% Bundeskartellamt

2. Vergabekammer des Bundes
VK 2 — 34/22

Beschluss
In dem Nachprifungsverfahren

[---],

- Antragstellerin -
Verfahrensbevollméchtigte:

[--.],

gegen

[--],

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

[---],

wegen der Vergabe ,Errichtung und Betrieb von 6ffentlich zugénglicher HPC-Schnellladeinfra-
struktur [...], hat die 2. Vergabekammer des Bundes durch die Vorsitzende Direktorin beim Bun-
deskartellamt Dr. Herlemann, den hauptamtlichen Beisitzer Regierungsdirektor Brune und die
ehrenamtliche Beisitzerin Theurer im schriftlichen Verfahren nach Lage der Akte gem. § 166 Abs.
1 Satz 3, 2. Alt. GWB am 26. April 2022 beschlossen:

1. Der Nachprifungsantrag wird verworfen.
2. Der Antrag auf Berichtigung des Rubrums sowie der Antrag auf Akteneinsicht wird jeweils

zuriickgewiesen.



3. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens (Gebihren und Auslagen) sowie die
zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung notwendigen Aufwendungen der Antrags-

gegnerin.

4. Die Hinzuziehung von Verfahrensbevollméchtigten durch die Antragsgegnerin war not-
wendig.

Griunde:

1. Die Antragsgegnerin (Ag) machte am [...] die beabsichtigte Vergabe ,Errichtung und Betrieb
von offentlich zuganglicher HPC-Schnellladeinfrastruktur [...], im Verhandlungsverfahren mit

vorgeschaltetem Teilnahmewettbewerb unionsweit bekannt.

Gegenstand des Vergabeverfahrens ist die Errichtung und der Betrieb von Schnellladeséaulen
(High-Power-Chargern — HPC) und entsprechenden Infrastrukturen im offentlichen und halb-
offentlichen Raum fiir den Mittel- und Langstreckenverkehr gem. 8 3 Abs. 1 SchnellLG. Insge-

samt sollen diese an bundesweit 900 Standorten [...] errichtet werden. [...].

Unter Ziffer 111.1.3 der Bekanntmachung (Technische und berufliche Leistungsfahigkeit) wurde
die Vorlage von Referenzen zur Errichtung und zum Betrieb von Ladepunkten des Bewerbers,
der Mitglieder der Bewerbergemeinschaft oder eines eignungsverleihenden Unterauftragneh-
mers gefordert.
Als ,Mindestanforderungen/Grundeignung“ wurde verlangt:
»Iin Formblatt 9 (Exceltabellenblatter) muss fiir eine Beteiligung im Rahmen der technischen
und beruflichen Leistungsfahigkeit mindestens nachgewiesen werden:
- die Errichtung und der Betrieb von mind. 10 6ffentlich zuganglichen Ladepunkten mit mind.
50 kW
oder
- die Errichtung und der Betrieb von mind. 5 6ffentlich zuganglichen Ladepunkten mit mind.
100 kWw.
S
Hinsichtlich der abgefragten Referenzen gilt:

- Die Errichtung umfasst die bauliche Herstellung bis zur Inbetriebnahme der Ladepunkte.



- Betreiber ist, wer unter Berlcksichtigung der rechtlichen, wirtschaftlichen und tatsachli-
chen Umsténde bestimmenden Einfluss auf den Betrieb eines Ladepunkts ausubt (vgl. § 2
Nr. 12 LSV).

- Der Zeitpunkt der Errichtung ist unerheblich; der Betrieb muss hingegen innerhalb der
letzten 3 Jahre und fiir mindestens 6 Monate gefiihrt worden sein.

- Die Errichtung und der Betrieb mussen sich nicht auf dieselben Ladepunkte beziehen, d.h.
es kdnnen auch Ladepunkte genannt werden, die lediglich errichtet, aber nicht betrieben
oder nicht errichtet, aber betrieben wurden. Beispiel: Bewerber A hat 10 Ladepunkte errich-
tet, davon hat er in den letzten drei Jahren lediglich 5 Ladepunkte langer als 6 Monate
betrieben. Zudem hat Bewerber A den Betrieb von 3 Ladepunkten, die er selbst nicht er-
richtet hat, Ubernommen. Diese Ladepunkte betreibt er seit einem Jahr. Im Ergebnis werden

fur Bewerber A die Referenzen ,Errichtung und Betrieb” fiir 8 Ladepunkte anerkannt.”

Soweit die vorgelegten Referenzen die Mindestanforderungen erfilllen, sollten sie gem. den
Vorgaben Ziff. 11.2.9 im Rahmen der Beschrankung der Anzahl der Bewerber qualitativ bewer-

tet werden.

Ablauf der Frist fur die Einreichung der Teilnahmeantrage war der 10. November 2021.

Unter Ziffer VI1.4.3) ,Einlegung von Rechtsbehelfen* wird unter Wiedergabe der gesetzlichen
Bestimmung des § 160 GWB ,ausdriicklich® auf die Rigeobliegenheiten sowie auf die Praklu-
sionsregelungen von § 160 Abs. 3 GWB hingewiesen.

[.].

Aufgrund weiterer Bewerberfragen zu den Anforderungen an Ladepunkte in européischen Mit-
gliedstaaten und im auRereuropaischen Ausland stellte die Ag mit Anderungsbekanntma-
chung vom [...] klar:
»Ein Ladepunkt ist 6ffentlich zugénglich, wenn er in den Anwendungsbereich der Verord-
nung Uber technische Mindestanforderungen an den sicheren und interoperablen Aufbau
und Betrieb von 6ffentlich zugéanglichen Ladepunkten fir Elektromobile (Lades&ulenver-
ordnung - LSV) fallt (vgl. 88 1, 2 Nr. 9 LSV) und deren Anforderungen (insb. § 4 LSV)
erfullt. Soweit ein Bewerber Ladepunkte angibt, die sich nicht im Gebiet der Bundesrepub-

lik befinden, muss der Ladepunkt die Anforderungen im Sinne der LSV ebenfalls erfillen.



Sind die vom Bewerber angegebenen Ladepunkte auf der Liste 6ffentlich-zugéanglicher
Ladepunkte der Bundesnetzagentur aufgefuhrt (vgl. 8 5 LSV), wird die Einhaltung der An-
forderungen der LSV vermutet. Sind Ladepunkte auf dieser Liste einem anderen Betreiber
als dem Bewerber zugeordnet, bedarf es eines Nachweises, warum diese Ladepunkte
dem Bewerber zuzurechnen sind. Gibt ein Bewerber Ladepunkte an, die sich nicht im
Gebiet der Bundesrepublik befinden, bedarf es eines Nachweises dafir, dass die Anfor-

derungen der LSV eingehalten werden.*

Hierzu wurden bis zum Schlusstermin der Teilnahmeantrage am 10. November 2022 keine

weiteren Bewerberfragen gestellt.

Die antragstellende Bietergemeinschaft (Antragstellerin, ASt) reichte keinen Teilnahmeantrag
ein. Dagegen stellte die [...], das Mitglied zu 1. der ASt, jeweils fristgerecht am [...] einen
Teilnahmeantrag [...]. Im Teilnahmeantrag wurde jeweils angekreuzt, dass der Antrag als ,als
Einzelbewerber mit Unterauftragnehmer* erfolge. AuRerdem wurde jeweils ein Formblatt ,Ver-
zeichnis Drittunternehmen® ausgefillt, in dem die Mitglieder zu 2. und 3. der ASt als Eignungs-
leihgeber zur technischen und/oder beruflichen Leistungsfahigkeit und diesbeztiglich zur Bei-
bringung der notigen Referenzen im Bereich Errichtung und Betrieb von Ladesaulen gem.
Formblatt 9 aufgeftihrt wurden.

Dabei wurden im Tabellenblatt A zum Formblatt 9 als Referenzen zur Errichtung u.a. [...]-La-

depunkte benannt, die fir [...] errichtet wurden.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2021 fragte die Ag zu den Teilnahmeantrdgen des Mitglieds
zu 1. der ASt der [...], nach, ob die Mitglieder zu 2. und 3. der ASt nicht nur als Eignungsleih-
geber, sondern auch als Unterauftragnehmer eingesetzt werden sollen. Weiterhin erfragte die
Ag, ob die von letzteren fur die [...] errichteten Ladepunkte 6ffentlich zugénglich seien. Wortlich
heil3t es in diesem Schreiben:
,Die im Rahmen dieser Referenzen benennbaren Ladepunkte miissen zudem - mit Aus-
nahme der Ladepunkte im Wertungskriterium 3 (Schnellladehubs) - 6ffentlich zugénglich
sein. Ein in der Bundesrepublik Deutschland liegender Ladepunkt ist dabei 6ffentlich zu-
ganglich, wenn er in den Anwendungsbereich der Verordnung tber technische Mindest-
anforderungen an den sicheren und interoperablen Aufbau und Betrieb von 6ffentlich zu-
ganglichen Ladepunkten fiir Elektromobile (Ladesaulenverordnung - LSV) fallt und deren
Anforderungen erfillt. Die LSV basiert in wesentlichen Teilen auf der Umsetzung der

Richtlinie 2014/94/EU. Sofern Ladepunkte angegeben werden, die sich nicht im Gebiet



der Bundesrepublik Deutschland, sondern im europaischen Ausland befinden, missen
diese [...] ebenfalls éffentlich zugénglich sein und ein punktuelles Laden (Ad-hoc-Laden)
im Sinne der Richtlinie 2014/94/EU ermoglichen. Wir bitten Sie daher um Erklarung und
gof. Begriindung, ob die benannten Ladepunkte der [...] éffentlich zugénglich im vorge-

nannten Sinne sind.*

Das Mitglied zu 1. der ASt bejahte fristgerecht, dass die Mitglieder zu 2. und 3.der ASt auch

als Unterauftragnehmer eingesetzt werden sollen und beantwortete die weitere Frage wie

folgt:
,Die [...] Ladepunkte sind 6ffentlich zugénglich i.S.v. § 2 Nr. 5 LSV. Zum einen haben alle
angegebenen [...] Ladeséulen bereits CCS Stecker verbaut, womit die nutzungsbezoge-
nen Anforderungen an eine offentliche Ladesaule erfillt sind und die Ladeséaulen von ei-
nem unbestimmten Personenkreis genutzt werden kdnnen. AuRerdem kdnnen die Lade-
saulen von einem unbestimmten Personenkreis tatsachlich befahren werden. Sie befin-
den sich alle auf éffentlich zuganglichen Parkplatzen, welche nicht durch Schranken be-
schrankt sind und welche auf3erdem nicht durch Verbotsschilder oder andere Hindernisse
der breiten Offentlichkeit verwehrt werden. Es liegen damit keine physischen Hindernisse
zum Befahren der Ladesaulen fir einen unbestimmten Personenkreis vor. Damit erfillen

die [...] Ladepunkte die genannten Anforderungen.’

Gleichzeitig wurde ein ergadnztes Formblatt 9 eingereicht.

Mit elektronisch Uber die Vergabeplattform und per Telefax Ubermitteltem Schreiben vom 27.
Januar 2022 teilte die Ag der [...] mit, dass deren Teilnahmeantrage nicht berticksichtigt, son-
dern gem. § 57 Abs. 1 VgV vom Vergabeverfahren auszuschliel3en seien, da die fiir die Eig-
nung erforderlichen Mindeststandards gem. Ziffer I11.1.3 der Bekanntmachung nicht erfullt wor-
den seien.

Der wesentliche Teil der im Bereich Errichtung genannten Ladepunkte mit der erforderlichen
Ladeleistung sei nicht offentlich zuganglich i.S.d. Ausschreibungsvorgaben und ermdogliche
kein punktuelles Laden. Entscheidend sei dabei, dass sich das Ladeangebot des Betreibers
an einen unbestimmten oder nur nach allgemeinen Merkmalen bestimmbaren Personenkreis
richten und das Laden fir Dritte auRerhalb eines Dauerschuldverhaltnisses (Ad hoc Laden)

ermoglichen misse. Ergdnzend wurde auf § 160 Abs. 1 bis 3 GWB verwiesen.



Am 8. Februar 2022 mandatierte die [...] die Verfahrensbevollméchtigte mit der Wahrnehmung
ihrer Interessen. Diese erstellte zu Zwecken der internen Beratung einen Vermerk, auf dessen

Grundlage eine Riige abgestimmt wurde.

Die Verfahrensbevollméchtigte der ASt war bereits im Vorfeld der Ausschreibung mit dieser
befasst und gab am 30. September 2021 ausweislich der von der Ag eingereichten Anlage
([...]) im Online-Magazin der [...] [...] erschienenen Artikel ein Interview zu der vorliegenden,
damals unmittelbar bevorstehenden Ausschreibung. Darin wurde Uber rechtliche Bedenken
gegen eine geplante Preisobergrenze und VerstdlRe gegen Beihilfe- und Grundrechte der EU
berichtet, die Gegenstand eines ,Appells der Ladeinfrastrukturbetreiber mehrerer Unterneh-
men gegenuber der Ag waren. Unter diesen Unternehmen befand sich auch ein Unternehmen,
das gesellschaftsrechtlich mit der [...] verknUpft ist, seinen Sitz unter derselben Anschrift hat

und auch von demselben Geschéaftsflihrer vertreten wird. Weiter heifldt es [...]:

,Eine interessante Zwischenrolle scheint hier [...] zu spielen: Sein CEO [...] hat schon
bestétigt, dass das begehrte [...]-Netz fiir alle Elektroautos gedffnet wird. Das kdnnte noch
in diesem Jahr beginnen — aber bei der staatlichen Bedarfsplanung werden die aktuell

rund [...] nicht beriicksichtigt, weil sie derzeit noch exklusiv sind.*”

Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 22. Februar 2022, Zugang bei der Ag
vorab per Email am 23. Februar 2022, riigte das Mitglied zu 1. der ASt sodann den Ausschluss
der Teilnahmeantrage als vergaberechtswidrig. Es wurde vorgetragen, dass die Riige recht-
zeitig erfolge, weil die erforderliche positive Kenntnis hinsichtlich der rechtlichen Wertung in
solch komplexen Ausschreibungsverfahren erst nach anwaltlicher Beratung vorliege: Das fi-
nale Memo zu der rechtlichen Einschatzung auf Grundlage der Kenntnis der Teilnahmeunter-
lagen sei der Mandantin erst am 22. Februar 2022 zugegangen. In der Sache wurde ein Ver-
stol3 gegen das Gleichbehandlungsgebot bei Anwendung der Eignungskriterien der Ziffer
[11.1.3) der Bekanntmachung gerugt, in dem die als Referenzen angegebenen [...]-Ladepunkte
der [...] nicht berlcksichtigt worden seien. Anforderungen an die Errichtung der Ladesaulen
wirden in unzuldssiger Weise mit den Anforderungen an den Betrieb vermengt. [...] plane laut
Bekanntmachung vom Juni 2021 den [...]-Zugang zunehmend den Fahrern von Fremdmarken
zu ermdoglichen im Rahmen eines Pilotprojekts erméglichen. Weiter heildt es:

,Die Funktion des punktuellen Ladens (sog. ,ad-hoc Laden®, § 4 LSV) wird durch einen

einfachen Schritt [...] durch Anbringung eines QR-Codes umgesetzt. Funktionen bei La-



desystemen sind updatebar. Im Falle des ad-hoc-Ladens ist die Software in den [...]Jn be-

reits angelegt. Sie muss lediglich durch Aufbringen des QR-Codes an dem &uf3eren La-

desdulenmantel ergénzt werden, um aktiv genutzt werden zu kénnen.“

Fur die Kompetenz zur Errichtung von Ladeinfrastruktur sei aber unerheblich, welcher Art das

Ladesystem sei und das Paymentsystem werde allein durch die installierte Software der La-

desysteme beeinflusst. Die Kompetenz hierfir falle aber allein in den Verantwortungsbereich

des Betreibers und nicht in den der Errichtung.

Die Ag wies mit Schreiben vom 2. Marz 2022 die Riige als nicht fristgerecht und im Ubrigen

unbegriindet zurtick.

. Mit Schreiben ihrer Verfahrensbevollméchtigten vom 17. M&rz 2022 beantragte die ASt bei der

Vergabekammer des Bundes die Einleitung eines Nachprifungsverfahrens. Die Vergabekam-

mer hat den Nachprifungsantrag am 18. Marz 2022 an die Ag Ubermittelt.

a) Die ASt macht geltend,

dass die Riige fristgerecht erhoben worden sei. Eine Riigeobliegenheit binnen der
Teilnahmefrist, dem 10. November 2021, habe mangels Erkennbarkeit der Vergabe-
verstdf3e aus der Bekanntmachung nicht bestanden. Erstmals mit Erhalt des Ableh-
nungsschreibens seien bei der ASt Zweifel aufgekommen, ob sie die Eignungskrite-
rien und die Anforderungen an die Referenzen im Sinne der Ag verstanden habe.
Dazu habe sie den Rechtsrat der Verfahrensbevollméchtigten eingeholt, weil sie die
Ablehnungsgriinde vergaberechtlich nicht habe bewerten kénnen. Dies habe eine
Verlangerung der Rugefrist bewirkt. Am 19. Februar 2022 habe die Verfahrensbevoll-
machtigte dann eine rechtliche Stellungnahme an die Mandantin gerichtet. Erst zu
diesem Zeitpunkt habe positive Kenntnis vom Vergaberechtsverstol3 vorgelegen und
die Riuge sei am 23. Februar 2022 fristgerecht erhoben worden. Die Expertise und
Vorbefassung der Verfahrensbevollmachtigten kénne nicht dazu herangezogen wer-
den, die notwendige Einholung von Rechtsrat zu verkirzen. Gleiches gelte fur die
gesellschaftsrechtlichen Strukturen der Mitglieder der ASt.

Der Vergaberechtsverstol3 sei auch nicht bereits wahrend der Teilnahmefrist gem.
§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB erkennbar gewesen. Nach dem objektiven Empfan-

gerhorizont habe die Ag klar zwischen Referenzanforderungen zwischen der Errich-



tung und des Betriebs eines Ladepunktes differenziert und es sei ausdriicklich zuge-
lassen, getrennte Referenzen hierzu beizubringen. Daher hatten die Referenzanfor-
derungen nur dahingehend verstanden werden kdnnen, dass gleichwertige Referen-
zen gefordert wirden und die Referenzen fir die Errichtung nicht die Anforderungen
an den Betrieb gem. 8§ 4 LSV erfillen mussten.

Wenn die Ag nun verlange, dass der Nachweis zur Errichtung eines offentlich zu-
ganglichen Ladepunktes auch die Mdglichkeit des punktuellen Ladens gem. § 4 LSV
einschliel3e, stelle dies eine rechtlich unzulassige bzw. rechtlich unmégliche Forde-
rung dar, da sich § 4 wie die gesamte LSV nur an den Betreiber und nicht an den
Errichter richte. Es dirfe fur die Bewertung der Referenzen zur Errichtung von Lade-
punkten nur darauf ankommen, ob errichtungstechnisch alle Anforderungen an im
offentlichen Raum errichtete, 6ffentlich zugangliche Ladepunkte erfillt wurden.

Dies begriinde einen Versto3 gegen das Gleichbehandlungsgebot gem. § 97 Abs. 2
GWB sowie gegen § 46 Abs. 3 Nr. 1 und § 31 Abs. 6 VgV. Dariiber hinaus bestinden
Zweifel an der Rechtmé&Rigkeit der Ausschreibung unter Berufung auf den gesetzli-
chen Auftrag in 8 3 Abs.1 SchnellLG, denn diese Vorschrift verlange gerade nicht,
dass die Schnellladeinfrastruktur offentlich zuganglich sein misse. Von der Verord-
nungsermachtigung gem. 8 7 i.vV.m. § 3 Abs. 5 SchnellLG habe die Ag keinen Ge-
brauch gemacht. Uberdies verstoRe die Ausschreibung gegen Beihilfenrecht gem.
Art. 107 Abs. 1 AEUV.

Unter Verweis auf Pressemitteilungen und -berichte von Februar und Méarz 2022 be-
kraftigte die ASt, dass beabsichtigt sei, zuklnftig die Nutzung der bislang nur [...]-
Kunden vorbehaltenen [...]-Ladepunkte auch fur Fahrer anderer Fabrikate zu 6ffnen
und diesen die Moglichkeit des ad-hoc-Ladens einzuraumen. Die bei den [...]]...]-
Ladepunkten teilweise verbauten Schranken dienten lediglich der Regulierung des
Parkraums und auch dies sei eine Ausstattung, die allein in den Verantwortungsbe-
reich des Betreibers falle. Eine Aussage Uber die Kompetenzen des Errichters des
Ladepunktes konne auf dieser Grundlage nicht getroffen werden. Auch der konkrete
Zeitpunkt der Inbetriebnahme sei fir Referenzen zur Errichtung eines Ladepunktes
nicht erheblich.

Zur Begrindung ihres mit Schriftsatz vom 6. April 2022 gestellten Antrags auf Berich-
tigung des Aktivrubrums fihrte die ASt aus, dass diese im Rubrum des Nachpri-
fungsantrags formell falsch bezeichnet worden sei. Bewerberin im verfahrensgegen-
sténdlichen Vergabeverfahren sei nur die [...] als Einzelbieterin. Tatsachlich habe es

keine Bietergemeinschaft gegeben, sondern die als Mitglieder zu 2. und 3. der ASt



b)

aufgefihrten Unternehmen héatten lediglich als Unterauftragnehmerinnen der [...] als
Einzelbieterin fungiert. Aus der Zusammenschau mit der Riige und den von der ASt
vorgelegten Anlagen sei offensichtlich, dass es sich um eine irrtimliche Falschbe-
zeichnung im Rubrum handele. Eine solche Rubrumsberichtigung sei auch im Nach-
prufungsverfahren durch die Rechtsprechung als zulassig anerkannt. Soweit diese
sich auf Falschbezeichnungen des Antragsgegners beziehe, miisse Gleiches auch

fur eine falsche Bezeichnung der Antragstellerin gelten.

Die ASt beantragt:

1.

6.

Ein Nachprifungsverfahren gem. § 160 Abs. 1 GWB wegen Verstol3es gegen Verga-
bevorschriften bei der Ausschreibung der Ag zur Vergabe des Auftrags [...] wird ein-
geleitet.

Der Ag wird aufgegeben, den Ausschluss der Teilnahmeantrage der ASt zuriickzu-
nehmen und die Wertung der Bewerbungen unter Einbeziehung der Teilnahmean-
trage der ASt zu wiederholen.

Hilfsweise: Der Ag wird untersagt, das Vergabeverfahren durch Zuschlagserteilung
abzuschliel3en.

Der ASt wird Akteneinsicht gewéhrt.

Die Ag tragt die Kosten des Verfahrens einschlief3lich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung erforderlichen Aufwendungen der ASt.

Die Hinzuziehung des Verfahrensbevollmachtigten der ASt wird fir notwendig erklart.

Die Ag beantragt,

1.
2.

den Nachprifungsantrag der ASt zuriickzuweisen,

der ASt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der zur zweckentsprechenden
Rechtsverfolgung notwendigen Auslagen der Ag aufzuerlegen,

festzustellen, dass die Hinzuziehung der Verfahrensbevollméachtigten der Ag notwen-

dig war.

Die Ag wendet ein:

Der ASt fehle die Antragsbefugnis, da sie sich nicht an dem Vergabeverfahren betei-
ligt oder in sonstiger Weise ihr Interesse am Auftrag bekundet habe. Eine Berichti-
gung des Aktivrubrums sei rechtlich nicht vorgesehen. Es handele sich auch nicht um
eine irrttimliche Falschbezeichnung, bei der unzweifelhaft erkennbar ware, welcher

der richtige Antragsteller sein solle, wobei Zweifel zu Lasten der ASt gingen. Vielmehr
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habe die ASt zun&chst nach rechtlichem Hinweis die Riicknahme des Nachprifungs-
antrags fur die Mitglieder zu 2. und 3. der ASt erklart und damit bestatigt, dass keine
irrtimliche Falschbezeichnung vorgelegen habe. In der Sache handele es sich um
eine Parteidnderung, der seitens der Ag nicht zugestimmt werde und die auch nicht
sachdienlich sei.

Der Antrag sei auch gem. 8§ 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB prékludiert. Aus den Verga-
beunterlagen (Ziffer 111.1.3 der Bekanntmachung) ergabe sich, dass als Mindestanfor-
derung Referenzen einheitlich fur die Errichtung und den Betrieb 6ffentlich zugangli-
cher Ladepunkte gefordert wurden. Was unter offentlicher Zuganglichkeit zu verste-
hen sei, sei auch durch Verweis auf § 3 und § 4 LSV und die Anderungsbekanntma-
chung klargestellt worden. Nur wenn eine Schnellladeinfrastruktur 6ffentlich zugang-
lich sei, kbnne ein Zugang diskriminierungsfrei zu marktgerechten Bedingungen gem.
8§ 2 Nr. 4, 8 3 Abs. 1 und 3 SchnellLG gewahrleistet werden. Die Errichtung und der
Betrieb nicht offentlicher Ladestellen sei nicht vergleichbar, weil bei einem unbe-
stimmten Nutzerkreis andere Formen der Authentifizierung und Abrechnung des La-
devorgangs erforderlich seien. Dass die von [...] betriebenen [...]-Ladepunkte nicht
offentlich zugénglich seien und insbesondere kein punktuelles Laden i.S.d. § 4 LSV
ermaoglichten, ergabe sich bereits aus deren Bewerberfrage. Diese sei nur deshalb
nicht an die anderen Bewerber weitergeleitet worden, weil sie bewerberspezifische
Sachverhalte betroffen hétte und eine Anonymisierung nicht moglich gewesen ware,
ohne die Identitat und die besondere Stellung des Bewerbers zu offenbaren.

Die Rige sei auch gem. § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 GWB als verspatet prékludiert. Die
Ruge sei bereits nach dem Aufklarungsverlangen der Ag vom 17. Dezember 2021
geboten gewesen. Daraufhin habe die [...] im Schreiben vom 4. Januar 2022 unzu-
treffend behauptet, die referenzierten [...]-[...] seien unbeschrénkt 6ffentlich zugang-
lich. Tatsachlich seien die von der [...] benannten [...]-Ladepunkte aber durch Schran-
ken sowie Halteverbots- und Hinweisschilder (,Zuganglich nur fur [...] wahrend des
Ladevorgangs®) zugangsbeschrankt, was durch Vorlage von Bildmaterial belegt
werde. Die Riuge nach der Mitteilung tber die Ausschlussentscheidung sei verspéatet
erfolgt. Eine Uberlegungsfrist sei gesetzlich nicht vorgesehen. Die Verfahrensbevoll-
machtigte der ASt sei auch eine ausgewiesene Expertin in allen Rechtsfragen im Zu-
sammenhang mit E-Mobilitdt und habe sich bereits im Rahmen eines Interviews [...]

Rechtsfragen zu dieser Ausschreibung befasst.
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e Im Ubrigen sei der Antrag auch unbegrundet. Die aufgestellten Anforderungen an die
Referenzen seien durch den Auftragsgegenstand gerechtfertigt und die angegebenen

Referenzen der [...] erflllten nicht die bekannt gegebenen Mindestanforderungen.

3. Die Vergabekammer hat am 30. Marz 2022 einen rechtlichen Hinweis zur vorlaufigen Rechts-
auffassung Uber die Unzulassigkeit des Nachprifungsantrag an die Verfahrensbeteiligten ver-
sandt und hierzu Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 5. April 2022 gegeben. Problemati-
siert hat die Vergabekammer die Antragsbefugnis, § 160 Abs. 2 GWB, da die ASt als Bieter-
bzw. (korrekt) Bewerbergemeinschaft nicht Bewerberin im Vergabewettbewerb sei, sondern
sich die [...] als ein Mitglied der Bietergemeinschaft am Vergabewettbewerb beteiligt habe. Ein
Auftragsinteresse der ASt liege daher mangels Identitat von ASt und Teilnehmerin am Verga-
bewettbewerb mutmallich nicht vor. Ebenfalls liege keine Rige der ASt, sondern nur eine
Ruage der[...] vom 23. Februar 2022 vor, die allerdings rein zeitlich betrachtet den Zehn-Tages-
Zeitraum des 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB nach Erhalt der Information vom 27. Januar 2022
Uber die Nichtberlcksichtigung tberschritten habe.

Mit Schriftsatz vom 4. April, eingegangen bei der Vergabekammer am 5. April 2022, hat die
ASt erklart, ,den Antrag namens und in Vollmacht der Antragstellerinnen zu 2) und 3) zurtick”

zu nehmen.

Mit weiterem rechtlichem Hinweis der Vergabekammer vom 5. April 2022 wurde der ASt mit-
geteilt, dass nach Verstandnis der Vergabekammer der Nachprifungsantrag vom 17. Méarz
2022 seitens einer Bietergemeinschaft als Antragstellerin gestellt wurde, die § 43 Abs. 2 S. 1
VgV einem Einzelbieter gleichgestellt ist, so dass eine geteilte Rlicknahme nur fiir einzelne
Mitglieder einer Bietergemeinschaft rechtlich unzuléssig sei. Die ASt wurde aufgefordert, mit-
zuteilen, ob der Nachprifungsantrag insgesamt zuriickgenommen oder aufrechterhalten
werde; flir den letztgenannten Fall beabsichtige die Vergabekammer, den Nachprifungsan-

trag wie im rechtlichen Hinweis vom 30. Marz 2022 dargelegt als unzuléssig zu verwerfen.

Daraufhin erklarte die ASt mit Schriftsatz vom 6. April 2022, dass der Nachprifungsantrag
nicht zurickgenommen werde und beantragte Rubrumsberichtigung dahingehend, dass nur
das Mitglied zu 1. der ASt, die [...], vorliegend als Antragstellerin fungieren solle. Die ASt sei
im Rubrum des Nachprifungsantrags falsch bezeichnet worden. Bewerberin sei lediglich die

[...]. Die weiteren, als Bietergemeinschaftsmitglieder bezeichneten Unternehmen seien in der
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Bewerbung als Unterauftragnehmer genannt. Aus der Zusammenschau von Nachprifungsan-
trag und Ruge sowie den von der ASt vorgelegten Anlagen sei offensichtlich, dass es sich um
eine irrtimliche Falschbezeichnung im Rubrum handle. Die [...] sei die tatsdchlich gemeinte
alleinige Antragstellerin im Nachprifungsverfahren. Eine Rubrumsberichtigung sei auch im
Vergabenachprifungsverfahren anerkannt, woflir die ASt Rechtsprechungsnachweise an-
fuhrt. Eine Beeintrachtigung des Anspruchs auf rechtliches Gehor eines Verfahrensbeteiligten
ginge nicht mit der Rubrumsberichtigung einher. Die Verfahrensbevollméchtigte sei von allen
drei Unternehmen bevollméchtigt, die Argumentation in Bezug auf die Rechtsverletzung bliebe

dieselbe.

Die Entscheidung ergehtim schriftlichen Verfahren nach Lage der Akten wegen Unzuldssigkeit
des Nachprifungsantrags gem. § 166 Abs. 1 S. 3 Alt 2. GWB. Aus diesem Grunde wurde
davon abgesehen, der ASt Akteneinsicht zu gewahren. Auf die ausgetauschten Schriftsatze,
die Vergabeakte, die der Vergabekammer vorgelegen hat, sowie auf die Verfahrensakte der

Vergabekammer wird ergdnzend Bezug genommen.

Der Nachprufungsantrag ist bereits unzulassig. Dartiber hinaus wéare er aller Voraussicht nach

auch unbegriindet gewesen.

1. Der Nachprifungsantrag ist unzulassig. Es mangelt der ASt an der erforderlichen Antragsbe-
fugnis, eine Rige der ASt liegt nicht vor (a). Selbst wenn man bei einer fiktiven Betrachtung
auf die [...] als Antragstellerin abstellen wiirde, so ware der Nachprufungsantrag prakludiert
gem. 8 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GWB (b).

a) Es mangelt der ASt an der erforderlichen Antragsbefugnis gem. § 160 Abs. 2 GWB. Eine
Ruge der ASt gem. 8 160 Abs. 3 GWB, liegt nicht vor.

aa) Die Antragsbefugnis nach § 160 Abs. 2 GWB setzt ein Interesse des jeweiligen Antrag-
stellers am Auftrag voraus. Dieses Auftragsinteresse muss in Bezug auf den Antragsteller
selbst gegeben sein. Vorliegend hat jedoch die ASt als Bietergemeinschaft den Nachpri-
fungsantrag gestellt, wohingegen die [...] sich am Teilnahmewettbewerb beteiligt hat. An-

tragsteller und Teilnehmer am Wettbewerb fallen somit auseinander, womit das fur die



-13 -

Antragsbefugnis geforderte Auftragsinteresse der ASt i.S.v. § 160 Abs. 2 GWB nicht ge-
geben ist. Unterauftragnehmer wie die Mitglieder der ASt zu 2. und 3. haben zwar ein
indirektes wirtschaftliches Interesse daran, dass der Teilnehmer am Wettbewerb, also der
— im Fall der Auftragserteilung — zukinftige Auftraggeber und Vertragspartner der Unter-
auftragnehmer den Auftrag erhalt. Dies begrindet aber mangels eigenem Interesse an
dem zur Vergabe anstehenden und im Nachprifungsverfahren streitig gestellten Auftrag
keine Antragsbefugnis nach 8 160 Abs. 2 GWB (vgl. Schéafer, in: Rowe-
kamp/Kus/Portz/Prie, Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 5. Aufl. 2020, § 160, RdNr.
49 m.w.N.).

Als Antragstellerin im Nachprifungsverfahren eindeutig bezeichnet ist eine Bietergemein-
schaft (richtiger im Stadium des Teilnahmewettbewerbs: Bewerbergemeinschaft), beste-
hend aus drei Unternehmen. Entsprechend ging die Vergabekammer nach Erhalt des
Nachprufungsantrags im Zuge der vor Ubermittlung an den Auftraggeber nach § 163
Abs. 2 S. 1 GWB gebotenen kursorischen Zulassigkeitspriifung davon aus, dass diese
Bietergemeinschaft Antragstellerin ist. Eine Berichtigung des Rubrums wegen offensicht-
licher Falschbezeichnung oder eine Parteianderung dahin, die Bewerbergemeinschaft als
Antragstellerin zu ersetzen durch die [...] als Mitglied zu 1. der ASt, kommt nicht in Be-

tracht.

Weder ergibt eine Auslegung, dass eigentlich ein einzelnes Mitglied der Bietergemein-
schaft als Antragsteller fungieren sollte, so dass eine Rubrumsberichtigung wegen fehler-
hafter Parteibezeichnung bei fortbestehender Identitat der Partei ausscheidet. Aufgrund
der eindeutigen Bezeichnung der ASt im Nachprifungsantrag besteht schon kein Ausle-
gungsbedarf. Abgesehen vom fehlenden Auslegungsbedarf wurde die Riige mit Eingang
am 23. Februar 2022 ebenso wie der Nachprifungsantrag von der Verfahrensbevollméch-
tigten der ASt vorgebracht. Die Rige erfolgte im Namen der [...] als Teilnehmerin am
Vergabewettbewerb. Die Thematik Subunternehmer und Eignungsleihe war im Vergabe-
verfahren seitens der Ag in Form einer Nachfrage am 17. Dezember 2021 bereits adres-
siert worden; die [...] bestatigte daraufhin, dass die beiden Mitglieder zu 2. und 3. der ASt
Unterauftragnehmer sein sollen. Es muss daher davon ausgegangen werden, dass der
[...] bewusst war, dass die weiteren Unternehmen der antragstellenden Bewerbergemein-
schaft nicht selbst Teilnehmer am Wettbewerb sind, sondern dass sie lediglich als Unter-
auftragnehmer der [...] fungieren. Wenn nun der Nachprifungsantrag seitens einer ,Bie-

tergemeinschaft‘ gestellt wird, so muss davon ausgegangen werden, dass es gerade ge-
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wuinscht war, die beiden Unterauftragnehmer mit in den Nachpriifungsantrag einzubezie-
hen. Dass der Einbezug der Unterauftragnehmer auf einer bewussten Entscheidung be-
ruhte, belegt der Umstand, dass die ASt als erste Reaktion auf den rechtlichen Hinweis
der Vergabekammer vom 30. Marz 2022 am 5. April 2022 eine Riicknahme des Nachpru-
fungsantrags fur Antragstellerinnen zu 2. und 3. erklarte. Erst auf den Hinweis der Verga-
bekammer ebenfalls vom 5. April 2022, wonach es nur eine Antragstellerin gabe, erfolgte
der Antrag auf Rubrumsberichtigung wegen angeblicher Falschbezeichnung der eigent-

lich gemeinten Antragstellerin [...] als Einzelbewerberin.

Hinzu kommt, dass die ASt vortragt, die Verfahrensbevollméachtigte sei von allen drei Un-
ternehmen mandatiert worden, was nicht erforderlich ware, wenn diese nicht ebenfalls am
Nachpriufungsverfahren beteiligt hatten sein sollen. Es ist im Ergebnis vielmehr davon
auszugehen, dass auch die Unterauftragnehmer am Nachprifungsverfahren beteiligt wer-
den sollten und als Mitglieder der antragstellenden Bewerbergemeinschaft auch beteiligt
wurden, dass aber Ubersehen wurde, dass die Antragsbefugnis in rechtlicher Hinsicht
Uber das Interesse am Auftrag die Identitdt des Teilnehmers am Wettbewerb und des
Antragstellers im Nachprufungsverfahren voraussetzt. Eine Bewerber-/Bietergemein-
schaft ist der Zusammenschluss von Unternehmen zur Verfolgung des gemeinsamen
Zwecks, einen Auftrag zu erhalten und diesen nach Vertragsschluss als Arbeitsgemein-
schaft auch gemeinsam durchzuftihren. Es handelt sich um eine BGB-Gesellschaft, deren
Mitglieder sich nach Auftragserteilung alle in vertraglicher Beziehung zum Auftraggeber
befinden, was bei Unterauftragnehmern gerade nicht der Fall ist; diese stehen nur in ver-
traglicher Beziehung zum Auftragnehmer, der seinerseits allein dem Auftraggeber gegen-
Uber vertraglich gebunden ist. Das einzelne Mitglied und die Bieter-/Bewerbergemein-
schaft, die nach § 43 Abs. 2 S. 1 VgV ihrerseits einem Einzelbieter gleich steht, sind nicht

gleichzusetzen.

Noch wirde eine Auswechslung analog zu den Grundsatzen der Klageanderung in der
Form des Klagerwechsels der [...] weiterhelfen. Ob ein derartiger Parteiwechsel — den die
ASt im Ubrigen nicht explizit beantragt und dem die Ag vorsorglich widersprochen hat -
analog zu zivilprozessualen Grundsétzen im vorliegenden Verwaltungsverfahren in Be-
tracht kommen kann, ist letztendlich nicht relevant. Denn auch ein Parteiwechsel auf An-
tragstellerseite — wollte man diesen zulassen - kann frilhestens zu dem Zeitpunkt rechtli-
che Wirkung entfalten, zu dem er erklart wurde. Da die Ag mit Schreiben vom 2. Marz
2022 die Ruge der ASt vom 23. Februar 2022 zuriickgewiesen hat, ein Antrag auf Aus-

wechslung der ASt durch die [...] als neue Antragstellerin aber frihestens in die Schreiben
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der ASt vom [...] hineingelesen werden kann, so wirde der Nachprifungsantrag der [...]
als neuer Antragstellerin an der 15-Tages-Frist des § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GWB scheitern.
Entsprechend der Hemmung der Verjahrung, die nur durch die wirksame Klage des ma-
teriell Berechtigten, nicht durch spateren Parteiwechsel auf Klagerseite bewirkt wird (vgl.
z.B. OLG Koblenz, Urteil vom 17. Dezember 2010 — 10 U 1417/09 zu § 204 Abs. 1 Nr. 1
BGB; Bundesgerichtshof, Urteil vom 29. Oktober 2009 — | ZR 191/07 — NJW 2010, 2270
zu 8 209 Abs. 1 BGB i.d.F. vom 25. August 1998; vgl. a. Foerste, in: Musielak/Voit, ZPO,
19. Auflage 2022, § 263, RdNr. 22), kénnte auch im Nachprifungsverfahren ein Partei-
wechsel auf Antragstellerseite nicht genutzt werden, um versaumte Fristen zu umgehen
oder Fehlvorstellungen Uber Zuldssigkeitsvoraussetzungen (8 160 Abs. 2 GWB) riickwir-

kend durch Parteiwechsel zu heilen.

Schlussendlich ist darauf hinzuweisen, dass es fur einen Antragsteller zwar in Bezug auf
den richtigen Antragsgegner Unsicherheiten geben kann, etwa wenn bei einem privat-
rechtlich organisierten 6ffentlichen Auftraggeber verschiedene Konzernunternehmen im
Vergabeverfahren auftreten. Legitime Grinde dafir, dass auf Antragstellerseite selbst

eine falsche Person auftritt, sind indes regelmaRig nicht gegeben.

bb) Aus obigen Ausfilhrungen ergibt sich gleichzeitig, dass die Zulassigkeit des Nachpri-
fungsantrags auch daran scheitert, dass die ASt keine Rige ausgesprochen hat, § 160
Abs.3S.1Nr.1-3 GWB.

b) Es gibt keinen Anlass, die oben dargelegten Grundsatze einer naheren Uberpriifung ange-
sichts des konkreten Sachverhalts zu unterziehen, etwa dahin, ob ausnahmsweise ein Auf-
tragsinteresse i.S.v. § 160 Abs. 2 GWB trotz fehlender Identitat zwischen Bewerber und An-
tragsteller bejaht werden kdnnte. Denn das Nachprifungsbegehren wére mangels rechtzei-
tiger Rige auch dann unzulassig gewesen, wenn die [...] den Nachprifungsantrag gestellt
hatte. Die geltend gemachten Vergaberechtsverstdlze waren fiir den fachkundigen Bewer-
berkreis, auf den bei der Auslegung der Bekanntmachung abzustellen ist, namlich bereits
aufgrund der Bekanntmachung der Referenzanforderungen gem. § 160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2
GWB erkennbar (aa). Weiterhin lage auch keine Rige vor, die i.S.v. 8§ 160 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 GWB rechtzeitig gewesen ware (bb). Auf das Erfordernis einer Riige sowie auf die die
gesetzlichen Rigetatbestdnde des § 160 Abs. 3 GWB hatte die Ag sowohl allgemein in der
Bekanntmachung als auch nochmals bilateral der [...] gegenuber im Absageschreiben vom

27. Januar 2022 ausdricklich hingewiesen.
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aa) Soweit sich das Nachprifungsbegehren auf einen Verstol3 gegen das Gleichbe-
handlungsgebot gem. 8 97 Abs. 2 GWB sowie gegen § 46 Abs. 3 Nr. 1 und 8 31 Abs. 6
VgV bezieht, weil die Referenzierung von [...]-[...] nicht als 6ffentlich-zugangliche Lade-
punkte i.S.d. der Mindestanforderungen gem. Ziffer I11.1.3 der Bekanntmachung anerkannt
werden wurden, war dies fir durchschnittlich fachkundige Bieter der vorliegenden Aus-
schreibung i.S.d. 8160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB erkennbar. Gleiches gilt fir die Referenz-
vorgaben, wonach nicht zwischen Errichtung und Betrieb von Ladeséaulen unterschieden
wird, sondern einheitliche Vorgaben sowohl fur die Errichtung als auch fur den Betrieb
gelten. Danach ware dieser Verstol3 bis zum Ablauf der Teilnahmefrist am 10. November

2021 zu rligen gewesen.

Erkennbarkeit i.S.d. 8160 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 GWB setzt voraus, dass der Verstofd von
einem durchschnittlichen Bieter bei Ublicher Sorgfalt und Ublichen Kenntnissen erkannt
werden kann. Die dem Versto3 zugrundeliegenden Tatsachen missen erkennbar sein
und bei zumindest laienhafter rechtlicher Bewertung als Vergaberechtsverstdl3e erkannt

werden kénnen.

Eine Rugepraklusion kommt nur bei ins Auge fallenden Rechtsverstof3en in Betracht, die
einem durchschnittlich erfahrenen Bieter auch ohne dahingehende Uberprifung der Auf-
tragsbekanntmachung bzw. der Vergabeunterlagen auffallen missen. Der Bieter muss
dabei die mit der Rige verbundenen Rechtsfragen nicht vollstandig durchdringen. Er ist
nur gehalten, die auf einen Vergaberechtsverstol3 hindeutenden Tatsachen zu benennen
(OLG Dusseldorf, Beschluss vom 13. Mai 2019 - Verg 47/18 m.w.N; OLG Schleswig-Hol-
stein, Beschluss vom 12. November 2020 — 54 Verg 2/20 m.w.N.).

Nach diesen Mal3gaben war der geltend gemachte Verstol3 vorliegend erkennbar. Bereits
aus dem Wortlaut der Bekanntmachung unter Ziffer 111.1.3 ergab sich, dass zum Nachweis
der Mindestanforderungen an die Eignung nur Referenzen fir ,Errichtung und Betrieb von
[...] 6ffentlich zugénglichen Ladepunkten“ anerkannt werden wirden. Was die Ag unter
offentlich-zuganglichen Ladepunkten verstand, wurde im Rahmen einer Anderungsbe-
kanntmachung am 19. Oktober 2021 noch einmal prazisiert und es wurde ausdriicklich
vorgegeben, dass diese insbesondere die Anforderungen an das punktuelle Laden gem.
§ 4 LSV erflullen mussten.

In tatsachlicher Hinsicht musste dem Adressatenkreis fachkundiger Bieter bekannt sein,

dass [...]]...] diese Anforderung nicht erfillten, weil deren Ladedienstleistungen aufgrund
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einer bewussten Geschéaftsentscheidung von [...] exklusiv Fahrern von [...]-Fahrzeugen
vorbehalten bleiben sollten. Diese Beschréankung wurde technisch durch den Ausschluss
punktuellen Ladens i.S.d. § 4 LSV fiur Fahrer anderer E-Fahrzeugfabrikate umgesetzt und
wird durch physische Zugangsbeschrénkungen und rechtliche Nutzungsvorgaben in Form
von Schrankenanlagen und Hinweistafeln flankiert. Dass diese Tatsache in den fachkun-
digen Bewerberkreisen allgemein bekannt und fiir die konkrete Ausschreibung relevant
war, wird auch durch den Artikel des [...] sowie die Bewerberfrage der [...] bestatigt, denn
diese geht zweifelsfrei davon aus, dass der Nachweis 6ffentlicher Zuganglichkeit von La-

deséaulen derzeit nicht anhand von [...]-Ladepunkten erbracht werden kann.

In rechtlicher Hinsicht musste es sich einem fachkundigen Bieter im Sinne einer durchaus
zumutbaren laienhaften Parallelwertung aufdrangen, dass dies eine Ungleichbehandlung
von Ladepunkten der Firma [...] mit Zugangsbeschrankung zu Ladesaulen ohne Zugangs-

beschrénkung beinhaltet.

Der Einwand, dass eine Differenzierung von Errichtung und Betrieb sachgerecht ware,
weil sich die rechtlichen Vorgaben der LSV nur an den Betreiber einer Ladeinfrastruktur
richteten, nicht aber an die Errichter, greift nicht durch, denn diese Differenzierung ist im
Wortlaut der in der Bekanntmachung verdéffentlichten Vorgaben nicht angelegt. An keiner
Stelle ist eine Differenzierung der bekannt gemachten Anforderungen hinsichtlich der Er-
richtung einerseits und des Betriebs eines Ladepunktes andererseits erkennbar. Fur beide
gelten dieselben Anforderungen. Allein der Umstand, dass die Ag die Beibringung geson-
derter Referenzen fur Errichtung und Betrieb zugelassen hat, folgt nicht, dass hierfir un-
terschiedliche Anforderungen gelten.

Im Gegenteil stellt auch das Berechnungsbeispiel unmissverstéandlich klar, dass auch bei
gesonderten Referenzen nur eine einheitliche Anzahl an Referenzen fiir Errichtung und
Betrieb offentlich zugéanglicher Ladepunkte anerkannt werde und ein etwaiger Uberhang

von Errichtungs-Referenzen nicht gewertet wird.

Daruber hinaus war durchschnittlich fachkundigen Bietern der vorliegenden Ausschrei-
bung auch zuzumuten, ihr Verstéandnis des Begriffs ,6ffentlich zugénglicher Ladepunkte*
anhand der spezifischen gesetzlichen Vorgaben der vorliegenden Ausschreibung und all-
gemeinem Sprachgebrauch zu bilden und hieraus auf eine Ungleichbehandlung nicht 6f-

fentlich zuganglicher Ladepunkte zu schlief3en.



-18 -

Nach der Legaldefinition des § 2 Nr. 4 SchnellLG gelten nur solche Standorte als Schnell-
ladestandort, die ,fur jedermann zur Nutzung bereitgestellt” werden. Auch aus § 3 Abs. 3
Satz 3 und 4 SchnellLG ergibt sich, dass der Auftragnehmer des vorliegend gem. § 4 Abs.
1 SchnellLG ausgeschriebenen Auftrags einen diskriminierungsfreien Zugang insbeson-
dere fur punktuelles Laden sicherzustellen habe. Darliber hinaus entspricht es allgemei-
nem Sprachgebrauch, dass 6ffentlich zugangliche Einrichtungen, nur solche sein kdnnen,
die funktionsgemalf und rechtmafig von einem unbestimmten Personenkreis nach diskri-
minierungsfreien Nutzungsregeln genutzt werden kénnen. Fir ein abweichendes Ver-
standnis dahingehend, dass es fur die Errichtung von o6ffentlich-zuganglichen Ladepunk-
ten nicht auf die so definierte 6ffentliche Zugéanglichkeit ankomme und es stattdessen ge-
nidge, wenn ein solcher Zugang zukuinftig potentiell ermdglicht werden kdnne oder dass
schon jetzt unter Missachtung der Nutzungsregeln ein nicht funktionsgeméaRes Befahren
der Flachen der Ladestationen ausreichend sein konnte, fehlt es an jeglichem nachvoll-

ziehbaren Anhaltspunkt.

Wenn durchschnittliche fachkundige Bewerber aufgrund dieser tatséchlichen und rechtli-
chen Kenntnisse der Auffassung sind, dass dennoch entgegen dem ausdricklichen Wort-
laut der Referenzanforderungen, aufgrund eigener rechtlicher Erwagungen, Referenzen
fur nicht offentlich-zugéngliche Infrastruktur beriicksichtigt werden missten, dann dirfen
sie sie sich nicht stillschweigend tber die Anforderungen hinwegzusetzen. Vielmehr ob-
liegt es diesen Bietern diese Erwagungen dem offentlichen Auftraggeber entweder im
Wege einer Bieterfrage oder einer Riige mitzuteilen. Beides ist vorliegend bis zum Ablauf
der Teilnahmefrist nicht erfolgt.

bb) Die Ruge der [...] vom 22. Februar 2022, der Ag ubermittelt am 23. Februar 2022,
war gem. § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB prakludiert. Zunachst ist festzuhalten, dass die Ag
mit der Mitteilung vom 27. Januar 2022 Uber die Nichtberlicksichtigung der Teilnahmean-
trdge mangels Erfullung der Referenzanforderungen nur nachvollzogen hat, was bereits
in aus der Bekanntmachung erkennbar war, s.0., und nicht geriigt wurde. Die Ag hat nichts
anderes getan als die bekannt gegebenen Referenzanforderungen auf die eingereichten
Teilnahmeantrage der [...] anzuwenden und die Teilnahmeantrage anhand der bekannt
gemachten Kriterien zu bewerten. Schon aus diesem Grund war die Rige der [...] ver-

spatet, denn es hétte der Rige der Bekanntmachungsvorgaben binnen der Teilnahmefrist
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bedurft, um die hierauf gestutzte Nichtberiicksichtigung der Teilnahmeantrage mit dem

Argument angreifen zu kdnnen, die Referenzvorgaben seien nicht vergabekonform.

Hinzu kommt, dass die fir die Préklusion nach § 160 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 GWB geforderte
positive Kenntnis von den Vergaberechtsverstol? begrindenden tatsachlichen Umstanden
und eine positive Vorstellung eines Versto3es aufgrund laienhafter, verniinftiger Bewer-
tung der Vergabevorschriften hier zu bejahen war. Dem gleichzustellen ist auch, wenn der
jeweilige Antragsteller in tatsachlicher oder rechtlicher Unkenntnis in einer Weise verharrt,
die mit Blick auf einen moglichen Vergaberechtsverstol3 als ein mutwilliges Sich-der-Er-
kenntnis-VerschlieBen zu bewerten ist (vgl. OLG Dusseldorf, Beschluss vom 15. Januar
2020 — VII-Verg 20/19; Beschluss vom 12. Juni 2019, VII-Verg 54/18; BGH, Beschluss
vom 26. September 2006, X ZB 14/06).

Spatestens aufgrund des Schreibens der Ag vom 17. Dezember 2021, in dem die [...] um
Aufklarung mit Bezug auf die als Referenz angegebene Errichtung von Ladepunkten fiir
die [...] gebeten wurde und noch einmal ausdricklich auf das Erfordernis einer &ffentli-
chen Zuganglichkeit einschlief3lich der Ermdglichung punktuellen Ladens (Ad-hoc-Laden)
hingewiesen wurde, drangte sich aufgrund vorheriger umfassender Tatsachenkenntnis
(s.0.) nun auch die positive rechtliche Erkenntnis auf, dass die Ag dieselben Anforderun-
gen an die Referenzen fur die Errichtung und den Betrieb der Ladesaulen aufgestellt habe,
entsprechend die Teilnahmeantrage bewerten und die referenzierten [...]-[...]-Ladepunkte
nicht als anforderungskonform anerkennen wirde und damit ungleich mit &ffentlich zu-

ganglichen Ladepunkten behandeln werde.

Dieser Erkenntnis hat sich die [...] bewusst verschlossen. Dies ergibt sich aus ihrem Ant-
wortschreiben vom 4. Januar 2022. In diesem geht sie auf das von der Ag noch einmal
besonders betonte Erfordernis, dass die referenzierten Ladesaulen ein punktuelles Laden
ermdglichen missen, gar nicht ein. Zum anderen wird ausweichend und nachgewiese-
nermafen unzutreffend behauptet, dass die referenzierten Ladepunkte i.S.d. 8 2 Abs. 5
LSV offentlich zugangliche Parkplatze seien, die von einem ,,unbestimmten Personenkreis
tatsédchlich befahren werden” und ,nicht durch Schranken beschrankt sind und welche
auRerdem nicht durch Verbotsschilder oder andere Hindernisse der breiten Offentlichkeit

verwehrt werden.
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Da davon auszugehen ist, dass es der [...] als fachkundigem Unternehmen bekannt sein
musste, dass [...]-Ladepunkte nach dem erklarten Willen der [...] ausschliellich der Nut-
zung durch [...]-Fahrer vorbehalten waren, punktuelles Laden ausgeschlossen war und
auch die referenzierten Standorte durch Schrankenanlagen, Verbots- und Hinweisschilder
weder fur das Laden noch das Befahren fiir einen unbestimmten Personenkreis geotffnet
waren, lasst dieses Antwortverhalten nur den Schluss zu, dass bewusst auf eine Rige

verzichtet wurde.

Die gesicherte Kenntnis vom geltend gemachten Vergaberechtsverstol3 in tatsachlicher
wie in rechtlicher Hinsicht muss vor diesem Hintergrund jedenfalls zum Zeitpunkt der Man-
datierung der Verfahrensbevollmachtigten der [...] am 8. Februar 2022 vorgelegen haben,
nachdem die Ausschlussentscheidung bereits am 27. Januar 2022 bekannt gegeben wor-
den war. Die Verfahrensbevollmachtigte war bereits konkret mit Rechtsfragen die vorlie-
gende Ausschreibung betreffend vorbefasst, wie sich aus dem [...] ergibt. In diesem Arti-
kel wurde sogar ausdricklich darauf hingewiesen, dass die [...]-Standorte, ,bei der staat-
lichen Bedarfsplanung [...] nicht bertcksichtigt [werden], weil sie derzeit noch exklusiv

sind.”

Daher muss jedenfalls zum Zeitpunkt der Mandatierung der Verfahrensbevollméchtigten
aufgrund deren rechtlicher Expertise und der Vorbefassung von positiver Kenntnis des
vermeintlichen VerstolRes auch in rechtlicher Hinsicht ausgegangen werden. Diese Kennt-
nis der Verfahrensbevollmachtigten ware der [...] als unterstellter Antragstellerin zuzu-
rechnen. Eine eigenmachtige Fristverlangerung zur Erstellung interner Beratungsver-
merke ist gesetzlich nicht vorgesehen und muss fur die Fristberechnung gem. § 160 Abs.
3 Satz 1 Nr. 1 GWB aul3er Betracht bleiben.

Damit hatte die Rige selbst bei groRzlgigster Betrachtung zugunsten der [...] zum

18. Februar 2022 erhoben werden missen.

2. Aufgrund der Unzulassigkeit des Nachprifungsantrags hat die Vergabekammer sich in der
Sache zwar keine abschlieRende Meinung gebildet und auch nicht hiertiiber verhandelt. Nach
summarischer Einschatzung ist der Nachprifungsantrag aber auch in der Sache als unbe-

grindet anzusehen.

Dem offentlichen Auftraggeber ist es gemal 8 46 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Nr. 1 VgV gestattet,

Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsfahigkeit in Form von Referenzen
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Uber frihere Auftrdge zu stellen, die sicherstellen, dass die Bewerber oder Bieter Uber die
erforderlichen personellen und technischen Mittel sowie ausreichende Erfahrungen verfuigen,
um den Auftrag in angemessener Qualitat ausfuhren zu kdnnen. In jedem Fall mussen die
Anforderungen an die technische und berufliche Leistungsféahigkeit in einem konkreten Sach-
zusammenhang mit dem zu vergebenden Auftrag stehen und dem Auftragsgegenstand ange-
messen sein (OLG Dusseldorf, Beschluss vom 28. Marz 2018 — VII-Verg 42/17).

Da es sich vorliegend um einen einheitlichen Auftrag fur die Errichtung und den Betrieb 6ffent-
lich zugénglicher Ladeinfrastrukturen gem. des gesetzlichen Auftrags nach 8 3 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 3 Satz 1 und 3f. und Abs. 5 SchnellLG handelt, besteht ein konkreter Sachzusammen-
hang dazu, Referenzen zur friheren Erbringung dieser Leistungen als Eignungsvorausset-

zung auch einheitlich vorzugeben.

Der Umstand, dass auf eine Differenzierung der Anforderungen hinsichtlich der Errichtung und
des Betriebs dieser Ladeinfrastrukturen gerade verzichtet wurde, ist nicht sachwidrig. Vielmehr
erméachtigte 8§ 3 Abs. 3 Satz 1 SchnellLG die Ag ausdrucklich Rahmenbedingungen u.a. zur
Zuganglichkeit, Leistungsfahigkeit, Zuverlassigkeit und Nutzerfreundlichkeit vorzuzusehen.
Nach Satz 3 und 4 derselben Vorschrift hat die Ag im Zuge dieser Ausschreibung diskriminie-
rungsfreien Zugang zu den ausgeschriebenen Ladeinfrastrukturen insbesondere durch die
Funktionalitat punktuellen Ladens sicherzustellen. Auch aus der Begriffsbestimmung gem. 8§ 2
Nr. 4 SchnellLG ergibt sich, dass ein Schnellladestandort i.S.d. Vorschrift nur einer ist, der ,fur

jedermann zur Nutzung bereitgestellt* wird.

Daher erscheint es sachlich angemessen, die Referenzanforderungen an bisherige Erfahrun-
gen mit der erfolgreichen Bereitstellung 6ffentlich zuganglicher Ladepunkte zu kntpfen, die
bereits punktuelles Laden ermdglichen. Diese Bereitstellung ist nur durch Errichtung und Be-
trieb moglich. Wenn diese Anforderungen nur an den Betrieb gestellt worden wéren — wie von
der ASt gefordert — wiirde dies das Risiko bergen, dass Unternehmen beauftragt werden, die
nicht tGiber die nétige Vorerfahrung mit der Errichtung von Ladepunkten haben, die tatsachlich
eine zuverlassige, leistungsfahige und nutzerfreundliche Verwendung fur alle marktgéngigen
Elektrofahrzeuge ermdglichen. Dies bestatigt den erforderlichen Sachzusammenhang zwi-
schen Eignungsvoraussetzung und Ausschreibungsgegenstand.

Es mag zwar so sein, dass letztlich der Betreiber entscheidet, welche der Funktionalitaten der
errichteten Anlage tatsachlich zur Nutzung freigegeben werden, aber eine solche Entschei-

dung fuhrt gerade dazu, dass die fur Ausschreibung erforderlichen Funktionalitaten nicht oder
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nur eingeschrankt erprobt werden, so dass diese mangelnde Erprobung dann nicht als Refe-

renz zum Nachweis der Eignung herangezogen werden kann.

Beim Nachweis der technischen und beruflichen Leistungsféhigkeit kommt es indes auf den
Nachweis einer tatsachlich erprobten und belegten Leistungsfahigkeit an und nicht darauf,
dass hypothetisch eine Erprobung weitergehender Funktionalitdten moglich gewesen ware.
Im Ergebnis sind die aufgestellten Referenzanforderungen im vorliegenden Fall nicht zu be-

anstanden.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 182 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4 Satz 1, 2 und 4 GWB.

Die Kosten (Gebuhren und Auslagen) sowie die zur zweckentsprechenden Rechtsverteidigung

notwendigen Aufwendungen der Ag sind der ASt aufzuerlegen, da sie im Verfahren unterliegt.

Die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollmachtigten durch die Ag war notwendig.

Ob die Hinzuziehung eines Verfahrensbevollméchtigten durch den éffentlichen Auftraggeber not-
wendig ist, kann nicht schematisch, sondern stets nur auf der Grundlage einer differenzierenden
Betrachtung des Einzelfalles entschieden werden. Dabei ist insbesondere darauf abzustellen, ob
sich das Nachprifungsverfahren hauptsachlich auf auftragsbezogene Sach- und Rechtsfragen
einschlieB3lich der dazu gehérenden Vergaberegeln konzentriert hat. Ist dies der Fall, besteht im
Allgemeinen seitens des oOffentlichen Auftraggebers keine Notwendigkeit, einen Rechtsanwalt o-
der eine Rechtsanwaltin einzuschalten. Denn in seinem origindren Aufgabenbereich muss der
offentliche Auftraggeber sich selbst die notwendigen Sach- und Rechtskenntnisse verschaffen
(OLG Disseldorf, Beschl. v. 23. Dezember 2014, VII-Verg 37/13, mit Anm. Wild, VergabeR 2015,
484 ff.; OLG Disseldorf, Beschluss vom 16. Marz 2020 — VII-Verg 38/18 m.w.N).

Im vorliegenden Fall stellten sich Fragen der prozessualen Zulassigkeit eines Nachpriifungsan-
trags. Die Prifung solcher Fragen gehort grundsatzlich nicht zu den ureigenen Aufgaben des
offentlichen Auftraggebers, fir die dieser die nétigen Fach- und Rechtskenntnisse besitzen muss.
Insbesondere im vorliegenden Verfahren stellten sich infolge der fehlenden Identitat der Teilneh-
merin am Vergabewettbewerb und der ASt im Nachprifungsverfahren kompliziertere Zulassig-

keitsfragen, die ihrerseits Uber Ubliche Zulassigkeitsfragestellungen hinausgingen.
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Auch der Grundsatz der Waffengleichheit spricht im vorliegenden Fall dafiir, die Hinzuziehung
eines Verfahrensbevollméchtigten als notwendig anzuerkennen, denn die ASt hat sich ihrerseits

im Nachprifungsverfahren anwaltlich vertreten lassen.

V.

Gegen die Entscheidung der Vergabekammer ist die sofortige Beschwerde zulassig. Sie ist in-
nerhalb einer Notfrist von zwei Wochen, die mit der Zustellung der Entscheidung beginnt, schrift-

lich beim Oberlandesgericht Dusseldorf - Vergabesenat - einzulegen.

Die Beschwerdeschrift muss durch einen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Dies gilt nicht fur Be-
schwerden von juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts.

Die Beschwerde ist bei Gericht als elektronisches Dokument einzureichen. Dieses muss mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der
verantwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht werden.
Dies gilt nicht fur Anlagen, die vorbereitenden Schriftsatzen beigefiigt sind. Ist die Ubermittlung
als elektronisches Dokument aus technischen Grinden voriibergehend nicht mdglich, bleibt die
Ubermittlung nach den allgemeinen Vorschriften zulassig.

Die sofortige Beschwerde ist zugleich mit inrer Einlegung zu begriinden. Die Beschwerdebegriin-
dung muss die Erklarung enthalten, inwieweit die Entscheidung der Vergabekammer angefochten
und eine abweichende Entscheidung beantragt wird, und die Tatsachen und Beweismittel ange-

ben, auf die sich die Beschwerde stlitzt.

Die sofortige Beschwerde hat aufschiebende Wirkung gegeniber der Entscheidung der Verga-
bekammer. Die aufschiebende Wirkung entféllt zwei Wochen nach Ablauf der Beschwerdefrist.
Hat die Vergabekammer den Antrag auf Nachpriifung abgelehnt, so kann das Beschwerdegericht
auf Antrag des Beschwerdeflihrers die aufschiebende Wirkung bis zur Entscheidung Utber die

Beschwerde verlangern.

Der hauptamtliche Beisitzer Brune ist wegen Ortsab-
wesenheit an der Unterschriftsleistung gehindert.

Dr. Herlemann Dr. Herlemann



