Verfahren ohne Teilnahmewettbewerb sei auch jetzt noch
durchfihrbar. Der mit der Beigeladenen abzuschlieBende Verkehrsvertrag ziele nicht auf
eine Fortsetzung des bestehenden Verkehrsdienstes ab, sondern habe rechtlich und tat-
sachlich einen anderen Zuschnitt. Ein ,aliud” bzw. eine Neu- oder Mehrvergabe durfe im
Wege der Notvergabe nicht vergeben werden. Es fehle an einer erforderlichen unvorher-
sehbaren oder planwidrigen Unterbrechung. Dem Antragsgegner sei bereits beim Ab-
schluss des Verkehrsvertrags mit der Antragstellerin bekannt gewesen, dass der Vertrag
zum 14.12.2019 auslaufe. Zudem fehle es an einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes,
weil sie als Bestandsbetreiberin zur nahtlosen Fortsetzung des Verkehrs zur Verfuagung
stehe. Die Anwendung von Art. 5 Abs. 5 der Verordnung sei hier in rechtsmissbrauchli-
cher Weise erfolgt.

Die Entscheidung, die Beigeladene fir die Dauer von zwei Jahren im Wege der Notverga-
be mit der Erbringung von Verkehrsleistungen im Teilnetz , Ostseekiiste-Ost” zu beauf-
tragen, sei ermessensfehlerhaft. Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit sei missachtet
worden. Der Antragsgegner hatte erwagen mussen, die Bestandsbetreiberin zunachst
flr einen kurzen Zeitraum weiter zu beauftragen, um sich so die nétige Zeit zu verschaf-
fen, ein wettbewerbliches Verfahren auch bei der Interimsvergabe herzustellen. Der An-
tragsgegner habe bei seiner Entscheidung vom Tatbestand auf die Rechtsfolge geschlos-
sen und andere Optionen - etwa die Durchflhrung eines wettbewerblichen Verfahrens -
nicht bericksichtigt. Zudem hatte er prifen muissen, ob nicht die zeitlich begrenzte Ver-
langerung des bestehenden Vertrags das verlasslichere und effizientere Mittel fir die Si-
cherstellung der Kontinuitat des Verkehrsdienstes sei. Die Direktvergabe an einen Drit-
ten kénne wegen der Effizienzgewahr der interimsweisen Fortsetzung durch den Altbe-
treiber regelmaBig nur dann in Betracht kommen, wenn das im bestehenden Verkehrs-
vertrag tatige Unternehmen zu einer Ausweitung des Verkehrs nicht bereit oder in der
Lage sei. Die Auswahlentscheidung zugunsten der Beigeladenen sei aus wettbewerbspo-
litischen Griinden erfolgt und damit sachwidrig. Die maximale Laufzeit der Direktvergabe
sei ohne tragfahige Begriindung ausgeschopft worden.

Die Anschlussbeschwerde sei begriindet, weil die Vergabekammer hinter ihrem Antrag,
dem Antragsgegner zu untersagen, eine Notfalldirektvergabe nach Art. 5 Abs. 5 der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1370/2007 durchzufiihren, zuriickgeblieben sei. Die Entscheidung der
Vergabekammer schlieBe nicht aus, dass die zum jetzigen Zeitpunkt untersagte Direkt-
vergabe spater erteilt werden kdnnte.

Der Antragsgegner beantragt,
die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin zurtickzuweisen.

Die Beigeladene, die keinen eigenen Antrag gestellt hat, verteidigt die Entscheidung der
Vergabestelle.
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Die sofortige Beschwerde des Antragsgegners ist begrindet, die Anschlussbeschwerde
der Antragstellerin hingegen unbegrindet.

1. Die zulassige, insbesondere frist- und formgerecht eingelegte sofortige Beschwerde
des Antragsgegners ist begrindet. Der Nachprifungsantrag der Antragstellerin ist zwar
zulassig, aber nicht begriindet.

a) Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist zulassig.

aa) Der Nachprifungsantrag ist gemaf Art. 5 Abs. 7 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 i.V.m.
§ 155 GWB statthaft. Der Antragsgegner ist éffentlicher Auftraggeber im Sinne von § 99
Nr. 2 GWB. Der Anwendungsbereich der §§ 97 ff. GWB ist damit erdffnet.

bb) Die Antragstellerin ist gemaR § 160 Abs. 2 GWB auch antragsbefugt. Sie hat durch
die Angebotsabgabe ihr Interesse an der Beauftragung mit den in Rede stehenden Ver-
kehrsleistungen dokumentiert. Mit ihrer Beanstandung, der Antragsgegner beabsichti-
ge, die Beigeladene mit Leistungen des SPNV im Wege der Direktvergabe nach Art. 5
Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 zu beauftragen, obwohl die Voraussetzungen einer derar-
tigen Vergabe nicht vorliegen, macht die Antragstellerin die Einhaltung der Bestimmun-
gen Uber das Vergabeverfahren im Sinne des § 97 Abs. 6 GWB, mithin die Verletzung ei-
nes subjektiven Rechts geltend.

cc) Ebenfalls ist von der Antragstellerin dargelegt, dass ihr durch die behauptete Rechts-
verletzung ein Schaden entstanden ist oder zu entstehen droht. Ausreichend ist, dass
ein Schadenseintritt nach der Darstellung der Antragstellerin nicht offensichtlich ausge-
schlossen ist. Hierfiir genligt, dass der behauptete Vergaberechtsverstoll geeignet ist,
die Aussichten fur die Auftragserteilung zu beeintrachtigen (vgl. BVerfG, Beschluss vom
29.07.2004 - 2 BvR 2248/03, juris Rn. 27). Dies ist hier der Fall. Mit der Verpflichtung des
Antragsgegners, eine Direktvergabe an die Beigeladene zu unterlassen, erhéhen sich die
Chancen der Antragstellerin fir die Auftragserteilung.

dd) Der Nachprifungsantrag ist nicht wegen Versaumung der Rigeobliegenheit aus

§ 160 Abs. 3 Satz 1 GWB unzulassig. Die Antragstellerin hat die am 15.04.2019 vero6f-
fentlichte Bekanntmachung der beabsichtigten Direktvergabe an die Beigeladene mit ei-
nem am 23.04.2019 bei dem Antragsgegner eingegangenen Schreiben, mithin rechtzei-
tig innerhalb der Frist von 10 Kalendertagen nach § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB gergt.
Eine Rigeobliegenheit der Antragstellerin vor dem Zeitpunkt der freiwilligen Ex-ante-Be-
kanntmachung der beabsichtigten Direktvergabe bestand nicht. Die Rugefrist nach § 160
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB beginnt erst mit positiver Kenntnis von dem Vergaberechts-
verstoB (vgl. Summa in: Heiermann/Zeiss/Summa, jurisPK-Vergaberecht, 5. Aufl. 2016,

§ 160 GWB Rn. 220). Die Teilnahme von Vertretern der Antragstellerin an der Fahrplan-
konferenz der V. am 07.03.2019 ist fur ein Erkennen eines VergaberechtsverstofRes im
Sinne von § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB selbst dann nicht ausreichend, wenn sich aus
der Prasentation der Fahrplankonferenz ergeben haben sollte, dass der Antragsgegner
eine Beauftragung der hier streitgegenstandlichen Leistungen im Wege einer Direktver-
gabe beabsichtigt. Die Fahrplankonferenz, bei der die vorgesehenen Linienfuhrungen
und Fahrplane vorgestellt werden, hat keinen vergaberechtlichen Bezug. Es ist nicht er-
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sichtlich, dass der Antragstellerin bereits zu diesem Zeitpunkt bekannt war, dass der An-
tragsgegner mit der Beigeladenen lber eine Direktvergabe verhandelt hat.

b) Der Nachprufungsantrag der Antragstellerin ist jedoch unbegrindet. Die Entscheidung
des Antragsgegners, die Beigeladene flir die Dauer von zwei Jahren im Wege der Notver-
gabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 mit der Erbringung von Verkehrsleistun-
gen im Teilnetz ,Ostseekiliste-Ost” zu beauftragen, ist nicht vergaberechtswidrig.

aa) Die Tatbestandsvoraussetzungen flr eine Notvergabe nach Art. 5 Abs. 5 Satz 1 VO
(EG) Nr. 1370/2007 liegen vor. Nach dieser Vorschrift kann die zustandige Behérde im
Fall einer Unterbrechung des Verkehrsdienstes oder bei unmittelbarer Gefahr des Eintre-
tens einer solchen Situation eine NotmaBnahme ergreifen.

(1) Eine unmittelbare Gefahr des Eintretens einer Unterbrechung des Schienenverkehrs-
dienstes im Sinne von Art. 5 Abs. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 liegt im Teilnetz ,Ost-
seekuste Ost” jedenfalls jetzt vor.

Fir die Beurteilung ist die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung maBgebend, sofern nichts Abweichendes bestimmt ist (vgl. OLG Dussel-
dorf, Beschluss vom 26.11.2008 - VII-Verg 54/08, juris Rn. 57; MUKoEuWettbR/Fett, 2.
Aufl. 2018, § 168 GWB Rn. 11; Nowak in: Pinder/Schellenberg, Vergaberecht, GWB, 3.
Aufl. 2019, § 168 GWB Rn. 4; Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, 4. Aufl. 2017, § 168
GWB Rn. 8). Dies tragt auch dem vergaberechtlichen Beschleunigungsgrundsatz Rech-
nung, weil bei Aufhebung einer zunachst vergaberechtswidrigen, nunmehr aber recht-
maRig gewordenen Entscheidung der Vergabestelle diese nach Aufhebung im Nachpru-
fungsverfahren mit gleichem Inhalt erneut getroffen werden kénnte, die Aufhebung also
nur zu einer Verzogerung fuhrte. Abweichende Bestimmungen, nach denen ausnahms-
weise ein friherer Zeitpunkt malgeblich ware, bestehen nicht. Vielmehr geht es der An-
tragstellerin um die Untersagung einer erst beabsichtigten und damit kinftigen Direkt-
vergabe, fir die im Ubrigen die Informationspflichten nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung
nicht gelten (dazu auch EuGH, Urteil vom 24.10.2019 - C-515/18, juris Rn 30). Soweit
die Antragstellerin in der Beriicksichtigung von Anderungen wahrend des laufenden Ver-
fahrens kostenrechtliche Nachteile sieht, hatte sie diesen durch prozessuale Erklarun-
gen entgegenwirken kénnen (dazu auch MiKoEuWettbR/Fett, a.a.0., § 168 GWB Rn. 11,
Reidt/Stickler/Glahs, a.a.0., § 168 GWB Rn. 8).

Da die Laufzeit der Verkehrsvertrage Uber die SPNV-Leistungen in den Teilnetzen ,,Ost-
seekuste” und ,Usedom” am 14.12.2019 endet und die Vertrage eine Verlangerungsop-
tion nicht vorsehen, droht ab dem 15.12.2019, mithin bereits in 6 2 Wochen eine Unter-
brechung der Verkehrsdienste. Eine unmittelbare Gefahr einer Unterbrechung ist damit
selbst dann zu bejahen, wenn man mit der Vergabekammer und der Antragstellerin da-
von ausgeht, dass das Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr im Sinne von Art. 5 Abs. 5
der Verordnung eine enge zeitliche Nahe zum Schadensereignis voraussetzt (fir ein wei-
tergehendes Verstandnis der unmittelbaren Gefahr Fandrey in: Kulartz/Kus/Portz/PrieR,
GWB-Vergaberecht, 4. Aufl. 2016, § 131 GWB Rn. 27 Zuck in: Ziekow/Véllink, Vergabe-
recht, 3. Aufl. 2018, Art. 5 VO 1370 Rn. 104; wohl auch Otting/Olgemdller/Tresselt in: Ga-
briel/Krohn/Neun, Handbuch Vergaberecht, 2. Aufl. 2019, Kap. 13 § 72 Rn. 39).

(2) Im Ergebnis dahinstehen kann, ob der Tatbestand des Art. 5 Abs. 5 VO (EG)
Nr. 1370/2007 ausgeschlossen ist, wenn der zustdndigen Behdrde wettbewerbliche Alter-
nativen zur Notdirektvergabe zur Verfiigung stehen. Jedenfalls jetzt kann eine Vergabe
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in einem wettbewerblichen Verfahren im Sinne des Art. 5 Abs. 3 VO (EG) Nr. 1370/2007
nicht mehr rechtzeitig erfolgen. Dies gilt zunachst fir die im nationalen Recht vorge-
sehenen Verfahren, insbesondere - mangels ausreichender Zeit selbst bei Abklirzung

der Fristen - fUr das nicht offene Verfahren und - bereits mangels Unvorhersehbarkeit
der dringenden Grunde - fir das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb im
Sinn des § 131 Abs. 1 GWB. Offen kann bleiben, ob bei autonomer Auslegung nach Art. 5
Abs. 3 der Verordnung daruber hinaus jegliche auch nur ansatzweise wettbewerblichen
Verfahren (Wettbewerb ,light”) eine Notlage im Sinn des Art. 5 Abs. 5 der Verordnung
ausschlieBen. Denn ein Wettbewerb setzt zumindest voraus, dass der Auftraggeber die
bereits vorliegenden Angebote prift und eine Auswahl trifft. Weniger ist kein Wettbe-
werb. Wegen Art. 5 Abs. 7 der Verordnung hat er zudem die Bieter zu informieren und ei-
ne Nachprifung zu ermdglichen. Diese Verfahrensschritte sind unter Berlcksichtigung
einer erforderlichen Vorlaufzeit fir die Umsetzung in den verbleibenden 6 % Wochen bis
zur Unterbrechung der Verkehrsdienste nicht mehr abzuschlieBen. Allein die Prifung des
Angebots der Beigeladenen durch den Antragsgegner hat einen Zeitraum von 2 %2 Mona-
ten (01.02.2019 bis 10.04.2019) in Anspruch genommen.

Auf die Frage, ob dem Antragsgegner 2018 oder im April 2019 andere wettbewerbliche
Alternativen als eine Notdirektvergabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 zur Ver-
fligung standen, kommt es flr die Entscheidung des Senats nicht an. Wie oben ausge-
fuhrt, ist flr die Beurteilung der geltend gemachten Anspriche der Antragstellerin der
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung des Senats malBgebend. Zu diesem Zeit-
punkt ist die Durchfiihrung wettbewerblicher Verfahren nicht mehr méglich. Prozessua-
le Erkldrungen, die den Senat verpflichtet hatten, die RechtmaBigkeit der Zuschlagsent-
scheidung zu einem vorherigen Zeitpunkt zu beurteilen, hat die Antragstellerin nicht ab-
gegeben.

(3) Die Entscheidung der Antragsgegnerin, die Beigeladene mit den Verkehrsleistungen
im Teilnetz ,Ostseeklste-Ost” zu beauftragen, ist von der ,zustandigen Behdrde” im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 vorgenommen worden. Dem steht
nicht entgegen, dass der bis zum 14.12.2019 laufende Verkehrsvertrag fur das Teilnetz
,Ostseekuste” zwischen der Antragstellerin und dem Antragsgegner sowie den Landern
Schleswig-Holstein und Hamburg geschlossen worden ist. Jedenfalls die hier streitgegen-
standliche Vergabe von SPNV-Leistungen im Teilnetz ,Ostseeklste Ost” (Linien RE9 und
RE10) erstreckt sich ausschlieBlich auf das Hoheitsgebiet des Landes Mecklenburg-Vor-
pommern, so dass eine ausschlieBliche Zustandigkeit des Antragsgegners fir die Verga-
be von Verkehrsleistungen in diesem Teilnetz gegeben ist.

(4) Im Ergebnis dahinstehen kann, ob das Erfordernis der tatsachlichen Unterbrechung
die Zuladssigkeit von NotmaBnahmen auf Verkehre beschrankt, die bereits eingerich-

tet sind, also die Einfihrung von Neu- oder Mehrverkehr im Wege der Notvergabe aus-
schlielt (so Otting/Olgemdller/Tresselt, a.a.0., Kap. 13 § 72 Rn. 36, 39). Die beabsich-
tigte Vergabe von SPNV-Leistungen im Teilnetz ,, Ostseekiste Ost” stellt keine Einflh-
rung von Neu- oder Mehrverkehr dar. Unter Neu- oder Mehrverkehr ist Verkehr zu verste-
hen, der bislang nicht angeboten worden ist (vgl. Otting/Olgeméller/Tresselt, a.a.0., Kap.
13 § 72 Rn. 36). Die streitgegenstandlichen Strecken Rostock - Sassnitz/Binz und Ros-
tock - Zlssow (Linien RE9 und RE10) werden indes bereits aufgrund des bestehenden
Verkehrsvertrags bedient. Der Umstand, dass der Fahrplan neu geordnet wurde, sich

die Zugkilometer sowie die Anzahl der Sitzplatze und Fahrzeuge erh6hen und statt ge-
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brauchter Dieselfahrzeuge Elektrozlige eingesetzt werden sollen, begrindet die Annah-
me von Neu- oder Mehrverkehr nicht.

Im Ubrigen trifft die Darstellung der Antragstellerin, es liege ein unzuldssiges ,aliud“ der
Notmalnahme gegenuber der bisherigen Verkehrsleistung vor, weil derzeit eine einheit-
liche Fahrzeugreserve vorgehalten werde, die kunftig auf zwei Teilnetze aufgeteilt wer-
de, nicht zu. Denn der Antragsgegner tragt unwidersprochen vor, dass bereits gegen-
wartig die Fahrzeugkapazitaten de facto auf die beiden Teilnetze aufgeteilt sind. Wah-
rend die Leistungen des Teilnetzes , Ostseekiste-West” mit lokomotivbespannten Dop-
pelstock-Zugen erbracht werden, verkehren im Teilnetz ,Ostseeklste-Ost" einstdckige
Triebfahrzeuge vom Typ ,Flirt“. Auch die Reservekapazitaten werden de facto typenspe-
zifisch fur die einzelnen Teilnetze vorgehalten. Dass eine ,Vermischung” dieser unter-
schiedlichen Fahrzeugtypen nicht erfolgt, liegt auch daran, dass die Fahrzeuge vom Typ
LFlirt” nicht Gber eine ausreichende Fahrgastkapazitat fur einen Einsatz im Teilnetz ,Ost-
seeklste-West" verfugen, wahrend die Doppelstockzlge fur einen Einsatz im Teilnetz
,Ostseekuste-Ost” zu lang flr die dort vorzufindenden Bahnsteiglangen sind. Auch mit
Blick auf die Zuordnung der Fahrzeugkapazitaten auf die beiden klnftigen Teilnetze er-
gibt sich daher nicht, dass hier eine andere Leistung beauftragt werden soll als die bis-
her erbrachte Leistung.

(5) Eine Einschrankung auf nicht vorhersehbare und planwidrige Unterbrechungen lasst
sich dem Tatbestand des Art. 5 Abs. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 nicht entnehmen.
Dies entspricht auch nicht dem Zweck der Vorschrift, eine Unterbrechung der Verkehrs-
dienste auf jeden Fall zu verhindern. Der Normgeber der Verordnung hat sich bewusst
dagegen entschieden, den Tatbestand des Art. 5 Abs. 5 der Verordnung auf bestimm-
te Situationen zu beschranken. Von einem im urspringlichen Entwurf vorgesehenen
abschlieBenden Katalog von Notsituationen wurde Abstand genommen. Denn der Ver-
ordnungsgeber wollte den zustandigen Behérden weitgehende Handlungsmaglichkei-
ten und damit die notwendige Flexibilitat einraumen (vgl. Linke/PrieR in: Linke, VO (EG)
1370/2007 Uber offentliche Personenverkehrsdienste, 2. Aufl. 2019, Art. 5 Rn. 208). So
entspricht es allgemeiner Auffassung, dass Art. 5 Abs. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007
auch dann Anwendung findet, wenn die Notsituation von der zustandigen Behorde ver-
ursacht worden oder zu vertreten ist (vgl. Zuck in: Ziekow/Véllink, a.a.0., Art. 5 VO 1370
Rn. 102; Otting/Tresselt/Olgemdller, a.a.0., Kap. 13 § 72 Rn. 37; Fandrey in: Kulartz/Kus/
Portz/Priel§, a.a.0., § 131 GWB Rn. 28; Linke/PrieR, a.a.0., Art. 5 Rn. 216; Berschin in: Mu-
KoVergabeR I, 2. Aufl. 2019, VO (EG) Nr. 1370/2007 Art. 5 Rn. 60).

Zutreffend ist allerdings, dass der Regelung die Méglichkeit des Missbrauchs immanent
ist, weil der europaische Normgeber die Sicherstellung eines unterbrechungsfreien Ver-
kehrs Giber den Wettbewerbsgrundsatz stellt und die Vergabestelle deshalb durch ei-
ne bewusste Verzdgerung Ausschreibungspflichten umgehen kann. Dieses Risiko ist da-
durch relativiert, dass in Art. 5 Abs. 5 der Verordnung der Zeitraum der Notvergabe be-
grenzt ist, in Art. 5 Abs. 7 der Verordnung eine - hier genutzte - Nachprufungsmaglich-
keit vorgesehen wird und aus einer Verzégerung der ordentlichen Vergabe Schadener-
satzanspriche resultieren kénnen.

Offen kann bleiben, ob bei rechtsmissbrauchlicher Herbeifiihrung der Notsituation aus-
nahmsweise eine Notvergabe ausgeschlossen ist. Denn das Verhalten des Antragsgeg-
ners im vorliegenden Verfahren ist nicht derart eindeutig, dass eine planmaRige Herbei-
fuhrung der Notsituation, um die Beigeladene mit den Verkehrsleistungen zu beauftra-
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gen, zur Uberzeugung des Senats feststeht. Der Antragsgegner beruft sich hinsichtlich
der verspateten Einleitung eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens auf Verzégerun-
gen, die in Folge der Veranderungen der Planungen der D. Fernverkehr AG eingetreten
waren. Dem Senat erscheint es aufgrund von GréRe, Umfang und Bedeutung des Pro-
jekts auch nicht unplausibel, dass Abstimmungen mit anderen Aufgabentragern zu Ver-
zégerungen geflhrt haben. Letztlich vermag der Senat nicht auszuschlieen, dass struk-
turelle Probleme auf Seiten des Antragsgegners flr eine Verzégerung des Ausschrei-
bungsverfahrens verantwortlich sind. Hierfur kdnnte sprechen, dass es dem Antragsgeg-
ner bereits in der Vergangenheit wiederholt nicht gelungen ist, rechtzeitig vor Ablauf ei-
nes Verkehrsvertrags ein wettbewerbliches Vergabeverfahren in die Wege zu leiten, mit
der Folge, dass der Antragsgegner zur Vermeidung einer Unterbrechung der Verkehrs-
dienste zum Instrument der Notvergabe greifen musste. So lagen dem vom Senat mit
Beschluss vom 20.11.2013 entschiedenen Verfahren (17 Verg 7/13) Verkehrsvertrage
fur die Strecken Butzow-Ueckerminde zugrunde, deren Laufzeiten im Dezember 2012
bzw. Dezember 2013 endeten. Gleichwohl war es dem Antragsgegner auch im dortigen
Verfahren nicht gelungen, rechtzeitig vor Ablauf der Vertrage ein wettbewerbliches Ver-
gabeverfahren durchzufiihren, mit der Folge, dass fur die Strecke Biitzow-Ueckermin-
de eine Notvergabe an die hiesige Antragstellerin erfolgte. Der Umstand der verzdger-
ten Ausschreibung im vorliegenden Verfahren |asst daher nicht hinreichend sicher den
Schluss zu, der Antragsgegner habe die Notlage planmaRig herbeigefuhrt, um die Beige-
ladene mit den Verkehrsleistungen zu beauftragen. Im Ubrigen erscheint das Vorhaben
des Antragsgegners, das Verkehrsnetz mit dem Ziel aufzuteilen, in den Teilnetzen ver-
schiedene Leistungserbringer zu beauftragen, um das Ausfallrisiko im Zusammenhang
mit Streiks von Beschaftigten oder strukturellen Problemen bei der Leistungserbringung
zu streuen und eine Abhangigkeit von einem Anbieter zu vermeiden, nicht sachwidrig.
Allein der Umstand, dass sich der Antragsgegner zur Begrindung der Auswahlentschei-
dung zugunsten der Beigeladenen - wohl sachwidrig - indirekt auch darauf beruft, dass
die Auftragserteilung deren Wettbewerbschancen im spateren Vergabeverfahren erhdht,
rechtfertigt nicht zwingend den Schluss einer planmaRig herbeigefihrten Notsituation.
Der Senat vermag nicht auszuschlieRen, dass das Argument der Erhéhung der Wettbe-
werbschancen der Beigeladenen erst nach der Grundsatzentscheidung, den Auftrag im
Wege einer Direktvergabe zu erteilen, angefthrt worden ist, um die Auswahlentschei-
dung zu Gunsten der Beigeladenen zu begriinden. Verbleibende Zweifel an einer plan-
maRigen Herbeifihrung der Notsituation gehen zulasten der Antragstellerin, die flr ein
rechtsmissbrauchliches Verhalten des Antragsgegners beweispflichtig ist.

(6) Der Umstand, dass die Antragstellerin als Bestandsbetreiberin bereit ist, die Ver-
kehrsleistungen weiterhin zu erbringen, andert nichts daran, dass der Tatbestand von
Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 er6ffnet ist. Auch die Beauftragung der Antragstel-
lerin mit der Fortsetzung der Verkehrsdienste stellt inhaltlich eine Notvergabe im Sin-
ne dieser Vorschrift dar. Die fortbestehende Leistungsbereitschaft der Antragstellerin
mag auf der Rechtsfolgenseite der Norm zu bertcksichtigen sein, andert aber nichts am
Vorliegen einer unmittelbaren Gefahr der Unterbrechung der Verkehrsdienste ab dem
15.12.20109.

bb) Der Senat kann Ermessensfehler bei der Entscheidung des Antragsgegners, die Bei-
geladene fur die Dauer von zwei Jahren im Wege der Notdirektvergabe nach Art. 5 Abs. 5
VO (EG) Nr. 1370/2007 mit der Erbringung von Verkehrsleistungen im Teilnetz , Ostsee-
klste-Ost” zu beauftragen, nicht feststellen. Das gilt sowohl hinsichtlich der Ausibung
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des EntschlieBungs- und Auswahlermessens als auch hinsichtlich der Dauer der Auftrags-
erteilung.

(1) Hinsichtlich des EntschlieBungsermessens bestimmt Art. 5 Abs. 5 VO (EG)

Nr. 1370/2007, dass die zustandige Behdrde eine NotmaBnahme ergreifen kann. Dabei
ist im Grundsatz davon auszugehen, dass die Entscheidung, NotmaBnahmen zu ergrei-
fen, ermessensfehlerfrei ist, wenn ein Verkehrsdienst unterbrochen ist oder ein solche
Unterbrechung unmittelbar bevorsteht und damit die Tatbestandsvoraussetzungen des
Art. 5 Abs. 5 Satz 1 der Verordnung erfullt sind. Dann kann die zustandige Behérde sich
auf den Sinn und Zweck von Art. 5 Abs. 5 der Verordnung berufen, die Kontinuitat des
Verkehrsangebots zu sichern (vgl. Otting/Olgemaller/Tresselt, a.a.0., Kap. 13 § 72 Rn.
52).

Danach hat der Antragsgegner das ihm zustehende EntschlieBungsermessen ordnungs-
gemal ausgelbt. Wie oben ausgeflihrt liegen die Voraussetzungen fiir eine Notfallver-
gabe nach Art. 5 Abs. 5 Satz 1 VO (EG) Nr. 1370/2007 jedenfalls im Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Senats vor. Die Unterbrechung der Verkehrsdienste stellt offenkundig kei-
ne Handlungsoption flr den Antragsgegner dar.

(2) Die Auswahl der zu ergreifenden NotmalRnahme und des zu beauftragenden Eisen-
bahnverkehrsunternehmens liegt im Ermessen der Vergabestelle, der hinsichtlich der
Eignung ein Beurteilungsspielraum zukommt. Die Kontrolle durch das Gericht ist auf

die Nachprufung der materiellen Richtigkeit des zugrunde gelegten Sachverhalts und
auf offensichtliche Beurteilungsfehler - insbesondere sachwidrige Erwagungen oder ei-
ne Uberschreitung des Ermessensspielraums - beschrankt (vgl. Senat, Beschluss vom
20.11.2013 - 17 Verg 7/13, juris Rn. 56; Linke/Priel3, a.a.0., Art. 5 Rn. 291 m.w.N.; No-
wak in: Pinder/Schellenberg, a.a.0., § 168 GWB Rn. 4). Eine ZweckmaRigkeitsprifung
findet demgegenuber nicht statt, das Gericht darf nicht seine Bewertung an die Stelle
der Vergabestelle setzen. Nahere tatbestandliche Voraussetzungen fur die zu treffenden
Erwagungen statuiert Art. 5 Abs. 5 der Verordnung nicht. Auf Grund des weiten Entschei-
dungsspielraums ist die Auswahl insoweit nur sehr eingeschrankt gerichtlich Uberprifbar
(Senat, Beschluss vom 20.11.2013 - 17 Verg 7/13, juris Rn. 55; Linke/Prief§, a.a.0., Art. 5
Rn. 291).

Nach diesen Grundsatzen ist nicht zu beanstanden, dass der Antragsgegner eine Direkt-
vergabe beabsichtigt. Die in Art. 5 Abs. 5 der Verordnung ebenfalls vorgesehene formli-
che Vereinbarung Uber die Ausweitung eines Auftrags (sog. Direkterweiterung) kommt
nicht in Betracht. Sie er6ffnet lediglich die Erweiterung um zusatzliche Strecken oder
durch Verdichtung des Verkehrs im geografischen Geltungsbereich eines Vertrags (vgl.
Linke/PrieR, a.a.0., Art. 5 Rn. 217a; Zuck in: Ziekow/Vollink, a.a.0., Art. 5 Rn. 106). Ei-
ne zeitliche Ausdehnung eines auslaufenden Vertrags oder eine raumliche Ausdehnung
auf andere Teilnetze ermdglicht diese Form der Notmalnahme demgegeniiber nicht. Die
Auflage von Verpflichtungen als dritte vorgesehene NotmaRnahme stellt gegenuber der
im Einvernehmen mit dem Auftragnehmer erfolgenden Direktvergabe einen schwerer
wiegenden Eingriff und deshalb eine nachrangige Vergabeform dar. Offen kann bleiben,
ob - wenn derartige Mdglichkeiten die Direktvergabe nicht bereits tatbestandlich aus-
schlieBen - nach dem VerhaltnismaRBigkeitsgrundsatz ,abgespeckte” wettbewerbliche
Verfahren (Wettbewerb ,light”) vorgehen. Denn ein auch nur minimalen Anforderungen
genugendes wettbewerbliches Verfahren ist - wie oben ausgeflihrt - zeitlich nicht mehr
maglich.
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Auch bei der Auswahl der Beigeladenen sind Ermessensfehler des Antragsgegners nicht
festzustellen. Es ist nicht zu erkennen, der Antragsgegner sei von einem unvollstandigen
oder unzutreffenden Sachverhalt ausgegangen oder habe in die Auswahl beeinflussen-
der Weise sachwidrige Erwagungen angestellt. Zwar dirfte es grundsatzlich zutreffen,
dass jeder Wechsel eines Verkehrsunternehmens und jede Betriebsaufnahme im SPNV
unweigerlich zu Friktionen und Risiken fuhrt und infolgedessen auch eine zeitlich befris-
tete Verldngerung des bestehenden Vertrags mit der Antragstellerin in Betracht kam.
Der Antragsgegner hat diesen Gesichtspunkt bei der Ausiibung seines Ermessens jedoch
hinreichend bericksichtigt und sich gleichwohl fiir eine Direktvergabe an die Beigelade-
ne entschieden. Zur Begriindung hat der Antragsgegner ausgefuhrt, dass sich durch ei-
ne Aufteilung der Gesamtleistung auf zwei unterschiedliche Betreiber eine Risikostreu-
ung erreichen lasse und eine Abhangigkeit von einem einzigen Unternehmen vermieden
werde. Dass diese Entscheidung grob sachwidrig ware, ist nicht feststellbar. Die weiter-
gehende Auffassung der Antragstellerin, die Direktvergabe an einen Dritten kdnne we-
gen der Effizienzgewahr der interimsweisen Fortsetzung durch den Altbetreiber regelma-
Big nur dann in Betracht kommen, wenn das im bestehenden Verkehrsvertrag tatige Un-
ternehmen zu einer Ausweitung des Verkehrs nicht bereit oder nicht in der Lage sei, ist
bereits im Ansatz verfehlt. Eine Ausweitung des Verkehrs im Sinn des Art. 5 Abs. 5 der
Verordnung kommt - wie oben dargestellt - wegen des auslaufenden Vertrags bereits
tatbestandlich nicht in Betracht. Darlber hinaus wirde ein genereller Vorrang des bis-
herigen Auftragnehmers das Ermessen in nicht gebotener Weise einengen. Im Rahmen
der Notvergabe stellt die Nichtbeachtung des Bestandsbetreibervorteils flr sich genom-
men deshalb keine sachwidrige Erwagung dar (Senat, Beschluss vom 20.11.2013 - 17
Verg 7/13, juris Rn. 61). Dies gilt auch hier. Hinsichtlich der Leistungsfahigkeit der Beige-
ladenen steht dem Antragsgegner ein erheblicher Beurteilungs- und Prognosespielraum
zur Verfugung. Er hat sich insoweit auf Erfahrungen mit der Beigeladenen im Rahmen
anderer Beauftragungen und auf Zusagen der Beigeladenen gestitzt und das Angebot
von einem Wirtschaftsprifer prifen lassen. Zudem hat sich der Antragsgegner mit der
Beschwerdebegrindung auch auf kurzlich zu Tage getretene Leistungsmangel der An-
tragstellerin im Teilnetz ,Nord-Sud“ berufen. Mit Schreiben vom 26.07.2019 hat die An-
tragstellerin erklart, verschiedene geschuldete Leistungen in diesem Teilnetz nicht er-
bringen zu kénnen und daher zu beabsichtigen, einen Teil der Leistungen in Form von
Schienenersatzverkehr - also durch den Einsatz von Bussen - zu erbringen. Mit Schreiben
vom 31.07.2019 hat die Antragstellerin erlautert, dass mit einer vollstandigen Fahrzeug-
verfugbarkeit voraussichtlich erst im Laufe des Jahres 2020 zu rechnen sei. Insoweit er-
scheint es nicht sachwidrig, wenn der Antragsgegner befiirchtet, dass die Antragstellerin
mangels Verflgbarkeit einer ausreichenden Anzahl an Fahrzeugen fiir die Erbringung der
Leistungen im Teilnetz ,Nord-Sud“ fiir diese Leistungen laufend auf Fahrzeuge anderer
Teilnetze, auch aus dem Teilnetz ,Ostseekulste” zuriickgreifen muss. Die Antragstelle-
rin ist dem Vortrag, dass sie bereits derzeit de facto taglich ein Fahrzeug des Teilnetzes
,Ostseekuste” fur Leistungen einsetzt, die sie im Teilnetz "Nord-Sid" schuldet, nicht ent-
gegengetreten. Diese erst im Laufe des Jahres 2019 zu Tage getretenen Zweifel an der
Leistungsfahigkeit der Antragstellerin sind - wie bereits oben ausgefihrt - bei der Ent-
scheidung des Senats Uber die Rechtmaligkeit der Auswahlentscheidung zu beriicksich-
tigen. Nach § 114 Satz 2 VwGO kann die Verwaltungsbehdérde ihre Ermessenserwagun-
gen hinsichtlich des Verwaltungsaktes auch noch im verwaltungsgerichtlichen Verfahren
erganzen. Im Vergaberecht gilt nichts anderes. Dies folgt aus den Grundsatzen der Eig-
nungsprufung, wonach 6ffentliche Auftraggeber erneut die Eignung des Bieters prifen
mussen, wenn sich nach Abschluss der Eignungspriafung Anhaltspunkte ergeben, die die

- Seite 14 von 17 -



68

69

70

Eignung in Frage stellen kénnen (vgl. Braun in: Gabriel/Krohn/Neun, a.a.0., Kap. 6 § 30
Rn. 33). Dies tragt auch dem vergaberechtlichen Beschleunigungsgrundsatz Rechnung.
Zweifel an der Leistungsfahigkeit der Antragstellerin begriinden auch die nicht sicherge-
stellten Schienenwegkapazitaten.

Im Ergebnis kann der Senat daher nicht feststellen, dass die Auswahlentscheidung zu-
gunsten der Beigeladenen auf fehlerhafter Tatsachengrundlage oder sachwidrigen Er-
wagungen beruht. Dies gilt auch dann, wenn die indirekt zum Ausdruck gekommene Er-
wagung des Antragsgegners, die Beauftragung der Beigeladenen wiirde deren Wettbe-
werbschancen bei der anstehenden wettbewerblichen Vergabe erhéhen und eine struk-
turelle Erhaltung des Bieterwettbewerbs hinsichtlich der Gesamtleistungen fiir die Zu-
kunft sicherstellen, sachwidrig sein sollte. Eine Auswahlentscheidung ist nicht deshalb
sachwidrig, weil ein einzelner von mehreren tragfahigen Erwagungsgriinden sachwidrig
ist. Dies gilt jedenfalls dann, wenn es sich - wie hier - nicht um den maRgeblichen Erwa-
gungsgrund fur die Auswahlentscheidung handelt. Wie oben ausgefiihrt, beruht die Be-
auftragung der Beigeladenen vorrangig auf der Erwagung, in den aufgeteilten Teilnetzen
verschiedene Leistungserbringer zu beauftragen, um das Ausfallrisiko im Zusammen-
hang mit Streiks von Beschaftigten oder strukturellen Problemen bei der Leistungserbrin-
gung zu streuen und eine Abhangigkeit von einem Anbieter zu vermeiden.

(3) SchlieBlich kann der Senat nicht feststellen, dass die beabsichtigte Dauer der Di-
rektvergabe von zwei Jahren ermessensfehlerhaft ist. Nach Art. 5 Abs. 5 Satz 4 VO (EG)
Nr. 1370/2007 ist die Vergabe eines offentlichen Dienstleistungsauftrags als Notmalnah-
me flr l[angstens zwei Jahre zuldssig. Der zulassige Zeitbedarf ergibt sich letztlich aus
dem erforderlichen Zeitbedarf flr ein Vergabeverfahren, wobei dieses allein durch die
zwolfmonatige Ankindigungsfrist nach Art. 7 Abs. 2 der Verordnung schnell die vollen
zwei Jahre ausschopft (vgl. Berschin in: MUnchener Kommentar Europaisches und Deut-
sches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2019, VO (EG) Nr. 1370/2007 Art. 5 Rn. 62). Insoweit
hat der Antragsgegner dargelegt, dass die Durchfihrung eines wettbewerblichen Ver-
gabeverfahrens im vorliegenden Fall einen Zeitraum von etwa 20 Monaten in Anspruch
nehmen wird. In Anbetracht von Grolse, Umfang und Bedeutung des Vorhabens erscheint
ein Zeitraum von 20 Monaten fir die Durchfihrung eines wettbewerblichen Vergabever-
fahrens nicht abwegig. Dem Antragsgegner kommt insoweit ein weiter Einschatzungs-
spielraum zu. Folglich stellt es keinen Ermessensfehler dar, dass der Antragsgegner die-
sen Zeitbedarf auch der zeitlichen Bemessung der Notmafnahme zu Grunde gelegt und
eine ggf. erforderliche Vorbereitungs- und Umsetzungsfrist bertcksichtigt hat.

Die Sichtweise der Antragstellerin, der Antragsgegner habe aus VerhaltnismaRigkeits-
grinden eine gestaffelte Vergabe erwagen mussen, die Bestandsbetreiberin also zu-
nachst flr einen sehr kurzen Zeitraum weiter beauftragen, in der Zwischenzeit - notfalls
mehrfach - eine wettbewerbliche Interimsvergabe flr den Folgezeitraum betreiben und
wahrenddessen die ordentliche Vergabe fir den dann folgenden Zeitraum vorbereiten
mussen, findet weder im Gesetzeswortlaut noch im Zweck der Verordnung eine Stltze.
Mit Art. 2 Buchst. h der Verordnung soll zwischen zwei Regelungen Uber die Vergabe von
Auftragen flr die 6ffentlichen Personenverkehrsdienste auf Schiene und StraRe unter-
schieden werden, indem der Begriff ,Direktvergabe” als die - nach Art. 5 Abs. 5 der Ver-
ordnung auf einen Ubergangszeitraum beschrénkte - Vergabe ohne Durchfiihrung eines
vorherigen wettbewerblichen Vergabeverfahrens definiert wird (dazu auch EuGH, Urteil
vom 24.10.2019 - C-515/18, juris Rn 29, 30). FUr einen begrenzten Zeitraum nimmt der
Normgeber zur Sicherstellung des Verkehrs das Zurlcktreten des Wettbewerbsgrundsat-
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zes hin. Ist der Zeitraum bis zur ordentlichen Vergabe absehbar, erscheint es im Ubrigen
auch unter Wettbewerbsgesichtspunkten nicht sinnvoll, die Leistungen in diesem Zeit-
raum durch Direkt- und nachfolgende kurzzeitige, eingeschrankt wettbewerbliche Ver-
gaben gestaffelt zu beauftragen. Denn fur kurzzeitige Beauftragungen wird in der Regel
rein faktisch nur der Bestandsbetreiber in Betracht kommen, so dass dem Wettbewerbs-
grundsatz nicht weitergehend Rechnung getragen wirde als bei Direktvergabe flr den
gesamten erforderlichen Zeitraum. Tatsachlich dirfte sich die Verhandlungsposition des
Bestandsbetreibers fiir den Ubergangszeitraum sogar verbessern. Auf der anderen Sei-
te ware mit der mehrfachen Vergabe und Ausschreibung ein nicht unerheblicher Verwal-
tungsaufwand verbunden, der sogar zu weitergehenden Verzégerungen der finalen Ver-
gabe flhren kénnte.

2. Die Anschlussbeschwerde der Antragstellerin ist zulassig, aber unbegriindet.

a) Die zulassige, insbesondere frist- und formgerecht eingelegte Anschlussbeschwer-

de ist statthaft. Die Vergabekammer ist mit der Entscheidung, dem Antragsgegner

zu untersagen, zum jetzigen Zeitpunkt eine Direktvergabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG)
Nr. 1370/2007 durchzufihren, hinter dem Antrag der Antragstellerin, dem Antragsgeg-
ner generell eine Notfalldirektvergabe nach dieser Vorschrift zu untersagen, zuriickge-
blieben. Ein Rechtsschutzbedirfnis ist gegeben. Es besteht die konkrete Gefahr, dass
der Antragsgegner unmittelbar vor Auslaufen des Verkehrsvertrags mit dem Hinweis auf
eine nunmehr bestehende unmittelbare Gefahr der Unterbrechung eines Verkehrsdiens-
tes einen Verkehrsvertrag mit der Beigeladenen schlieBt, ohne dass die Antragstellerin
dann noch hinreichend Zeit hatte, Rechtsschutz zu suchen.

b) Die Anschlussbeschwerde ist jedoch aus den oben genannten Griinden unbegriindet.
Die Entscheidung des Antragsgegners, die Beigeladene flr die Dauer von zwei Jahren

im Wege der Notvergabe nach Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 mit der Erbringung
von Verkehrsleistungen im Teilnetz ,, Ostseekiste-Ost” zu beauftragen, ist nicht vergabe-
rechtswidrig. Zur Vermeidung von Wiederholungen wird insoweit auf die obigen Ausfiih-
rungen Bezug genommen.

3. Die Kosten- und Auslagenentscheidung beruht fiir das Verfahren vor der Vergabe-
kammer auf § 182 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 S. 1 GWB und flir das Beschwerdeverfahren auf
§§ 175 Abs. 2, 78 Satz 1 u. 2 GWB. Da die Antragstellerin im vollen Umfang unterliegt,
hat sie die Kosten des Verfahrens vor der Vergabekammer und des Beschwerdeverfah-
rens einschlieBlich der notwendigen Auslagen des Antragsgegners zu tragen. Da die Bei-
geladene keine Antrage gestellt hat, entspricht es der Billigkeit, dass sie ihre Auslagen
selbst tragt.

Die Hinzuziehung anwaltlicher Bevollméachtigter durch den Antragsgegner im Verfahren
vor der Vergabekammer und dem Beschwerdeverfahren war fir notwendig zu erklaren
(§ 182 Abs. 4 Satz 4 GWB i.V.m. § 80 Abs. 2 VwVfg M-V, § 175 Abs. 1 Satz 2 GWB). Die
streitgegenstandlichen Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Direktvergabe nach
Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 sind komplex und nicht ganz einfach gelagert.

4. Einer Vorlage des Verfahrens an den Europaischen Gerichtshof nach Art. 267 des
Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) hat es nicht bedurft.
Denn flr die Entscheidung des Senats sind Fragen der Auslegung des Art. 5 VO (EG)
Nr. 1370/2007 nicht erheblich, weil im konkreten Einzelfall ein - gegebenenfalls vorrangi-
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ges - wettbewerbliches Verfahren im verbleibenden Zeitraum bis zur Unterbrechung der
Verkehrsdienste nicht mehr abzuschlieRen ist.

Auf dieser Grundlage ist auch kein Raum fur eine Divergenzvorlage an den Bundesge-
richtshof gemaR § 179 Abs. 2 GWB. Der Senat legt seiner Entscheidung als tragende Be-
grundung keinen Rechtssatz zugrunde, der von einem tragenden Rechtssatz der Ent-
scheidung eines anderen Oberlandesgerichts oder des Bundesgerichtshofs abweicht.
Obergerichtliche Rechtsprechung zu den hier maBgeblichen Fragen im Anwendungs-
bereich des Art. 5 Abs. 5 VO (EG) Nr. 1370/2007 ist - soweit ersichtlich - nicht existent.
Auf die in anderen Bereichen ergangene Rechtsprechung zur Interimsvergabe (z.B. OLG
Disseldorf, Beschluss vom 20.07.2015 - VII-Verg 37/15, juris Rn. 11: milderes Mittel ge-
genuber der Gestattung eines sofortigen Zuschlags; vgl. auch Véllink in: Ziekow/Véllink,
a.a.0., § 14 VgV Rn. 65; Marx/Hélzl, NZBau 2010, 535) kann mit Blick auf die ausdruckli-
che gesetzliche Regelung der Gbergangsweisen Direktvergabe im Schienenpersonennah-
verkehr nicht abgestellt werden.
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