g, UK ULS 1403 VEKGABERAMMER AtootN : , WK 4U/s a2

HESSEN

2. VERGABEKAMMER

des Landes Hessen
bei dem Regierungsprasidium Darmstadt

69 d-VK22/2013

Beschluss

in dem Nachpriifungsverfahren '
der R vertreten durch die personlich haftende Gesall-
schafterin Rc - 1, diese vertreten durch die Geschafts-
fihrer ., _ . . o

- Antragstellerin -
Verfahrensbevoliméchtigte: Rechtsanwilte Roling & Partner,

: SchlossstraBe 20a, 49074 Osnabriick
gegen
1. die Stadt L T T T
- Antragsgegnerin zu 1}~ F

2. ¥ T L ‘ mbH, endvertreten

. durch den Geschiftsfiihrer,

- Antragsgegnerin zu 2) -

Verfahrensbevallmichtigte der

Antragsgegnerinnen zu 1) und 2):

beigeladen: e GmbH-& Lo kG, -

wegen: Erbringung von Verkehrsleistungen im Stadt-

geblet der Antragsgegnerin zu 1)
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hat die 2. Vergabekammer des Landes Hessen bei dem Regierungsprasidium Darmstadt
durch die Vorsitzende Regierungsdirektorin Roth, den hauptamtlichen Beisitzer Regie-
rungsoberrat Schwarz und die ehrenamtliche Beisitzerin Technische Amtsratin Denz-
Kinzel aufgrund der mindlichen Verhandlung vom 10. September 2013 am 15. Oktober
2013 beschlessen:

1. Es wird festgestellt, dass die von der Antragsgegnerin zu 1) mit Beschluss der
Stadtverordnetenversammlung vom 24. Mai 2013 Nr. 2013/79 und 2013/78 vor-
genommene Interimsvergabe des Stadtverkehrs L ’ an die Antraésgeg-
nerin zu 2) und die Belgeladene unwirksam sind.

2. Die Antragsgegnerinnen werden bel Fortbestehen der Beschaffungsabsicht ange-
wiesen, fir den Interimsverkehr unter Beachtung der Rechtsauffassung der Verga-
bekammer ein offenes Verfahren durchzuflhren und dieses innerhalb eines Mo-
nats nach Bestandkraft oder Vollziehbarkeit dieses Beschlusses durch Veroffentli-
chung einer Bekanntmachung nach § 3 EG Abs.1 Satz 1VOL/A zu beginnen.

3. Im Ubrlgen wird der Nachpriifungsantrag abgelehnt.

4, Fiir das Verfahren vor der Vargabekammer wird eine Gebtihr in Héhe von 8.100,- €
festgesetzt. Diese tragen die Antragsgegnerinnen als Gesamtschuldner zu 90 v. H.,
die Antragstellerin zu 10 v.H.. Die Antragsgegnerin zu 1) ist von der Pflicht zur Zah-
lung von Gebihren befreit.

5. Die Antragsgegnerinnen haben der Antragstellerin 90 v.H. der zur zweckentspre-
chenden Rechtsverfolgung notwendigen Kosten zu erstatten. Die Antragstellerin
hat den Antragsgegnerinnen als Gesamiglédubiger 10 v. H. der diesen zur zweck-
entsprechenden Rechisverteidigung notwendigen Kosten zu erstatten.

6. Die Hinzuziehung ven Verfahrensbevollméchtigten sowohl durch die Antragsgeg-
nerinnen als auch durch die Antragstellerin wird fiir notwendig erklan.

Griinde:
1

Die Antragstellerin wendet sich gegen die tatsachliche Erbringung von Verkehrsleistun-
gen fiir die Linien 01 bis 05 im Stadtverkehr der Antragsgegnerin zu 1) durch die Bei-
geladene. Sie begehrt zudem die Verpflichtung der Antragsgegnerinnen, fir das verfah-
rensgegenstindliche Linienbindel zeitnah den Wettbewerb durch die Durchfiihrung
eines formlichen Vergabeverfahrens zu erdffnen.

Die Verkehrsverbund Rl - N GmbH fungiert fiir den Kreis B den fur
den verfahrensgegenstdndlichen Verkehr zustandigen Aufgabentriger, gemi § S
Abs. 1 des Gesetzes lUber den &ffentlichen Personennahverkehr in Hessen (OPNVG)
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nicht nur als Verkehrsverbund im Sinne des § 6 Abs. 3 OPNVG, sandern zugleich als lo-
kale Nahverkehrsorganisation im Sinne des § 6 Abs. 1 Satze 1 und 5 OPNVG. Als solehe
ist die Verkahrsverbund F N GmbH mit der Wahmehmung der Aufgaben und
Befugnisse nach dem Gesetz Uber den ffentlichen Personennahverkehr in Hessen be-
traut, § 6 Abs, 1 Satz 2 OPNVG, Bis zum 12, Dezember 2012 galt dies auch fir die Ver-
kehre im Stadtgebiet der Antragsgegnerin zu 1),

Die Verkehrsverbund R N GmbH hatte am 14. April 2010 im Supplement zum
Amtsblatt der Europlischen Union eine Verinformation nach Art. 7 Abs. 2 der Verord-
nung (EG) Nr. 1370/07 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. Okto-
ber 2007 Uber éffentliche Personenverkehredienste auf Schiene und Straf3e (Amtsblatt L
315 vom 3. Dezember 2007, S. 1 - VO 1370/07) verdffentlicht und mitgetellt, dass sie
beabsichtige, gem3B Ant. 5 Abs. 3 VO 1370/07 zum 13. Dezember 2011 fir das o.g. Li-
nienbiindel elnen Dienstleistungsaufirag im Sinne der VO Nr. 1370/07 in Form elner
Dienstleistungskonzession zu vergeben sowie, dass sie das Vergabeverfahren vor-
aussichtlich im April 2011 einleiten werde.

Infolge dieser Bekanntmachung hatte die Verkehrsverbund R! N¢ 3mbH mit der
Antragsgegnerin zu 2) und der Beigeladenen als Konzessionsnehmer' am 23./28. Ok-
tober 2011 - nach vorangegangenen Verhandlungen auch mit der Antragstellerin - ei-
nen ,Konzessionsvertrag zur Sicherstellung und Finanzierung der Gewahrleistung einer
ausreichenden Varkehrsbedienung der Allgemeinheit im Linienbiindel L: !
geschlossen. Diesen Vertrag hat das fir die Verkehrsverbund R N ImbH mit
Sitz in Mannheim zustindige Oberlandesgericht Karlsruhe mit Beschiuss vom 9. Okto-
ber 2012 - 15 Verg 12/11 - (Juris) flir unwirksam erkfart. Im Wesentlichen begriindet der
Vergabesenat die Feststellung der Unwirksamkeit damit, dass es sich bei dem geschlos-
senen Vertrag nicht um eine Dienstleistungskonzession im Sinne der VO 1370/07, son-
dern um einen &ffentlichen Dienstleistungsauftrag im Sinne des § 99 Abs. 1 und 4 GWS
handele.

Am 1. Januar 2013 traten die durch das Gesetz zur Anderung personenbeférderungs-
rechtlicher Vorschriften vom 14. Dezember 2012 (BGBI 12012, 2598) beschlossanen An-
derungen des Personenbeférderungsgesetzes (PBefG) in Kraft. Die Novellierung erhebt
erstmals den Anspruch, das Verhiltnis zwischen dem im Vierten Teil des Gesetzes gegen
Wattbewerbsbeschrankungen geregelten Europaischen Vergaberecht und dem in der
VO 1370/07 geregelten europdischen Personenbeférderungsrecht zu regein. Sie ent-
hilt keine urnfassende Ubergangsregelung. § 62 Abs. 1 Satz 1 PBefG bestimmt ledig-
lich, dass &ffentliche Dienstleistungsauftrige im Sinne von Art. 3 Abs. 1 VO 1370/07 bis
zum 31. Dezember 2013 abweichend von Art. 5 Abs. 2 bis 4 der VO 1370/07 vergeben
werden dirfen.
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Im Anschluss an die Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe sowie die Ubertra-
gung der Bestellzustindigkeit von der Verkehrsverbund R~ - N GmbH auf die
Antragsgegenerin zu 1) wurde der verfahrensgegenstandliche Verkehr zundchst auf der
Grundlage einer miindlichen Vereinbarung mit dem Inhalt des vom Obertandesgericht
Karlsruhe fir unwirksam erklérten Vertrages durch die Beigeladene durchgefihrt. An-
fang 2013 beauftragte die Antragsgegnerin zu 2) die k&  GmbH mit der Vorbereitung
und Durchfihrung sowah! einer Intsrimsvergabe als auch einer endgiltigen Neuverga-
be der verfahrensgegensténdlichan Verkehrsleistungen.

Erst auf der Grundlage eines Beschlusses der Stadtverordnetenversammiung der An-
tragsgegnerin zu 1) vom 24. Mai 2013 erfolgte eine interimsweise, gestufie Vergabe der
Verkehrsleistung riickwirkend zum 11, Dezember 2012. Zunéchst wurde die Antrags:
gegnerin zu 2), eine 100%ige Tochtergesellschaft der Antragsgegnerin zu 1) und Inha-
berin einer entsprechenden personenbefdrderungsrechtlichen Genehmigung, mit der
Erbringung des Stadtverkehrs ,bétraut’. In elnem weiteren Schritt beauftragte die An-
tragsgegnerin zu 2) die Beigeladene mit der Erbringung der eigentlichen Verkehrsleis-
tung.

Die Vergabe der Nachunternehmerleistung durch die Antragsgegnerin zu 2) erfalgte
entsprechend dem Beschluss der Stadtverordneterversammlung im Verhandlungsver-
fahren ohne vorherigen Teilnahmewettbewerb und ebenfalls zu den Bedingungen der
gescheiterten Vergabe durch die Verkehrsverbund R N GmbH. Die Intarims-
beauftragung soll lingstens bis zum Fahrplanwechsel (Mitte Dezember) 2015 andauern.

Unter dem &. August 2013 erfolgte im Supplement zum Amtsblatt der Européischen
Union {2013/5 161-262910) die Bekanntmachung gemifl § 82 Abs. 2 Satz 2 PBefG in
Verbindung mit Art. 7 Abs. 2 VO 1370/07 betreffend die endgiiliige Vergabe der verfah-
rensgegenstandlichen Verkehrsleistungen. Die Antragsgegnerinnen gehen davon aus,
fir den Fall, dass eigenwirtschaftiiche Verkehre im Sinne des § 8 Abs. 4 PBefG innerhalb
der Frist das § 12 Abs. 6 Satz 1 PBefG nicht eingehen bzw. entsprechende Antrége von
der Genshmigungsbehorde abgelehnt werden, mit der Einleitung des Vergabeverfah-
rens nach dem Vierten Teil des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen durch
eine entsprache Bekanntmachung im Supplement zum Amtsblatt der Europaischen Uni-
on frihesten ein Jahr nach der am 6. August 2013 erfolgten Bekanntmachung beginnen
zu diirfen. '

Die Antragstellérin hat mit den Verfahrensbeteiligten immer wieder Kontakt aufgenom.-
men, urn sich nach dem Stand des Verfahrens zu erkundigen. Offenkundig fanden auch
Verhandliungen zwischen der Beigeladenen und der Antragstsllerin Gber eine gemein-
same Erbringung des interimsverkehrs statt, die jedoch keinen Erfolg zeitigten.
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Mit anwaltlichem Schreiben vom 17. Juni 2013 rigte die Antragstellerin das Vorgehen'
der Antragsgegnerinnen und verlange Abhilfe bis zum 20. Juni 2013. Obwoh! der ur-
spriinglich geschlossene Vertrag mit Beschluss des OLG Karlsruhe vom 9. Oktober 2012 -
(a.a.0.) fir unwirksam erklart worden sei, werde der entsprechende Verkehr seit Dezem-
ber 2011 von der Beigeladenen erbracht. Im Hinblick auf das beabsichtigte weitere Ver-
fahren seien seit dem Beschluss des Obaerlandesgerichts trotz mehrfacher Nachfragen
weder konkrete Auskiinfte erteilt noch sonst Transparenz geschaffen worden.

Bei der Interimsbetrauung vom 24. Mai 2013 handele es sich um eine rechtswidrige
Defacto- Vergabe. Obwohi bekannt gewesen sei, dass die Antragstellerin auch an der
interimsweisen Erbringung der Verkehrsleistungen interessiert sei, habe sie keine Gele-
genheit erhalten, sich an einem fdrmlichen Vergabeverfahren zu beteiligen. Stattdessen
sei ohne weiteres die Antragsgegnerin zu 2) beauftragt worden. Auch die Vergabe der
Subunternehmerleistungen durch die Antragsgegnerin zu 2) an die Beigeladene stelle
eine rechtswidrige De -facto -Vergabe dar.

Zudem sei die beabsichtigte Dauer der Interimsvergabe zu rigen. GemaB Art. 5 Abs. §
VO 1370/07 dirften Notvergaben ldngstens fiir einen Zeitraum von zwei Jahren erfol-
gen. Aufgrund der Unwirksamkeit des von der Verkehrsverbund R~ .- N GmbH
geschlossenen Vertrages wiirden seit Dezember 2011 Verkehrslsistungen auf der
Grundlage einer Notvergabe erbracht, so dass diese bis langstens Dezember 2013 an-
‘dauern dirfe. Die Antragsgegnerinnen gingen unzutreffend davon aus, dass die Veréf-
fentlichung nach § 8a PBefG gemiaB Art. 7 Abs, 2 VO 1370/07 eine einjéhrige Warte-
pflicht auslése. Diese Vorschrift finde lediglich flir Vergaben nach der VO 1370/07 An-
wendung.

Die Antragsgegnerinnen seien nach Art. 20 Abs. 3 GG an Recht und Gesetz gebunden
und hitten den Beschluss des OLG Karlsruhe vom 9. Oktober 2012 (a.a.0.} auch dann
umzusetzen, wenn sie nicht im eigentlichen Sinne verfahrensbeteiligt gewesen seien.

Im Hinblick auf die endgiltige Vergabe der verfahrensgegenstindlichen Verkehrsleis-
tungen rigte die Antragstellerin, die beabsichtigte Bekanntmachung nach § 82 Abs. 2
PBefG sei diskriminierend und erkennbar auf den Betrieb und die Verhaltnisse der Bei-
geladenen ausgerichtet. Zudem sei die Vorbereitung und Durchfiihrung der Ausschrei-
bung durch diek  3mbH rechtswidrig. Diese sei von der Antragsgegnerin zu 2), d.h.
dem derzeitigen Auftragnehmer des Interimsverkehrs beauftragt worden und daher be-
fangen.

Mit Schriftsatz vom 24, Juni 2013, eingegangen am selben Tag, hat die Antragstellerin
die Finleitung des vorliegenden Nachprifungsverfahrens beantragt. Darin nimmt sie
zunichst Bezug auf ihr Riigeschreiben vom 17. Juni 2013.
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Sje ist dariber hinaus der Auffassung, in Art. 5 Abs. 2 VO 1370/07 seien die Mdglichkei-
ten einer direkten Beauftragung kommunzler Verkehrsunternehmen abschlieBend gere-
gelt. Die allgemeinen Grundsétze liber eine Inhouse- Vergabe seien daher vorliegend
nicht anwendbar. Davon abgesehen seien die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 VO
1370/07 nicht gegeben, was bereits das Oberlandesgericht Karlsruhe entschieden habe.
Zudem erbringe die Antragsgegnerin zu 2) nicht aur keinen lberwlegenden Teil des
Verkehrsdienstes im Sinne des Art. 5 Abs. 2 lit. ¢) VO 1370/07, sie erbringe gar keinen.

Die Antragstellerin vertritt ferner die Auffassung, sie sei nicht geméB § 101a GWB lber
den beabsichtigten, die Interimsvergabe betreffenden Zuschlag informiert worden, was
gemil § 101b Abs. 1 GWB zur Unwirksamkeit der geschlossenen Interimsvertrage fihre.

SchiieBlich ist die Antragstellerin der Auffassung, die (interimsweise) Beauftragung der
Antragsgegnerin zu 2) verstoBe gegen beihilferechtliche Vorschriften. Die Antrag-
stellerin beantragt zuletzt:

1. Es wird festgestelit, dass die von den Antragsgegnerinnen mit Beschluss der
Stadtverordnetenversammiung vom 24. Mai 2013 Nr. 2013/79 und 2013/78 vor-

genommene Interimsvergabe des Stadtverkehrs L . an die Ve
T L Verwaltungsgesellschaft mbH und das Unterneh-
men IV inwirksam sind. :

2. Die Antragsgegnerinnen werden vorbehaltlich einer dauerhaften Aufgabe des
Beschaffungswillens angewiesen, das Verfahren zur Interimsvergabe des Stadt-
verkehrs L 1 In techtsfehlerfreien Stand zurtckzuversetzen und unter
Beachtung der Rechtsauffassung der Vergabekammer zu wiederholen.

3. Die Antragsgegnerin zu 1) wird vorbehaltlich einer dauerhaften Aufgabe des Be-
schaffungswillens angewiesen, unverziiglich die formliche Vergabe des Stadtver-
kehrsL zu beginnen,

4, Eswird festgestellt, dass die Antragstellerin durch das Verhalten der Antragsgeg-

nerin zu 1), :

a) ein Verfahren zur férmlichen Neuvergabe des Stadtverkehrs | bis
dato nicht begonnen zu haben und erst zum 6. August 2014 beginnen zu wol-
len,

k) die Antragstellerin nicht an elnam wettbewerblichen, transparenten und dis-
kriminierungsfreien Verfahren zur Vergabe der interimswaisen Erbringung
des Stadtvarkehrs L beteiligt zu haben,

¢) die Vorbereitung und Vergabe der interimsweisen Beauftragung durch die
von der Empfangerin des Interimsauftrages beauftragte Beratungsgesell-
schaftk  3mbH durchfihren 2u lassen,
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d) die Vorbereitung der Neuvergabe durch die von der Empféngerin des Inte-
rimsauftrages beauftragte Beratungsgesellschaft k. GmbH durchfiihren zu
lassen,

in thren Rechten verletzt ist.
* Die Antragsgegnerinnen beantragen:

Der Vergabenachprifungsantrag der Antragstelierin vom 24. Juni 2013 mit den
Antrigen Ziffer 1 bls 4 wird zurlickgewiesen. :

Die Antragsgegnerinnen meinen, der Nachprifungsantrag sef bezogen auf die Interims-
vergabe im Hinblick auf § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB bereits unzulassig. Die Antrag-
etellerin habe spitestens seit Februar 2013 Kenntnis davon gehabt, dass die Antrags-
gegnerin zu 1) die Antragsgegnerin zu 2) mit, der interimsweisen Erbringung des Stadt-
verkehrs L: betrauen wolle. Dies sei der Antragstellerin mit Schreiben vom
8. Mirz 2013 ausdricklich mitgeteilt worden. Der Nachprifungsantrag sei nicht inner-
halb der 15-tégigen Frist nach der Mitteilung, einer Rige nicht abhelfen zu wollen, erho-
ben worden. Die Vorschrift des § 107 Abs, 3 Satz 2 GWB greife vo rliegend nicht, da zwar
kein formliches Vergabeverfahren, wohl aber fortlaufende Verhandlungen mit der An-
tragstellerin stattgefunden hétten. In einer solchen Konstellation sei die ratio legls des
§ 107 Abs, 3 Satz 1 GWB ohne weiteres anwendbar.

Der Antragstellerin fehle zudem die orforderliche Antragsbefugnis nach § 107 Abs. 2
GWB. Die Verhandlungen mit der Antragstellerin im Anschluss an die gescheiterte Ver-
gabe durch die Verkehrsverbund R Ne¢ GmbH gefihrten Verhandlungen hatten
gezeigt, dass diese lediglich zur Erbringung eines Umlaufs willens und in der Lage sei.

Im Hinblick auf den gesamten Stadtverkehr L fehlten der Antragstellerin so-
mit sowohl die erforderlichen Kapazititen als auch das erforderliche Interesse am Auf-
trag.

Auch der die Neuvergabe betreffende Nachprifungsantrag sei unzuldssig. Ein Verga-
beverfahren, das die Antragstellerin in ihren Rechten aus § 97 Abs. 7 GWB verletzen
kénne, sei noch gar nicht gingeleltet, sodass es der Antragstellerin auch insoweit an der
gemiB § 107 Abs. 2 GWB erforderlichen Antragsbefugnis fehle. Hinzukomme, dass we-
gen des Vorrangs eigenwirtschaftlicher Verkehre noch gar nicht feststehe, ob das Li-
nienbiinde! L ' {iberhaupt im Wettbewerb vergeben werde.
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Der Nachpriifungsantrag sel dariber hinaus unbegriindet. Die Antragsgegnerin zu 1)
habe die Antragsgegnerin zu 2) vergaberechtskonform mit der interimsweisen Durch-
fiihrung des Stadtverkehrs L ' betraut. Im Verhéltnis der Antragsgegnerinnen
untereinander légen die Voraussetzungen fiir eine Inhouse- Vergabe vor. Die
VO 1370/07 sei vorliegend nicht anwendbar, da es sich bei der Interimsvergabe - wie
vom Oberlandesgericht Karlsruhe festgestellt - gerade nicht um eine Dienstleistungs-
konzession sondern um einen dem Kartellvergaberecht unterliegenden offentliche
Dienstleistungsauftrag handele.

Selbst wenn man die Voraussetzungen einer Inhouse- Vergabe verneine, hitte die An-
tragsgegnerin zu 2) als Inhaberin der bestandkraftigen Liniengenehmigung gemal} § 3
EG Abs. 4 lit. ¢) VOU/A im Wege eines Verhandlungsverfahren chne vorherigen Teilnah-
mewetibewerb beauftragt werden kénnen. Dariiber hinaus ligen auch die Vorausset-
zungen des § 3 EG Abs. 4 lit. d) VOU/A vor.

Auch im Hinblick auf die Neuvergabe sei der Nachprifungsantrag unbegriindet. Wenn
nach Ablauf der entsprechenden Fristen feststehe, dass der verfahrensgegenstandliche
Verkehr nicht eigenwirtschaftlich erbracht werden konne, fihre die Antragsgegnerin
zu 1) in Ubereinstimmung mit dem 2. Teil der Vergabe- und Vertragsordnung fir. Leis-
tungen ein suropaweites Vergabeverfahren durch. An diesem Verfahren werde sich die
Antragsgegnerin zu 2) nicht beteiligen. |Im Rehmen dieses Vergabeverfahrens werde
lediglich vorgegeben, dass der Antragsgegnerin zu 2} zur Erhaltung des steuerlichen
Querverbundes die Betriebsfiihrung zu Gbertragen sei. Im Ubrigen sel es selbstver-
standlich, dass sie - die Antragsgegnerin zu 1) - die Qualitit der zu vergebenden Ver-
kehrsleistung definiere. Inwiewelt die Antragstellerin hierdurch benachteiligt oder in
ihren Rechten verletzt sein solle, erschlieBe sich nicht.

Mit Beschluss vomn 9. August 2013 hat die Vergabekanﬁmer die Mi
GmbH & Co.KG beigeladen, Die Beigeladene hat sich schriftsitzlich nicht geduBert und
keine Antrige gestellt.

In der miindlichen Verhandlung vom 10. September 2013 hat die Vergabekammer die
Sach- und Rechtslage mit den Beteiligten ausfihrlich eréntert. Die Vorsitzende hat am
23. September 2013 die Entscheidungsfrist gemsB § 113 Abs. 1 Satz 2 GWB bis zum
15. Oktober 2013 verlingert und wegen der auBergewdhnlich hohen Arbeitsbelastung
des hauptamtlichen Beisitzers mit Schreiben vom 14. Oktober 2013 bis zum 18, Oktober
2013 nochmals verlingert. Zur Ergsnzung des Sachverhalts wird auf die zwischen den
Beteiligten ausgetauschten Schriftsitze sowie die von den Antragsgegnerinnen vorge-
legte Akte (1 Band) verwiesen.
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Der Nachprifungsantrag ist bereits teilweise unzulassig (dazu A.). Soweit zuldssig, ist er
in dem aus dem Tenor ersichtlichen Umfang begriindet (dazu B.). Im Ubrigen war der
Nachprifungsantrag abzulehnen (dazu C.).

Al

Der Nachpriifungsantrag ist sowohl im Hinblick auf die Interimsvergabe (dazu 1) als
auch im Hinblick auf die Neuvergabe des Stadtverkehrs L © 1{dazu II.) zu-

lassig, im Hinblick auf die Antrage zu 4 a) bis d) jedoch unzuldssig (dazu il

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerinnen ist der die Interimsvergabe be-
treffende Nachpriifungsantrag im Hinblick auf die Antréige zu 1) bis 3) zuléssig. Der
Rechtsweg zur Vergabekammer ist erdffnet (dazu 1.). AuBerdem fehlt der Antrag-
stellerin weder die gemaB § 107 Abs. 2 GWB erforderliche Antragsbefugnis (da-
2u 2.) noch ist sie mit ihrem Vorbringen gemiB § 107 Abs. 3 GWB prékiudiert (da-
zu 3.). Die begehrte Feststellung der Unwirksamkeit des mit der Beigeladenen ge-
schlossenen Interimsvertrages ist auch nicht nach § 101b Abs. 2 Satz 1 GWB aus-
geschlossen (dazu 4.). Der Antragstellerin fehit auch nicht das fir die Feststellung
der Unwirksamkeit der Interimsvergabe erforderliche Feststellungsinteresse (da-
zu 5.).

Der Rechtsweg zur Vergabekammer ist eréffnet. Die §§ 102 ff. GWB sind auf die
vorliegend zu dberprifende Interimsvergabe sowohl im Verhalinis zur Antrags-

* gegnerin zu 1) (dazu a)} als auch im Verhiltnis zur Antragsgegnerin 2u 2) {dazu b))

anwendbar.

Im Verhaltnis zur Antragsgegnerin zu 1) ergibt sich die Anwendbarkeit der §§ 102
ff. GWB varliegend aus § 8a Abs. 7 PBefG. Im Anwendungsbersich der VO
1370/07 kann der Rechtsweg zu den Vergabekammern und -senaten entweder
gemal Art. 5 Abs. 7 VO 1370/07 in Verbindung mit § 8a Abs. 7 PBefG (dazu (1))
oder gemaB Art. 5 Abs. 1 VO 1370/07 in Verbindung mit § Ba Abs. 2 Satz 1 PBefG
(dazu (2)) erdfinet sein, Eine dritte Variante ist nicht vorgesehen (dazu (3)).

Uber § 8a Abs. 7 PBefG finden der Zweite und Dritte Abschnitt des Vierten Teils
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen Anwendung, wenn es sich bei
dem streitgegenstindlichen &ffentlichen Dienstleistungsauftrag nicht zugleich um
ginen offentlichen Auftrag im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB handelt. Dies ist vor al-
lem der Fall, wenn der éffentliche Dienstlelstungsauftrag in Form einer Dienstleis-
tungskonzession abgeschlossan wird. In diesem Fall findet die Richtlinie
2004/18/EG des Européischen Parlaments und cles Rates vomn 31. Mérz 2004 ber
die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe sffentlicher Bavauftrige, Lieferauf-
trige und Dienstleistungsauftrige (RL 2004/18/EG) - und entsprechend der der
Umsetzung dieser Richtlinie dienende Vierte Teil des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschréinkungen - keine Anwendung.
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(2)

Sind dagegen zugleich die Varaussetzungen einas &Hentlichen Auftrages im Sinne
der RL 2004/18/EG erfilllt, finden anstelle des Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO 1370/07 eben
die RL 2004/18/EG Anwendung: Im nationalen Recht enthait nunmehr § Ba Abs, 2
Satz 1 GWB eina entsprechende Regelung, indem die Vorschrift den Vierten Teil
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen fir anwendbar erklant.

Die VO 1370/07 sowie deren ,Umsetzung” im Personenbeférderungsgesetz erdff-
nen sormit zwei Alternativen fir den Abschluss eines &ffentlichen Dienstleistungs-
auftrages, die - unabhéngig vom Vorliegen eines dffentlichen Auftrages im Sinne
der RL 2004/18/EG (bzw. des § 99 GWB) den Rechtsweg zu den Vergabekammern
und -senaten erdffnen, Eine dritte Variante, namlich das Vorliegen eines Bifentli-
chen Dienstleistungsauftrages, der weder die Voraussetzungen des Art. 5 Abs.2 bis
& VO 1370/07 noch die eines &ffentlichen Auftrages im Sinne der RL 2004/18/EG
erfillt (mit der Folge, dass eine &ffentlich- rechtliche Streitigkeit nach § 40 Abs. 1
VwGO gegeben wére), ist nicht vorgesehen, Daraus ergibt sich zugleich, dass ein
affentlicher Dienstieistungsauftrag entweder die Voraussetzungen asiner Direktver-
gabe nach Art. 5 Abs. 2 VO 1370/07 erfiillt oder nicht, Eine dritte Variante - ndm-
fich die Erteilung eines offentlichen Dienstieistungsauftrages nach den aligemein
anerkannten Grundsitzen einer Inhouse- Vergabe, ist nicht méglich. Diese Grund-

. 3tz werden durch die spezialgesetzliche Regelung des Art. 5 Abs, 2 VO 1370/07

verdréngt.

Es kann daher zur Beantwortung der Frage nach der Eréffnung des Rechtsweges
zu den Nachprifungsinstanzen dahingestellt bleiben, ob der von der Antragsgeg-
nerin zu 1) an die Antragsgegnerin zu 2) erteilte offentliche Dienstlaistungsauftrag -
wie diese meinen - die allgemain anerkannten Voraussetzungen ainer Inhouse-
Vergabe erfillt. Im Anwendungsbereich der VO 1370/07 ist allein mafBgeblich, ob
die Voraussetzungen des Art. 5 Abs, 2 VO 1370/07 erfiillt sind oder nicht. Die Pri-
fung, ob die Voraussetzungen einer Direktvergabe nach Art. 5 Abs, 2 VO 1370/07
vorliegen, obliegt gemaB § 8a Abs. 7 PBefG allein den Nachpriifungsinstanzen. Al-
lein diese sind in der Lage; den durch Art. 5 Abs. 7 VO 1370/07 gesteliten Anforde-
rungen einer ,wirksamen und raschen Uberpriifung” gerecht zu werden.

Im Hinblick auf den von der Antragsgegnerin zu 2) an die Beigeladene erteilten
&ffentlichen Dienstleistungsauftrag kann dahinstehen, ob sich die Rechtswegzu-
stindigkeit der Vergabekammer aus § 8a Abs. 2 Satz 1 oder aus § 8a Abs. 7 PBefG
ergibt. Es steht fest, dass der verfahrensgegenstiindliche Sffentliche Dienstleis-
tungsauftrag keine Dienstleistungskonzession darstellt {dazu (1)), sodass jedentalls -
der Rechtsweg zu den Vergabekammern und -senaten eroffnetist (dazu (2)).
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(1)

(2)

a)

Aufgrund des Beschlusses der Stadtverordnetenversammlung der Aniragsgegne-
rin zu 1) vom 24. Mai 2013 steht fir die Vergabekammer fest, dass die Interimsver-
gabe den Inhalt des Dienstleistungsauftrages haben solite bzw. hat, der Gegen-
stand der Entscheidung des Oberlandesgerichts Karlsruhe In seinem Beschluss
vom 9. Oktober 2013 {a.2.0.) war. Zwar entfaltet die Entscheidung den Antrags-
gegnerinnen gegeniiber keine Rechtskraft, da diese an dem Verfahren nicht betei-
ligt waren. Es sind Jedoch keine Griinde vorgetragen oder ersichtlich, aus denen
sich Zweifel an der Richtigkeit der Einordnung des Vertrages durch das Gericht er-
geben. Im Kern ist fiir das Oberlandesgericht Karlsruhe (a.2.0., RdNr. 66} ent-
scheldend, dass die ,Ausgestaltung der den Bieter nach dem Inhalt des Konzessi- -
onsvertrages treffenden Rechte, Pflichten und Risiken zeigt, dass thm zum einen
kein nennenswerter Spielraum bei der Gestaltung seiner Leistungen und der dafir
erhobenen Entgelte blelbt, zum anderen die Ubernahme des Auftrags, die streit-
gegenstindlichen Personenverkehrsdienstleistungen zu erbringen, fir ihn nicht mit
nennenswerten Risiken verbunden ist’, Die in'der Entscheidung angewandten Kri-
terien zur Abgrenzung der Dienstleistungskonzession von einem Dienstleistungs-
auftrag decken sich mit den von der erkennenden Vergabekammer angewandten
Kriterien (Vergabekammer Hessen, Beschluss vom 23. Juni 2006 - 69d VK 26/2006
- Juris},

Damit muss die Interimsvergabe der Antragsgegnerin zu 2) an die Béigeladene -
wie gezeigt - entweder den Voraussetzungen des Vierten Teils des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen in Verbindung mit der Vergabe- und Vertragsord-
nung fiir Leistungen oder eben den Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 bis 6 VO
1370/07 entsprechen. Jedenfalls ist die Rechtswegzustdndigkeit der Vergabe-
kammer (entweder nach § 8a Abs. 2 Satz 1 oder nach § 8a Abs, 7 PBefG) gegeben.

Der Antragstellerin fehlt entgegen der Auffassung der Antragsgegnerinnen nicht
die nach § 107 Abs. 2 GWB erforderliche Antragsbefugnis, Die Antragstellarin hat
ein interesse an dem {Interims-)Auftrag (dazu a)), die Méglichkeit einer Rechtsver-
letzung (dazu b)) sowie die Mdglichkeit eines Schadens {dazu c)) vorgetragen.

Die Antragstellerin bemiiht sich seit mehr als zwei Jahren um den Zuschlag fir die
endglltige Neuvergabe des Linienblndels L: ' Entsprechend ist ihr
auch ein Interesse an der Interimsvergabe zu unterstellen, zumal sie - insoweit un-
bestritten - zwischen Janvar und Junl 2013 mehrmals ihr Interesse an einer Inte-
rimsvergabe bekundet hat.

Es ist auch nicht von vornherein ausgaschlossen, dass der Nachprifungsantrag im
Hinblick auf die Antrige zu 1) und 2) begriindet ist. Zwar ist bei bloBer Gesetzes-
anwendung festzustellen, dass § 101b GWB, auf den die Antragstellerin ihre An-
trige zu 1) und 2) stiitzt, von der Verweisung in § 8a Abs. 7 PBefG nicht mit umfasst
ist. Vielmehr varweist § 8a Abs. 7 PBefG auf § 114 Abs. 2 Satz 1 GWB, wonach die
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Vergabekammer in abgeschlossene Vertrage nicht mehr eingreifen kann, Gleich-
woh! ist ein Erfolg der Antragstelierin nicht von vornherein ausgeschlossen. Denn
vor allem im Hinblick auf Art. 5 Abs. 7 VO 1370/07, der eine ,wirksame und ra-
sche” Uberpriifung &ffentlicher Dienstleistungsauftrage fordert, wird Im Rahmen
der Begriindetheit des Nachprifungsantrags zu prifen sein, ob ein Beharren auf
derm Wortlaut des § 8a Abs. 7 PBefG nicht durch eine europarechtkonforme Aus-
legung zu korrigieren ist.

SchliaBlich ist auch die Mdglichkeit eines drohenden Schaden nicht wegen einer
fehlenden Eignung der Antragstellerin ausgeschlossen. Insoweit ist festzustellen,
dass die Eignung der Antragstellerin im Rahmen der gescheiterten Vergabe der
Verkehrsverbund R N GmbH bejaht worden ist. Zwar gilt auch insoweit,
dass die Antragsgegnerinnen an den Tenor der Entscheidung des Oberlandesge-
richts Karlsruhe (a.2.0.) - und somit erst recht nicht an die der Entscheidung zu-
grundeliegenden Feststellungen - gebunden sind. Vor diesem Hintergrund wére
es theorictisch denkbar, dass die Antragsgegnerinnen die Eignung der Antrag-
stellerin anders beurteilen, als seinerzeit die Verkehrsverbund Rhein- Neckar
GmbH. Allerdings fehlt es - aufgrund des Feblens eines formlichen Vergabever-
fahrens - an einer Bekanntmachung von Eignungskriterien und somit an einem Be-
urteilungsmaBstab. Es sind auch keine Anhaltspunkte dafiir vorgetragen oder er-
sichtlich, dass sich gegebenenfalls fir die Eignung der Antragstelierin mafBgebli-
che Umstinde seit dem Beschluss des Oberlandesgerichts Karlsruhe geandert hit-
ten. -

Zudem ist amtsbekannt, dass im Rahmen von Ausschreibungsverfahren im Bereich
des &ffentlichen Personennahverkehrs von den Bietern nicht verlangt wird, schon
wahrend des Vergabeverfahrens die fiir die Erfullung des ausgeschriebenen Auf-
trags erforderlichen Fahrzeuge und sonstigen Ressourcen vorzuhalten. Vielmehr
genligt in entsprechenden Verfahren die Erklarung der Bieter, zum Zeitpunkt des
Auftragsbeginns Uber die entsprechenden Betriebsmittel zu verfiigen. Daran 8n-
dert im vorliegenden Fall auch die Tatsache nichts, dass der Zeitraun zwischen ei-
nem Vergabeverfahren und der Aufnahme des Interimsverkehrs durch den in die-
sem Verfahren obsiegenden Bieter verhiltnisméBig kurz bemessen sein dirfte.
Die Antragstsllerin hat - von den Antragsgegnerinnen unbestritten - vorgetragen,
dass es auf dem Markt derzeit problemlos méglich sei, auch kurzfristig die fir die
Durchfithrung des Interimsverkehrs erforderlichen (Gebraucht-)Fahrzeuge zu er-
langen.
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a)

b)

(N

(2)

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerinnen ist die Antragstellerin mit ihrem
Vertrag auch nicht gemaB § 107 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GWB prakiudiert. Die Vor-
schrift findet im vorliegenden Fall unmittelbar keine Anwendung (dazu a)). Ob sich
die Vergabekammer der Rechtsprechung anschlieBt, wonach § 107 Abs. 3 Satz 1
GWB in bestimmten Konstellationen analog anzuwenden ist, kann vorliegend da-
hinstehen, da efne entsprechende Konstellation nicht gegeben ist {dazu b)).

In Fallen, in denen Antragstelier gema § 101b Abs. 1 GWB die Feststellung der
Unwirksamkeit eines ffentlichen Auftrags begehren, findet § 107 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 GWB keine Anwendung, § 107 Abs. 3 Satz 2 GWB. § 101 b Abs. 2 Satz 1 GWB
stellt gegeniiber der aligemeinen Priklusionsvorschrift des § 107 Abs. 3 Satz 1
GWB ein Spezialgesetz dar, das die Anwendbarkeit des allgemeineren Gesetzes
verhindert (lex specialis derogat legi generali).

Es muss vorliegend nicht entschieden werden, ob sich die Vergabekammer der
von der Rechtsprechung (Vergabekammer Niedersachsen, Beschluss vom 3. Feb-
ruar 2012 - VgK-1/12 - Juris, RANr. 40 mit weiteren Nachweisen) zum Teil vertrete-
nen Auffassung anschlieBt, wonach § 107 Abs. 3 Satz 1 GWB in bestimmten Kons-
tellationen auch bei De- facto- Vergaben Anwendung findet.

Dies soll nach der vorgenannten Rechtsprechung dann der Fall sein, wenn der &f-
fentliche Auftraggeber zwar kein férmliches Vergabeverfahren, wohl aber Verhand-
lungen mit mehreren Interessenten an dem &ffentlichen Auftrag durchfiihrt. Auf-
grund des dadurch entstehenden Nahe- und Vertrauensyerhihtnisses sall auch in
solchen ,Vergabeverfahren” eine Riigeobliegenheit der Bieter” bestehen.

Hieran bestehen schon deshalb Zwelfel, weil vieles dafir spricht, dass es sich bei
§107 Abs. 3 Satz 1 GWB um eine den Zugang zum Nachpriifungsverfahren be-
grenzende Ausnahmevorschrift handelt, die weder einér extensiven Auslegung
noch einer analogen Anwendung zuginglich ist. Selbst wenn man im Rahmen
nichtfdrmlicher Verhandlungen eine unterlassene Rige als culpa in contrahendo
bzw. als Plichtverletzung im Sinne der §§ 311 Abs. 2 Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB ansihe,
wiire fraglich, ob sich als Rechtsfolge einer solchen Plichtverletzung die Unzulas-
sigkeit eines auf die Feststellung der Unwirksamkeit gerichteten Nachprifungsan-
trages ergeben wiirde,

Hierauf kommt es vorliegend jedoch nicht an, Zwischen den Antragsgegnerinnen
und der Antragstelierin haben keine Verhandlungen stattgefunden, die das Vorlie-
gen eines Verhiltnisses, das das Bestehen einer Riigeobliegenheit rechtfertigen

wiirde, nahelegen. Aufgrund des Vortrags der Beteiligten geht die Vergabekam-

mer vielmehr davon aus, dass Verhandlungen allenfalls zwischen der Beigeladenen
und der Antragstellerin stattgefunden haben. Zwar bestanden zwischen den Betei-
ligten - auch zwischen den Antragsgegnerinnen und der Antragstellerin - Kontakte,
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a)

b)

allerdings nicht in der Waise, dass fir die Antragstellerin der Eindruck van - wenn
auch formlosen - Verhandlungen der Antragsgegnerinnen einerseits und der Bei-
geladenen und der Antragstelierin andererseits entstehen musste, Jedenfalls sind
mit einem ,Vergabeverfahren” vergleichbare Gespriche zwischen den Antrags-
gegnerinnen und der Antragstellerin nicht dokumentiert.

Die Antragstellerin ist auch fir den Fall der Anwendbarkeit des § 101b GWB nicht’
gemihl § 101b Abs. 2 Satz 1 GWB prékludiernt.

Diese Vorschrift, die die Geltendmachung der Unwirksamkeit unter Verstof3 gegen
§ 1012 GWB zustande gekommener Vertrige zeitlich begrenzt, dient dem Aus-
gleich der Interessen von Unternehmen an der Einhaltung des Vergaberechts ei-
nerseits und dem Interesse sowohl der VertragsschlieRenden als auch der Offent-
lichkeit an Rechtssicherheit durch eine Beendigung der schwebenden Unwirksam-
keit eines solchen Vertrages andererseits. Vorliegend geht es der Antragstellerin
dabei um den Auftrag mit dem Inhalt des Beschlusses der Stadtverordnetenver-
sammiung der Antragsgegnerin zu 1) vom 24, Mai 2013, Jedenfalls im Hinblick auf
den Zeitraum der Interimsbetrauung modifiziert dieser Beschluss den Inhalt des ur-
springlich miindlich geschlossenen Vertrages zwischen der Antragsgegnerin zu 2)
und der Beigeladenen. Da jene erste Beauftragung ,bis auf weiteres” geschlos-
sen worden war, spricht vieles dafir, dass mit dem Beschluss der Stadtverordne-
tenversammlung zwar (auch) die in der Vergangenheit liegende Leistungserbrin-
gung durch die Beigeladene sanktioniert werden sollte, dass aber dariiber hinaus
fir die Zukunft ein neuer, im Hinblick auf die Dauer der Leistungserbringung durch
die Belgeladene konkretisierter Vertrag geschlossen wurde. Jedenfalls im Hinblick
auf diesen Vertrag hat die Antragstellerin weder die Frist von 30 Tagen nach Erlan-
gung der Kenntnis von der Interimsvergabe noch die absolute von sechs Monaten
ab Vertragsschluss versaumt.

Entgegen der Auffassung der Antragsgegnerinnen hatte die Antragstellerin vor
dem vargenannten Beschluss der Stadtverordnetenversammlung auch keinerlei
Veranlassung, die Feststellung der Unwirksamkeit des mindlich geschlossenen
Vertrages zu begehren. Die anwaltlich vertretene Antragstellerin weiB, dass (auch
formlose) Intarimsvergaben In dem MaBe - und insbesondere fir die Dauer - zuls-
sig sind, in dem sie dazu dienen, den zur Vorbereitung und dem Abschluss einer
férmlichen Interimsvergabe oder einer -endgiiltigen Vergabe des verfahrensge-
gensténdlichen Lintenblindsls erforderlich vertragslosen Zeltraum zu iberbriicken.
Bis zum Beschluss der Stadtverordnetenversammlung vom 24, Mai 2013 konnte
die Antragstellerin jederzeit mit dem Beginn einer férmlichen Interimsvergabe
oder dem Beginn des Varfahrens fiir die endgiiltige Vergabe des Linienbiindels
Lampertheim rechnen. Ein VerstoB gegen § 101a Abs. 1 GWB manifestierte sich
fiir die Antragstellerin erst mit der Verlautbarung des Willens der Antragsgegnerin
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zu 1), die hier fraglichen Verkehrsleistungen auf der Grundlage einer farmlosen In-
terimsvergabe noch bis mindestens Ende 2015 fortzusetzen.

Die Antragstellerin hat auch das nach § 101 b GWB erforderliche schutzwiirdige
Feststellungsinteresse, denn es besteht die Aussicht, dass die Antragstellerin im
Falle der Unwirksamkeit des zwischen den Antragsgegnerinnen und der Beigela-
denen geschlossenen Dienstleistungsauftrages den Auftrag doch noch erlangen
kénnte. Zumindest kénnte der Antragstellerin ein Schadensersatzanspruch vor den
Zivilgerichten zustehen, der auch nicht offensichtlich aussichtslos ist,

Auch im Hinblick auf die endgiiltige Neuvergabe des Linienbiindels L

ist der Nachprifungsantrag zuldssig. Die zwischen den Antragsgegnerinnen und
der Antragstellerin streitige Frage, ob sich aus § 8a Abs. 2 PBefG eine Wartepflucht
ergibt, wie die Antragsgegnerinnen meinen, oder ob die Neuvergabe - wie die An-
tragstellerin meint - unverziglich zu beginnen ist, stellt sich nicht nur im Hinblick
auf die Dauer der Interimsvergabe. Nach dem Vortrag der Antragstellerin ist nicht
auszuschlieBen, dass in der beabsichtigten Nichtdurchfiihrung eines formlichen
Vergabeverfahrens vor August 2014 eine Verletzung von Vorschriften des Verge-
berechts liegt, die fir die Antragstellerin zu einem Schaden fuhrt. Da es vorliegend
auch nicht um das ,ob” sondern um das ,wann” der Einleitung eines fdrmlichen
Verfahrens nach der Vergabe- und Vertragsardnung fiir Leistungen geht, hat sich
der Nachprifungsantrag auch weder dutch die am 6. August 2013 erfolgte Be-
kanntmachung noch durch die Absicht der Antragsgegnerin zu 1) erledigt {nach
Ablauf der Frist des Art. 7 Abs, 2 VO 1370/07) ein formliches Verfahren durchfih-
ren zu wollen.

Die Antrige zu 4 a) bis d) sind jedoch unzulissig. Ein Uber den Tenor des Be-
schlusses hinausgehendes Interesse an der beantragten Feststellung steht der An-
tragstellerin nicht zu.

Hinsichtlich des Begehrens der Antragstellerin zu den Antrégen zu 4 a) und b} ist
dieserm durch die Ziffern 1. und 2. des Tenors des Beschlusses rechtlich geniige
_getan. Zum einen hat die Vergabekammer durch die Feststellung der Unwirksam-
keit dle Interimsvergaben den wettbewerbswidrigen Zustand beendet und zum
anderen kann die Antragstellerin magliche Schadenersatzanspriche aufgrund der
Ziffer 1. des Tenors vor den ordentlichen Gerichten geltend machen. Hinsichtlich
des Antrages zu 4 b} ist die Verletzung subjektiver Rechte der Antragstellerin durch
die von der Vergabekammer angeordnete MaBnzhme in Ziffer 2. des Tenors besei-
tigt worden. Darliber hinaus dient das Vergabenachprifungsverfahren in erster Li-
nie demn Zweck, Primarrechtsschutz dadurch zu erlangen, dass die Vergabestelle zu
einem Tun oder Unterlassen in Bezug auf ein konkretes Vergabeverfahren veran-
lasst wird, das geeignet ist, die Chancen des Bieters auf Zuschlagserteilung zu ver-
bessern. Die (isolierte) Feststellung einer Rechtsverletzung ist nach dem Gesetz
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gegen Wettbewerbsbeschrankungen nur in den Féllen méglich, in denen sich das
Nachprifungsverfahren bereits erledigt hat, § 114 Abs. 2 Satz 2 GWE. st ein Ver-
gabeverfahren noch nicht abgeschlossen, kann die bloBe Feststellung einer
Rechtsverletzung nicht geeignet sein, die beanstandete Rechtsverletzung auch zu
beseitigen. Dies auch schon deshalb nicht, weil die ,Feststellung” im Tenor nicht
volistreckungsfhig ist. Dar entsprechende Rechtsgedanke, der vorliegend chne
weiteres iibertragbar ist, ergibt sich aus § 43 Abs, 2 Satz 1 VwGO. Diein § 114
Abs. 2 Satz 2 GWB erdffnete Mdglichkeit eines Feststellungsantrages stellt unter
dem Gesichtspunkt des Primdrrechtsschutzes eine Ausnahmeverschrift dar, die
weder einer analogen Anwendung noch einer extensiven Auslegung zuginglich
'ist. Das Nichtigkeitsfeststellungsverfahren nach §101 b GWB, das die Antrag-
stellerin unter anderem betreibt, ist abenfalls nur auf die Feststellung der Unwirk-
samkelt eines Vertrages im Rahmen eines Nachprifungsverfahrens gerichtet. Ein
dariiber hinaus gehendes Interesse ist nicht erfasst und ist vorliegend fir die An-
tragstellerin nicht ersichtiich.

Wie bereits oben ausgefihrt, kann die Vergabekammer In einem Nachprifungs-
verfahren ein Tun oder Unterlassen in Bezug auf ein konkretes Vergabeverfahren
veranlassen. Da ein konkretes Vergabeverfahren vorliegend weder hinsichtlich der
Interimsvergabe noch der dauerhaften Vergabe begonnen hat, kann die Antrag-
stellerin auch deshalb nicht die begehrte Feststellung beantragen. Wire eine sol-
che Feststellung mdglich, kime dies letztendlich einem vorbeugenden Unterlas-
sungsbegehren gleich, was im Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen hin-
sichtlich der Nachpriifungsverfahren nicht geregeltist,

2. Abgesehen von den cbigen Ausfiihrungen, st wegen des Nichtvorliegens eines
konkreten Vergabeverfahrens auch die Antragsbefugnis der Antragstellerin hin-
sichtlich des Antrages zu 4 ¢) und zu 4 d) gemaB § 107 Abs. 2 GWB zu verneinen.

B. Der Nachpriifungsantrag ist im Hinblick auf die Interimsvergabe (dazu 1) begrﬁm
det, im Hinblick auf die endgiittige Neuvergabe des Linienbindels L '
{dazu IL.} jedoch unbegrlindet.

. Der Antrag zu 1), der darauf gerichtet ist festzustellen, dass die von den Antrags-
gegnerinnen mit Beschluss der Stadtverordnetenversammiung vom 24. Mai 2013
Nr. 2013/79 und 2013/78 vorgenommene Interimsvergabe des Stadtverkehrs
L an die Antragsgegnerin zu 2) und die Beigeladene unwirksam sind,
ist sowohl im Verhaitnis zur Antragsgegnerin zu 1) (dazu 1.) als auch im Verhaitnis
zur Antragsgegnerin zu 2) begriindet (dazu 2.). Entsprechend ist auch der Antrag
2u 2), der darauf gerichtet ist, die Antragsgegnerinnen fur den Fall des Fortbeste-
hens der Vergabeabsicht zu einer rechtsfehlerfrelen Interimsvergabe zu verpflich-
ten, begrindet {dazu 3.).
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c)

Der Antrag zu 1) ist im Verhaltnis zur Antragsgegnerin zu 1) begriindet. Es war da-
her festzustellen, dass der mit der Antragsgegnerin zu 2) geschlossene Interimsver-
trag unwirksam ist. § 101b GWB ist trotz des entgegenstehenden Wortlautes des
§ 8a Abs. 7 PBefG anwendbar (dazu a)). Die Voraussetzungen des Art. 5 Abs. 2 VO
1370/07 liegen nicht vor (dazu b)). Dessen Voraussetzungen kénnen auch nicht
durch ein Vorgehen nach den allgemeinen Grundsétzen der Inhouse- Vergabe
umgangen werden (dazu c)).

Davon auszugehen, aufgrund der Verweisung in § 8a Abs. 7 PBefG (lediglich) auf
den Zweiten und Dritten Abschnitt des Vierten Teils des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen sei die Feststellung der Unwirksamkeit eines geschlossenen
Vertrages nicht mglich, wiirde gegen die verbindliche Vorschrift des Art. 5 Abs. 7
VO 1370/07 verstoBen. Interessierte, aber {ibergangene Unternehmen auf die
Feststelling der Rechtwidrigkeit eines {nicht den Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 2 bis 6 VO 1370/07 entsprechenden) &ffentlichen Dienstleistungsauftrages
gem3B § 114 Abs, 2 Satz 2 GWB zu verwelsen, erfiillt nicht den von den Mitglieds-
staaten geforderten wirksamen und raschén Rechtsschutz. Der Wortlaut des Art. 5
Abs. 7 VO 1370/07 ist mit der in der Richtlinie 89/665/EWG des Rates vom 21. De-
zember 1989 zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften fir die
Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen der Vergabe &ffentlicher Lie-
fer- und Bauauftrige verwandten Terminologie identisch. Gerads in Umsetzung
dieser Richtlinie ist § 101b GWB an die Stelle der in ihren Konsequenzen umstritte-
nen und damit unsicheren analogen Anwendung des § 13 VgV a.F. getreten. Die
Verwendung der identischen Terminologie weist zweifelsfrei darauf hin, dass Art. 5
Abs. 7 VO 1370/07 einen im Standard mit der RL 89/665/EWG vergleichbaren

' Rethtsschutz fordert. Liest man § 114 Abs. 2 Satz 1 GWB so, dass - auBer in Féllen

des § 101b GWB - in einen wirksam erteilten Zuschlag nicht eingegriffen werden
darf, ist eben auch § 101b GWB von der Verweisung in § 8a Abs, 7 PBefG mit um-
fasst.

Da die Antragsgegnerin zu 2} selbst keinerlei Personenbeférderungsieistungen
erbringt, verstdft die Direktvergabe gegen Art. 5 Abs. 2 lit. €) In Verbindung mit
Art. 4 Abs. 7 Satz 2 VO (EG) Nr.1370/07.

Art. 5 Abs. 2 VO (EG) Nr,1370/07 kann auch nicht durch die allgemeinen Grundsit-
ze Uber die Inhouse- Vergabe ersetzt werden. Die VO 1370/07 ist ein detailliertes
Regelwerk im Hinblick auf die Vergabe und die Finanzierung des éffentlichen Per-
sonenverkehres. Im Spannungsfeld zwischen Wettbewerb einerseits und Sicher-
stellung einer.Grundversorgung mit Dienstleistungen des éffentlichen Personen-
nahverkehrs andererseits glbt sie den zustindigen Behdrden Manahmen an die
Hand, um die Erbringung von Personenverkehrsleistungen sicherstelien zu kdnnen.
Hierzu zahlen insbesondere die in Art 1 VO 1370/07 genannten Mechanismen, zu
denen auch die Festlegung allgemeiner Vorschriften fir den Betrieb dffentlicher
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b)

c)

(2)

Verkehrsdienste, die fiir alle Betreiber gelten (vgl. Kaufmann in Kauf-
mann/Libbig/PrieB/Pinder, Kommentar zur VO (EG) Nr.1370/2007, 1. Autlage
2010, Art 1, RdNr, 10 ff. und Plnder 2.2.0. Art.5 RdNr, 79 ff). Als Sondervergabe-
recht fiir Personenverkehrsdienste schlieBt die VO 1370/07 den Riickgriff auf das
allgemeine Vergaberecht aus.

Auch im Verhiltnis zur Antragsgegnerin zu 9) ist der Antrag zu 1) begriindet.

Die Interimsvergabe an die Beigeladene kann mangels Vorliegens einer Dienstleis-
tungskonzession nicht auf Art. 5 Abs. 5§ VO Nr. 1370/07 gestiitzt werden. Es kann
insoweit dahinstehen, ob die Vorschrift gemaB Art.5 Abs. 1 VO 1370/07 dann An-
wendung findet, wenn - wie vorliegend - die allgemeinen Voraussetzungen der
Inhouse- Vergabe vorliegen. Denn durch die Beauftragung der Antragsgegnerin
2u 2) durch die Antragsgegnerin zu 1) wird die von Art. 5 Abs. 5 VO 1370/07 ve-
rausgesetzte Notsituation (ein iiberraschend vertragsloser Zustand) in keiner Weise
gedndert, da die Antragsgegnerin zu 2) unstreitig keinerlei Verkehrsieistungen er-
bringt. ' ’

Da kein &ffentlicher Dienstleistungsauftrag im Sinne des Art. 3 Abs. 1 VO 1370/07
vorliegt, findet auch § 62 Abs. 1 PBefG keine Anwendung, der vorsieht, dass ab-
weichend von Art. 5 Abs. 2 bis 4 der VO 1370/07 Sffentliche Dienstleistungsauftré-
ge im Sinne des Art. 3 Abs. 1 der Verordnung bis zum 31. Dezember vergeben
werden dirfen. '

Die Kammer kann es offen lassen, ob die Interimsvergabe an die Beigeladene,

letztendlich durch den Beschluss der Stadtverordnetenversammliung der Antrags-
gegnerin zu 1) am 24, Mai 2013 rlckwirkend genehmigt, auf § 3 EG Abs. 4 lit. &)
VOL/A gestiitzt warden kann, denn dessen Voraussetzungen liegen nicht vor.

Selbst wenn man die ausgesprochen hohen Anforderungen des § 3 EG Abs. 4
lit. d) VOL/A als erfiillt ansehen wollte, wofiir die Antragsgagnerinnen die Beweis-
last tragen, so rechtfertigt die ,Dringlichkeitsvargabe” jedoch nicht den von den
Antragsgegnerinnen vorgesehenen Zeitraum bis Ende Dezember 20135. Die Inan-
spruchnahme dieser Ausnahme setzt unter anderem voraus, dass die Durchfibh-
rung eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb geeignet und er-
forderlich ist, um eine nicht vorhersehbare Notstandsituation zu beseitigen. Nur
solche Notsituationen rechtfertigen das Verhandlungsverfahren ohne Bekanntma-
chung als ultima ratio aller Verfahrensarten.

GemaB § 101 Abs. 6 GWB haben affentliche Auftraggeber im [nteresse eines breit
angelegten Wetthewerbes grundsétzlich das offene Verfahren anzuwenden, es sei
denn, das Gesetz gestatiet etwas anderes, so z.B. § 3 EG Abs. 4 lit. d) VOU/A, Zwei-
felsohne mag man hier von einer solchen Notsituation ausgehen. Jedoch folgt be-



19. 0K 1 2013 12:3% VERGABEKAMMER HESSEN NK 4042 o 2]

HESSEN 2 Vergabekammer des Landes Hessen Seite 19 von 22

Beschluss vam 15. Oktober 2013-6%d - VK- 22/2013

(3)

reits aus dem Wortlaut der Vorschrift, dass mit vorgeschriebenen Fristen” die
Fristen im offenen Verfahren gemeint sind. Die Dringlichkeitsvergabe ,im Ver-
handlungsverfahren” kommt folglich nur in Betracht, wenn der Bedarf aus wichti-
gen Griinden so dringlich abgedeckt werden muss, dass sine Ausschreibung im
offenen Verfahren auch unter Bericksichtigung der dortigen Beschleunigungs-
und Fristverkirzungsmaoglichkeiten (vgl. § 12 EG Abs. 3 VOL/A) nicht mehr méglich
ist (vgl. Diekmann in Diekmann/Scharf/Wagner-Kardenal, Kemmentar zur VOL/A,
1. Auflage 2013). Aus diesem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz folgt, dass eine etwa-
ige Inanspruchnahme der Ausnahme fir die Dringlichkeitsvergabe auf das Erfor-
derliche zu beschrinken ist. Die Interimsbeauftragung ist auf denjenigen Zeitraum
zu beschrinken, der notwendig ist, um die Dringlichkeitssituation zu beheben und
gegebenenfalls in der Zwischenzeit das eigentlich gebotene Vergabeverfahren
durchzufithren {vgl. nur, Kaelble in: Miller-Wrede VOL/A, § 3 EG RdNr. 159 ff).

Vorliegend bedeutet dies, dass die Antragsgegnerin zu 1) unmittelbar nach der
.Beauftragung’ der Beigeladenen mit einem formlichen Verfahren fir die Interims-
vergabe nach den Vorschriften der VOL/A EG hétte beginnen mlssen, was fur die
Antragsgegnenn zu 1) - jedenfalls nach Einschaliung der ki GmbH - auch médg-
lich war. Jedenfalls ist eine ,Dringlichkeitsvergabs” fiir einen Zeitraum bis Ende

. Dezember 2015 nicht mehr von dem § 3 EG Abs. 4 lit. d) VOL /A normierten Ver-

halnismaBigkeitsgrundsatz gedeckt.

Dass die Antragsgegnerin zu 1) nunmehr mit dem gesetziich vorgeschriebenen
Verfahren zur dauerhaften Vergaba dar Verkehrsdienstleistung nach § 8 a Abs. 2
PBefG durch die veréffentlichte Vorabbekanntmachung am 6. August 2013 be-
gonnen hat, steht der Durchfiihrung eines férmiichen Vergabeverfahrens fir die In-
terimsbeauftragung nicht entgegen. Die Antragsstellerin zu 1) hat nach § 8a Abs. 2
PBefG in Verbindung mit Act.7 Abs. 2 VO Nr.1370/07die gesetzlich vorgegebene
Fristen zwingend einzuhaiten (siche unten 1), die jedentalls weit Uber die Dauer ei-
nes Jahres, die eine Interimsvergabe ohne Ausschreibung rechtfertigen wiirden,
hinausgehen. Zu beriicksichtigen ist auch, dass sowohl die nunmehr nach § 3 G
VOU/A durchzufihrende Interimsvergabe als auch das nach der Frist des Art. 7
Abs.2 VO 1370/07 erst frihestens Anfang August 2014 beginnende wettbewerbli-
che Vergabeverfahren ebenfalls durch Rechtsmittel angegriffen werden kann und
damit eine Interimsvergabe fir einen nicht mehr voraussehbaren Zeitraum erfor-
derlich machen kénnen. Die Antragstellerin zu 1) kann bzw. muss durch eine ent-
sprechende Kiindigungsklausel in dem fir die Interimsvergabe abzuschlieBenden
Vertrag regeln, dass dieser mit dem bestandskrifiigen Abschluss des Vergabever-
fahrens hinsichtlich der dauerhaften Vergabe beendet wird und dies in den Text
der &ffentlichen Ausschreibung mit aufnehmen. Allein ein solches Vorgehen ver-
hindert ein - von der Antragstellerin zu Recht befirchtetes - Aneinanderreihen ven
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(unzulssigen) Interimsvergaben zur Aufrechterhaltung der Versorgung der Stadt
L. . mit &ffentlichem Personennahverkehr.

Der Antrag zu 3} ist nicht begriindet. Die Antragstellerin zu 1) hat durch die am 6.
August 2013 verdffentlichte Vorabbekanntmachung mit dem gesetzlich vorge-
schriebenen Verfahren zur dauerhaften Vergabe der Verkehrsdienstleistungen
nach § 8a Abs. 2 PBefG begonnen und ist auch gehalten, die in Art. 7 Abs. 2 der
VO Nr. 1370/07 vorgegebenen Fristen einzuhalten. Danach kann mit dem wettbe-
werblichen Vergabeverfahren frihestens ein Jahr nach Veréffentlichung der Vor-
abbekanntmachung begonnen werden. Sinin und Zweck dieser Frist ist es, vor Be-
ginn eines wettbewerblichen Vergabeverfahrens mégliche Antrige auf Durchfiih-
rung eigenwirtschaftiicher Linienverkehre priifen und diese ggf. genehmigen zu
kénnen. Diese im Personenbefdrderungsgesetz vorgeschriebene Vorgshensweise
ist zwingend.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin besteht nicht die Erforderlichkeit bei
einem Uberraschend eintretenden vertragslosen Zustand, wie im vorliegenden Fall,
§ 8 a Abs, 2 PBefG in Verbindung mit Art. 7 Abs. 2 VO 1370/07 dahingehend aus-
zulegen, dass die vorgegebenen Fristen in diesem Fall nicht einzuhalten sind.
Denn, wie bereits oben ausgefiihrt, wird der Wettbewerb dadurch gewihrleistet,
dass die Interimsvergabe nach den Vorschriften des § 3 EG VOL/A im offenen Ver-
fahren auszugestalten ist und gleichzeitig das wettbewerbsrechtliche Vergabever-
fshren hinsichtlich der dauerhaften Vergabe der Verkehrsdienstleistungen unter
Einhaltung der gesetzlich zwingend vorgeschriebenen Fristen erfolgen kann. Die
Antragstellerin ist mithin nicht in subjektiven Rechten verletzt, da sie sowohl an
dem Interimsvergabeverfahren teilnehmen kann als auch an dem zu beginnenden
wettbewerbsrechtlichen Vergabeverfahren zur dauerhaften Vergabe der Verkehrs-
dienstleistungen im néchsten Jahr.

Da, wie bereits oben unter B.1.2.a) festgestellt, keine ,Notvergabe” im Sinne des
Art.5 Abs. § VO 1370/07 vorliegt, ist die Einhaltung der Fristen nach § 8a Abs. 2
Satz 2 PBefG in Verbindung mit Art.7 Abs.2 VO 1370/07 auch deshalb nicht ausge-
schlossen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 128 GWB.

GemiB § 128 Abs. 1 GWB werden fur Amtshandlungen der Vergabekammer Kos-
ten {Gebiihren und Auslagen) érhoben. Da die Antragstellerin im Verfahren teil-
weise, namlich im Hinblick auf die Antrage zu 4), unterlegen ist, trégt sie die Kosien
des Verfahrens zu 1/3, § 128 Abs. 3 Satz 1 GWB. Die Antragsgegnerin zu 2) trégt
die Ubrigen 2/3 der Verfahrenskosten. Die Antragsgegnerin zu 1) ist gemal § 128
Abs. 1 Satz 2 GWB in Verbindung mit § 8 Abs. 1 Nr. 3 YwKostG von der Zahlung
von Kosten befreit. ' ‘
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i

Die Hihe der Gebiihr fiir das Verfahren vor der Vergabekammer richtet sich nach
der wirtschaftlichen Bedeutung des Gegenstandes, § 128 Abs. 2 GWB, Aus den fir
die Interimsvergabe und die dauerhafte Vergabe des Linienblindels Lampertheim
geschatzten Kosten ergibt sich unter Anwendung der von der Vergabekammer des
Bundes erstellten Gebiithrentabelle, die auch von der erkennenden Vergabekam-
mer zugrundegelegt wird, eine Geblihr von 8.100,- €, sodass eine Gebiihrin dieser
Héhe festzusetzen war, § 128 Abs, 2 Satz 1 GWB.

Die Antragstellerin trigt die zur 2weckentsprechenden Rechtsverteidigung not-

wendigen Auslagen der Antragsgegnerinnen im Verhaltnis ihres Unterliegens, d.h,
zu 10 v.H.. Ebenso haben die Antragsgegnerinnen der Antragstellerin die dieser
zur zweckentsprechenden' Rechtsverfolgung notwendigen Kosten im Verhéitnis ib-

" res Unterliegens ~ also zu 90 v. H. - zu erstatten, § 128 Abs. 4 Satz 1 GWB. Da die

Beigeladene keine Antriige gestellt, sie sich also keinem Kostenrisiko ausgesetzt
hat, entspricht es der Billigkeit, ihr weder Kosten zu erstatten noch sie Kosten ande-
rer Beteiligter erstatten zu lassen, § 128 Abs, 4 Satz 2 GWB,

Dis Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmichtigten auf Seiten der Antragstellerin
war angesichts der Schwierigkeit des Vergaberechts und des Umfanges des zu kl3-
renden Sachverhaltes notwendig, § 128 Abs, 4 Satz 4 GWB in Verhindung mit § 80
Abs. 2 HVWWVIG. Im Hinblick auf die Antragsgegnerinnen kann vorliegend dahin-
stehen, ob die Notwendigkeit der Hinzuzighung von Verfahrensbevollmachtigten
fir Vergabestellen nur ausnahmsweise erforderlich ist. Angesichts der Tatsache,
dass die Antragsgegnerinnen erstmals Personenbeférderungsleistungen vergeben
sowie im Hinblick auf die véllige Neuregelung des Verhéitnisses zwischen dem
Vergaberecht einerseits und dem Personenbefdrderungsrecht andererseits zum
1. Januar 2013 ist hier jedenfalls ein entsprechender Ausnahmefall gegeben.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulissig. Sie
ist schriftlich innerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zusteljung der Ent-
scheidung beginnt, bei dem Beschwerdegericht

Oberlandesgericht Frankfurt am Main,
-Vergabesenat -Zeil 42, 60256 Frankfurt am Main

einzulegen. Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit der Einlegung zu begriinden. Die
Beschwerdebegriindung muss die Erklirung enthaiten, inwieweit die Entscheidung der
Vergabekammer angefochten und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und
_die Tatsachen und Beweismittel angeben, auf die sich die Beschwerda stitzt. Die Be-
schwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterschrieben sein. Dies gilt nicht fiir
Beschwerden von juristischen Personen des dffentlichen Rechts.

Mit der Einlegung der Beschwarde sind die anderen Beteiligten des Verfahrens ver der
Vergabekammer vom Beschwerdefihrer durch Ubermittlung einer Ausfertigung der
Beschwerdeschrift zu unterrichten, '

J e

Roth Denz-Kinzel Markus Schwarz
Vorsitzende Ehrenamtliche Beisitzarin’ Hauptamtlicher Beisitzer



