Leitfaden interkommunale Zusammenarbeit
im Rahmen der
Bayerischen Gigabitrichtlinie (BayGibitR)

Vorbemerkung

Die Erfahrungen aus bisherigen Breitbandforderprojekten zeigen, dass eine Blindelung
gemeindlicher Interessen sowohl bei der Fordermittelbeantragung als auch bei der Durch-
fuhrung der Auswahlverfahren zur Suche eines Netzbetreibers im Betreibermodell oder
im Wirtschaftlichkeitsllickenmodell sinnvoll und zielfihrend ist. Durch eine Biindelung per-
soneller und fachlicher Ressourcen mehrerer Gemeinden lassen sich Synergieeffekte er-
zielen. Zudem kann durch die Bildung gemeindegebietstibergreifender und damit grof3e-
rer ErschlieBungsgebiete die Attraktivitat der ausgeschriebenen Leistung fur die Netzbe-
treiber erhoht werden.

Forderrechtliche Hinweise zu moéglichen Formen der interkommunalen Zusammen-
arbeit

Zuwendungsempfanger der Gigabitforderung kénnen nach Nr. 3 BayGibitR neben Ge-
meinden auch Gemeindeverbidnde und Zusammenschliisse von Gemeinden sein.

Unter einem Gemeindeverband als Zuwendungsempfanger im Sinn der Gigabitrichtlinie
ist neben Landkreisen und Bezirken auch eine institutionalisierte Form der interkommu-
nalen Zusammenarbeit unter Bildung eines eigenen Rechtstragers zu verstehen. Das Ge-
setz Uber die kommunale Zusammenarbeit’ (KommZG) sieht hierfir in Art. 2, 17 ff.
KommZG insbesondere die Bildung eines Zweckverbandes in der Rechtsform einer Kor-
perschaft des 6ffentlichen Rechts vor. Voraussetzung fur die Férderung ist, dass an dem
Zweckverband ausschlieRlich Gemeinden beteiligt sind. Férderschadlich ware es daher,
wenn an dem Zweckverband auch andere juristische Personen des offentlichen Rechts,
natlrliche Personen oder juristische Personen des Privatrechts als Mitglieder beteiligt
sind.?

Dagegen stellt ein Zusammenschluss von Gemeinden eine nicht institutionalisierte Form
der interkommunalen Zusammenarbeit dar. Diese kann in der Form einer kommunalen
Arbeitsgemeinschaft i.S.v. Art. 4 ff. KommZG oder einer Zweckvereinbarung i. S. v. Art. 7
ff. KommZG erfolgen. Ein derartiger Zusammenschluss mehrerer Gemeinden kommt als
Zuwendungsempfanger aber wiederum nur dann in Betracht, wenn ausschliel3lich Ge-
meinden hieran beteiligt sind.® Der vorliegende Leitfaden beschaftigt sich mit dieser Form
der interkommunalen Zusammenarbeit auf Basis einer Zweckvereinbarung.

T Gesetz liber die kommunale Zusammenarbeit (KommZG) in der Fassung der Bekanntmachung vom

20. Juni 1994 (GVBI. S. 555, 1995 S. 98, BayRS 2020-6-1-l), das zuletzt durch § 1 Abs. 43 der Ver-
ordnung vom 26. Marz 2019 (GVBI. S. 98) geandert worden ist.

2Vgl. Art. 17 Abs. 2 Satz 2 KommZG, der diese Mdglichkeit grundsatzlich eréffnet.

3Vqgl. Art. 4 Abs. 1 Satz 2 KommZG, der fiir die Arbeitsgemeinschaft auch die Moglichkeit der Beteili-
gung sonstiger Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, sowie natlrlicher
Personen und juristischer Personen des Privatrechts ermadglicht.
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Zu beachten ist bei jeglicher Form der interkommunalen Zusammenarbeit, dass sich die
Fordersatze und Férderhodchstbetrage anhand der jeweils beteiligten Gemeinden bemes-
sen (Nr. 10.5 BayGibitR). Bei der gemeinsamen Ausschreibung eines gemeindeibergrei-
fenden ErschlieBungsgebietes empfiehlt es sich daher, die Gebiete jeder beteiligten Ge-
meinde als Gebietslos zu definieren.

Einzelne Gebietslose kénnen grundsatzlich immer gebildet werden. Fir den Fall, dass ein
Netzbetreiber im Rahmen der Markterkundung nach Nr. 4.4 BayGibitR die Aufteilung des
ErschlieBungsgebietes in Lose (rdaumliche Lose / Gebietslose) fordert, besteht eine grund-
satzliche Pflicht zur Bildung von Gebietslosen. Diese kénnen sich an den Grenzen der
jeweiligen Gemeindegebiete orientieren. Die Gemeinden kénnen jedoch auch bei der Bil-
dung von Losen neben Angeboten flr einzelne Lose auch ein Gesamtangebot fiir das
gemeindegebietsibergreifende ErschlieRungsgebiet zulassen bzw. fordern (vgl. Nr. 4.8
BayGibitR).

3. Vergaberechtliche Hinweise zur interkommunalen Zusammenarbeit

Besondere vergaberechtliche Anforderungen an die interkommunale Zusammenarbeit
kénnen sich auf zwei verschiedenen Ebenen ergeben.

» Zunachst muss die Zusammenarbeit von Gemeinden auf Basis einer Zweckvereinba-
rung oder Arbeitsgemeinschaft nach dem KommZG am Vergaberecht gemessen wer-
den (dazu unter 3.1).

» Zum anderen muss auch die gemeinsame Durchfuhrung der Auswahlverfahren zur
Suche eines oder mehrerer Netzbetreiber vergaberechtlich korrekt abgebildet werden
(dazu unter 3.2.)

3.1 Ausschreibungspflichten bei der gemeinsamen Aufgabenerledigung

Die interkommunale Zusammenarbeit zwischen mehreren Gemeinden auf der Grundlage
des KommZG und der darin geregelten Instrumente und Rechtsformen stellt einen Fall
der horizontalen innerstaatlichen Kooperation im Sinne von § 108 Abs. 6 GWB dar, sofern
nicht eine Aufgabenubertragung als innerstaatlicher Organisationsakt vorliegt, der von
vornherein nicht dem Vergaberecht unterliegt*. Nach § 108 Abs. 6 GWB ist der 4. Teil des
GWB und damit das EU-Vergaberecht nicht auf Vertrage anzuwenden, die zwischen zwei
oder mehreren Kommunen als 6ffentliche Auftraggeber i.S.v. § 99 Nr. 1 GWB geschlossen
werden, wenn

1. der Vertrag eine Zusammenarbeit zwischen den beteiligten 6ffentlichen Auftragge-
bern begrundet oder erfullt, um sicherzustellen, dass die von ihnen zu erbringenden
offentlichen Dienstleistungen im Hinblick auf die Erreichung gemeinsamer Ziele aus-
geflhrt werden,

2. die Durchfiihrung der Zusammenarbeit nach Nummer 1 ausschlieRlich durch Uberle-
gungen im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen Interesse bestimmt wird und

4 Siehe Amtliche Begriindung zu § 108 GWB, Drucksache 18/6281 des Deutschen Bundestags,

S. 79 f; Art. 1 Abs. 6 der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom
26.02.2014 Uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, Art. 1
Abs. 4 der Richtlinie 2014/23/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 26.02.2014 Gber
die Konzessionsvergabe
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3. die offentlichen Auftraggeber auf dem Markt weniger als 20 Prozent der Tatigkeiten
erbringen, die durch die Zusammenarbeit nach Nummer 1 erfasst sind.

Im Regelfall stellt die interkommunale Zusammenarbeit im Rahmen der Breitbandforde-
rung kein vergaberechtliches Problem dar.

3.2. Gestaltungsmaoglichkeiten fiir ein gemeinsames Auswahlverfahren zur Suche eines
Netzbetreibers bzw. Vergabeverfahren zum Netzbau.

Nach Nr. 5.1 bzw. Nr. 7.1 BayGibitR sind flr das Auswahlverfahren zur Suche des Netz-
betreibers im Wirtschaftlichkeitslickenmodell bzw. im Betreibermodell die Bestimmungen
der Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) sinngemafl anzuwenden. Sofern der nach
§3 VgV zu ermitteinde Wert des Gesamtauftrags den EU-Schwellenwert (Stand
01.01.2022: 5.382.000 € bei Konzessionen) erreicht oder Uberschreitet, gelten an Stelle
der UVgO die Bestimmungen der Vergabeverordnung oder der Konzessionsvergabeord-
nung. Zudem mussen die Gemeinden im Rahmen eines Betreibermodells die zur Errich-
tung der passiven Infrastruktur erforderlichen Bauleistungen ebenfalls unter Beachtung
der einschlagigen vergaberechtlichen Anforderungen ausschreiben (Nr. 6.1 BayGibitR).
Da es sich hierbei um Tiefbauleistungen handelt gelten — abhangig von der Héhe des
geschatzten Auftragswertes - die Bestimmungen der VOB/A 1. Abschnitt oder der VOB/A-
EU.

Die kooperative Durchfihrung eines Auswahlverfahrens zur Suche eines Netzbetreibers
sowohl im Wirtschaftlichkeitslickenmodell nach Nr. 7 BayGibitR als auch im Betreibermo-
dell nach Nr. 5 BayGibitR, aber auch die gemeinsame Ausschreibung von Tiefbauarbeiten
kann danach in unterschiedlichen Konstellationen auf Basis einer Zweckvereinbarung ge-
meinsam durchgefihrt werden. Die damit verbundene Blndelung der Nachfrage mehrerer
Gemeinden in einem oder mehreren (z. B. losweise aufgeteilten) Auswahlverfahren wird
von der Rechtsprechung grundséatzlich als zulassig angesehen.®

a) Anlassbezogene gemeinsame Auftragsvergabe durch alle Gemeinden

Zulassig ist eine punktuelle gemeinsame Ausschreibung. Nach § 16 UVgO i.V.m. § 4 Abs.
1 und Abs. 2 Satz 1 VgV kénnen mehrere Gemeinden vereinbaren, bestimmte Auftrage
gemeinsam zu vergeben (gelegentliche gemeinsame Auftragsvergabe).

b) Gemeinsame Auftragsvergabe durch eine Gemeinde

Nach § 4 Abs. 2 Satz 2 VgV kann dabei auch eine Gemeinde das Verfahren in seinem
Namen und im Auftrag der anderen Gemeinden alleine durchflihren. Diese Form der ge-
meinsamen Beschaffung setzt voraus, dass die vergebende Stelle Leistungen fiir sich
selbst und fur andere beschafft (gemeinsame Beschaffung). Es ist daher auch zulassig,
dass eine der beteiligten Gemeinden als Vergabestelle fungiert, sofern auch diese selbst
einen Netzausbau durchfuhren méchte.

5 OLG Schleswig, Beschluss vom 30.10.2013 — 1 Verg 6/12; Beschluss vom 30.10.2012 — 1 Verg
5/12; Eschenbruch, in: Kulartz/Kus/Portz/Priel3;: Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 4. Auflage 2016,
§ 98 Rn. 74 mit umfangreichen weiteren Nachweisen.
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c) Stellvertretende gemeinsame Auftragsvergabe durch einen Dritten

Daneben ist es vergaberechtlich auch zulassig, wenn ein Dritter, der nicht selbst fir sich
Leistungen beschafft, das Auswahlverfahren im Namen und fir Rechnung anderer Auf-
traggeber stellvertretend operativ durchfiihrt.® Denkbar und in der Praxis bereits erprobt
ist dies z. B. in Fallen, in denen ein Landkreis flir mehrere oder alle landkreisangehdrigen
Gemeinden im Rahmen des Férderverfahrens tatig wird. Dieser Fall bedarf jedoch auf-
grund besonderer kommunalrechtlicher Anforderungen immer einer Einzelfallbetrachtung.
Er ist daher im Muster der Zweckvereinbarung nicht berlcksichtigt.

Hinweis: Die unter a) und b) dargestellten Alternativen sind in dem zur Verfliigung gestell-
ten Muster flr eine Zweckvereinbarung geman Art- 7 ff KommZG abgebildet.

d) Zusammenfassung

Es kommen verschiedene organisatorische Gestaltungsmadglichkeiten fir eine gemein-

same Durchflihrung von Auswahl- und Vergabeverfahren im Rahmen der Gigabitférde-

rung in Betracht, z.B.:

— Die Gemeinden flihren das Auswahl- oder Vergabeverfahren gemeinsam im Namen
aller durch.

— Eine Gemeinde wird mit der Verfahrensdurchfihrung betraut, die dann sowohl in ei-
genem Namen als auch im Auftrag der Ubrigen Gemeinden tatig wird.

Nur in diesen Fallen wird der Bonus fur Interkommunale Zusammenarbeit im Rahmen der

BayGibitR gewahrt.

Kommunalrechtliche Hinweise zur interkommunalen Zusammenarbeit
Schritte zum Abschluss einer Zweckvereinbarung
a) Gremienbeschllsse

Dem Abschluss einer Zweckvereinbarung nach Art. 7 ff KommZG muss ein entsprechen-
der Gremienbeschluss in allen beteiligten Gemeinden vorausgehen. Fir die Beschluss-
fassung ist die Zustandigkeit des Gemeinderates gegeben.” Eine Delegation auf einen
beschlieRenden Ausschuss scheidet aufgrund der mit den in Art. 32 Abs. 2 Satz 2 GO
genannten Angelegenheiten vergleichbaren Bedeutung aus. Der Beschlusstext konnte
etwa wie folgt lauten:

L,Der Gemeinderat beschlie3t den Auf- und Ausbaus eines gigabitfahigen Breitbandnet-
zes in der Gemeinde A. Zu diesem Zweck arbeitet die Gemeinde A mit den benach-
barten Gemeinden B, C...zusammen. Der erste Biirgermeister wird erméchtigt, die der
Beschlussvorlage im Entwurf beigefiligte Zweckvereinbarung mit den weiteren am
Breitbandausbau beteiligten Gemeinden abzuschliel3en.*

b) Schriftformerfordernis

6 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 16.11.2012 - 15 Verg 9/12; OLG Miinchen, Beschluss vom 25.03.
2011 - Verg 4/11, fir den Fall einer Ausschreibung von BreitbanderschlieRungsleistungen durch ei-
nen Landkreis in Stellvertretung fur verschiedene Kommunen.
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Da es sich um einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag handelt, muss die Zweckvereinbarung
schriftlich geschlossen werden (vgl. Art. 57 BayVwVfG). Die Einhaltung der Schriftform ist
Wirksamkeitsvoraussetzung.

c) Anzeige / Genehmigung

Der Abschluss der Zweckvereinbarung muss gemaf Art. 12 Abs. 1 KommZG bei der zu-
standigen Aufsichtsbehérde grundsatzlich nur angezeigt werden. Die zustandige Auf-
sichtsbehdrde folgt aus Art. 52 KommZG. Sind allein kreisangehérige Gemeinden Betei-
ligte der Zweckvereinbarung, ist Aufsichtsbehdrde das zustandige staatliche Landratsamt
(Art. 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 KommZG). Sind an der Zweckvereinbarung kreisangehorige
Gemeinden mehrerer Landkreise beteiligt, ist das Landratsamt zustandig, in dem die Ge-
meinde liegt, der durch Zweckvereinbarung die Aufgabe Ubertragen ist (Art 52 Abs. 1 Satz
2 KommZG). Ist eine kreisfreie Gemeinde an der Zweckvereinbarung beteiligt, ist die Re-
gierung Aufsichtsbehérde (Art. 52 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KommZG). Eine anzeigepflichtige
Zweckvereinbarung wird mit Beschluss aller beteiligten Gemeinderate und Unterschrift
der ersten Burgermeister wirksam (Art. 13 Abs. 3 KommZG).

Nur fur den Fall, dass zusammen mit einer Aufgabe auch Befugnisse auf eine der betei-
ligten Gemeinden Ubertragen werden, unterliegt der Abschluss der Zweckvereinbarung
der vorherigen Pflicht zur Genehmigung durch die Aufsichtsbehorde (Art. 12 Abs. 2 Satz
1 KommZG). In diesem Fall bedarf die Zweckvereinbarung zu ihrer Wirksamkeit zudem
der Bekanntmachung im Amtsblatt der Aufsichtsbehérde (Art. 13 Abs. 1 KommZG).

5. Zusammenfassung

Interkommunale Zusammenarbeit im Rahmen der Férderung nach BayGibitR bietet sich
vor allem in Form eines Zusammenschlusses mehrerer benachbarter Gemeinden auf der
Basis einer oOffentlich-rechtlichen Zweckvereinbarung an.

Die kooperative Zusammenarbeit auf Gemeindeebene im Foérderverfahren und der Ab-
schluss einer Zweckvereinbarung kénnen dann ohne vorherige Ausschreibung erfolgen,
wenn dabei das gemeinsame Ziel des Auf- und Ausbaus gigabitfahiger Breitbandnetze
verfolgt wird und im Rahmen der Markterkundung ein Marktversagen festgestellt worden
ist.

Die gemeinsame Durchfuhrung von Auswahl- und Vergabeverfahren im Rahmen des For-
derverfahrens kdnnen Gemeinden in der Zweckvereinbarung unterschiedlich ausgestal-
ten:

— Die Gemeinden flihren das Auswahl- oder Vergabeverfahren gemeinsam im Namen
aller durch,

— Eine Gemeinde wird mit der Verfahrensdurchfihrung betraut, die dann sowohl in ei-
genem Namen als auch im Auftrag der Ubrigen Gemeinden tatig wird.

Die kommunalrechtlichen Voraussetzungen fir eine interkommunale Zusammenarbeit auf
Basis einer Zweckvereinbarung sind in der Regel dann erflillt, wenn mehrere Gemeinden
die Aufgaben im Forderverfahren bindeln wollen. Besonderheiten gelten aber dann, wenn
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auch ein Landkreis als Vertragspartner eingebunden werden soll und Aufgaben Uber-
nimmt. Dann sind die Voraussetzungen fur eine ebenenubergreifende interkommunale
Zusammenarbeit im Einzelfall zu prifen.

Der Abschluss einer Zweckvereinbarung bedarf in der Regel neben einem Gemeinderats-
beschluss und einer schriftlichen Vereinbarung nur der Anzeige bei der Aufsichtsbehdrde.
Eine rechtsaufsichtliche Genehmigung ist nur ausnahmsweise erforderlich, wenn neben
Aufgaben auch Befugnisse durch die Zweckvereinbarung auf eine Gemeinde Ubertragen
werden sollen.
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