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WIE MAN EINE FLACHENDECKENDE, HOCHLEISTUNGSFAHIGE, OKOLOGISCH
NACHHALTIGE UND SICHERE BREITBANDNETZINFRASTRUKTUR REALISIERT

Ein bunter Strauld an Ausschreibungen

Im Rahmen des Wirtschaftlichkeits-
liickenmodells werden der Netzausbau
und -betrieb in einem einheitlichen Ver-
gabeverfahren ausgeschrieben. Das aus-
gewdhlte Unternehmen erhélt das Recht
beziehungsweise iibernimmt die Ver-
pflichtung, die Breitbandinfrastruktur
unter Nutzung der gewdéhrten Investiti-
onsbeihilfen zu errichten, das Gigabit-
Netz in Betrieb zu nehmen und fiir min-
destens sieben Jahre zu betreiben.

Im Rahmen des Betreibermodells hat
die Kommune als Zuwendungsempfan-
ger mehrere Auswahlverfahren vorzube-
reiten und durchzufiihren: ein Auswahl-
verfahren zum Bau (gebenenfalls ein-
schlieflich der (Bau-)Planung oder
separates Auswahlverfahren zu den Pla-
nungsleistungen) und ein Auswahlver-
fahren zum Betrieb. Ein ,,gemeinsames*
Auswahlverfahren zur Errichtung des
kommunalen passiven Netzes (Planung
und Bau) einerseits und zum Betrieb
andererseits ist mit beihilfen-, sowie
zuwendungs-/haushaltsrechtlichen Vor-
gaben nicht vereinbar. Daher sind im
Betreibermodell die Auswahlverfahren
zum Bau und zum Betrieb wie auch zur
(Bau-)Planung und zum Betrieb getrennt
voneinander durchzufiihren. Im Unter-
schied zum Wirtschaftlichkeitsliicken-
modell wird die Kommune im Betrei-
bermodell Eigentiimer der noch zu
errichtenden Infrastruktur und iiber-
nimmt mithin mehr Verantwortung.
Ausschreibungen im sogenannten Wirt-
schaftlichkeitsliickenmodell: Eine Aus-
schreibung im Wirtschaftlichkeits-
liickenmodell kann sowohl als offenes
Verfahren als auch als Verhandlungs-
verfahren mit Teilnahmewettbewerb
erfolgen.

I. Verfahrensart: Je nach antizipierter
Komplexitét bietet es sich an, ein Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb zu wéhlen, um auf eine etwaige
Anpassung der Forderkulisse sachge-
recht reagieren zu kénnen.

Die Bieter reichen in diesem Verfahren

einen Teilnahmeantrag ein. Im Rahmen
des Teilnahmewettbewerbs wird die
Eignung der Bieter gepriift. Sofern die
Unternehmen als geeignet einzustufen
sind, werden sie zur Abgabe eines Erst-
angebots aufgefordert. Es kann sich
anbieten, hier eine Reduzierung der Bie-
ter vorzunehmen und beispielsweise nur
die bestenl drei Bieter aufzufordern.
Die eingereichten Erstangebote werden
mit den Bietern verhandelt. Verhandeln
heift, dass Auftraggeber und Bieter den
Vertragsinhalt so lange erértern, bis klar
ist, wie Leistung und Gegenleistung
konkret beschaffen sein sollen und die
Parteien ein gemeinsames Verstdndnis
von dem zu erfiillenden Auftrag haben.
Im Anschluss werden die Bieter zur
Abgabe von endgiiltigen Angeboten auf-
gefordert. Das wirtschaftlichste Ange-
bot gemessen an den Zuschlagskriterien
erhélt schlieBlich den Zuschlag. Im
Anschluss wird der endgiiltige Forder-
bescheid beantragt. Bis zur Erteilung
des endgiiltigen Forderbescheids ist die
Angebotsbindefrist im Blick zu behal-
ten.

II. Fragestellungen aus der Praxis: So
einfach die Theorie, so haufig steckt der
Teufel im Detail. — Konzession oder
Auftrag: Eine Konzession liegt vor,
wenn das wirtschaftliche Betriebsrisiko
fiir die Nutzung der Breitbandnetzinfra-
struktur bei dem Konzessionsnehmer —
dem Unternehmen, das den Zuschlag
erhélt —, liegt. Da im Falle des geforder-
ten Breitbandausbaus die Kommune
letztlich Foérdermittel an das Unterneh-
men ,,weiterreicht”, stellt sich die Frage,
ob das Unternehmen tatsédchlich noch
ein Betriebsrisiko trdgt. Die Vergabe-
kammer Miinster entschied, dass keine
Konzession vorldge, wenn der Bieter
aufgrund der Fordermittel Bau bezie-
hungsweise Betrieb der Breitbandnetz-
infrastruktur {iberwiegend finanzieren
konne. Der Bieter sei dann nicht mehr
den Unwaégbarkeiten des Marktes ausge-
setzt. Im Einzelfall ist daher zu priifen,

wie stark sich das Betriebsrisiko durch
die Gewdhrung der Fordermittel verrin-
gert. — Vorbehalt, das Erstangebot zu
bezuschlagen: Der Auftraggeber kann
sich vorbehalten, das Erstangebot zu
bezuschlagen, ohne in die Verhandlung
einzutreten. Dies hat er in der EU-
Bekanntmachung anzukiindigen. Es bie-
tet sich an, zusétzlich einen Hinweis auf
diesen Vorbehalt in den Vergabeunterla-
gen aufzunehmen. Von diesem Vorbe-
halt kann er allerdings nur dann
Gebrauch machen, wenn tatsdchlich
kein Verhandlungsbedarf besteht.
Soweit ein Unternehmen beispielsweise
einen kommentierten Vertrag einge-
reicht hat, ist dies wohl als Verhand-
lungsbedarf zu werten. Um ein langwie-
riges Verfahren zu vermeiden, kann es
sich daher aus Sicht der Unternehmen
anbieten, Riickfragen zum Vertrag
bereits vor Abgabe des Erstangebots
beim Auftraggeber zu adressieren. —
Verdnderung der Forderkulisse: Ein
weiteres typisches Problemfeld ist die
Verdnderung der Forderkulisse durch
hinzukommende (zum Beispiel Neubau-
gebiet) oder wegfallende Adressen (zum
Beispiel eigenwirtschaftlicher Ausbau).
Es ergeben sich fiir den gleichen Sach-
verhalt eine forderrechtliche und eine
vergaberechtliche Fragestellung. Der
neue Sachverhalt ist an den Férdermit-
telgeber gebenenfalls in Form eines
Anderungsantrags heranzutragen, wenn
die Anderung nicht nur geringfiigig ist.
Aus vergaberechtlicher Sicht stellt sich
die Frage, ob durch die verdnderte Kal-
kulationsgrundlage die Identitdt des
Ausschreibungsgegenstands gedndert
wird. Dann stiinde eine Benachteiligung
derjenigen Unternehmen im Raum, die
sich auf die urspriinglich ausgeschrie-
bene Leistung nicht beworben haben,
sich aber gerne auf die nun ausgeschrie-
bene Leistung beworben hétten. Bei
einem Wegfall von auszubauenden
Adressen wird ,,nur* die Anzahl der zu
erschliefenden Adressen und daraus fol-



gend die gewdhrte Zuwendung redu-
ziert. Ein vergaberechtlich schwieriger
Identitdtswechsel erscheint weniger
naheliegend. Hier gilt es die jeweilige
Anderung im Einzelfall genau zu prii-
fen.

Ausschreibungen im sogenannten
Betreibermodell: Eine Ausschreibung
der Planungsleistungen (gebenenfalls
verbunden mit dem Bau) im Betreiber-
modell kann sowohl als offenes Verfah-
ren als auch als Verhandlungsverfahren
mit Teilnahmewettbewerb erfolgen.
Beziiglich der konkreten Auswahl der
Verfahrensart ist zu unterscheiden, ob
die Ausschreibungen der Planungslei-
stungen getrennt von den Bauleistungen
ausgeschrieben werden sollen.

I. Grundiiberlegungen zur Generaliiber-
nehmervergabe: (Bau-)Planung und der
Bau an sich kénnen aus forderrechtli-
cher Sicht grundsatzlich in einem Aus-
wahlverfahren zusammen ausgeschrie-
ben werden, weil diese in Anlehnung an
die Leistungsphasen der HOAI und der
Natur der Sache nach zusammenhén-
gende, untrennbare Gegenstdnde der
FordermafRnahme darstellen. Diese Aus-
schreibung von (Bau-)Planung und Bau
zusammen wird auch Generaliiberneh-
mervergabe genannt. Ein Generaliiber-
nehmer (GU) ist ein Unternehmen, das
die Verantwortung fiir die Durchfiih-
rung eines Bauprojekts ibernimmt. Er
koordiniert alle notwendigen Gewerke
und Subunternehmer, um das Projekt
erfolgreich abzuschliefen. Die Vergabe
an einen Generaliibernehmer kann in
bestimmten Fillen sinnvoll sein, insbe-
sondere wenn es um komplexe Bauvor-
haben geht, bei denen eine umfassende
Planung und Organisation erforderlich
ist. Fiir den Netzbetrieb bleibt es dabei,
dass dieser gesondert ausgeschrieben
werden muss.

Sollte eine Vergabe an einen General-
tibernehmer gewtinscht sein, ist in ver-
gaberechtlicher Hinsicht zu priifen, ob
die Vergabe an einen Generaliiberneh-
mer gegen das Gebot der Losaufteilung
verstolt.

Was ist das Gebot der Losaufteilung?
Das Gebot der Losaufteilung ist ein
Prinzip, das gesetzlich im 6ffentlichen
Vergaberecht verankert ist. Es besagt,
dass Auftrdge in mehrere Lose aufge-
teilt werden sollten, um verschiedenen
Anbietern die Moglichkeit zu geben,
sich an der Vergabe zu beteiligen. Ziel
ist es, den Wettbewerb zu fordern, klei-
nere Unternehmen zu unterstiitzen und
eine breitere Marktteilnahme zu ermog-
lichen. Dieses Gebot ist insbesondere im

deutschen Vergaberecht durch die Ver-
gabeverordnung (VgV) und das Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) geregelt.

Versto8 gegen das Gebot der Losauftei-
lung? Die Frage, ob die Vergabe an
einen Generaliibernehmer gegen das
Gebot der Losaufteilung verstol3t, ist
anhand der konkreten Umstdnde des
Einzelfalls zu beantworten. Hierbei sind
insbesondere nachfolgende Aspekte zu
beriicksichtigen: a) Ausnahmefélle: In
bestimmten Ausnahmesituationen kann
die Vergabe an einen Generaliiberneh-
mer gerechtfertigt sein. Die Komplexi-
tdt eines Projekts, die eine umfassende
Koordination erfordert, kann einen sol-
chen Ausnahmefall darstellen, einen GU
zu beauftragen, um die Effizienz und
Qualitdt der Ausfiihrung gewdahrleisten
zu konnen. Diese Hiirde ist entspre-
chend einzelfallbezogen zu priifen und
zu dokumentieren. b) Marktteilnahme:
Die Vergabe an einen Generaliiberneh-
mer kann jedoch auch dazu fiihren, dass
kleinere Unternehmen von der Teil-
nahme ausgeschlossen werden. Dies
konnte als Verstol gegen das Gebot der
Losaufteilung gewertet werden, falls es
im konkreten Einzelfall den Wettbe-
werb in unzulédssiger Weise einschrankt
und die Marktchancen fiir kleinere
Anbieter verringert. ¢) Transparenz und
Nachvollziehbarkeit: Die Entscheidung
fiir einen GU sollte gut begriindet und
dokumentiert sein, um mogliche rechtli-
che Herausforderungen zu vermeiden.
Insgesamt sollte hierzu beachtet werden,
dass die zeitlichen Vorteile einer Gene-
raliibernehmervergabe gebenenfalls
zunichtegemacht werden, sollte eine
vergaberechtliche Riige oder gar ein
Nachpriifungsverfahren angestrengt
werden.

Verfahrensart: Die Verfahrensart bei der
Generaliibernehmervergabe richtet sich
nach den Vorschriften der Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen
(VOB/A (EU)). Je nach antizipierter
Komplexitét bietet es sich an, ein Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb zu wéahlen, um beispielsweise
auf eine etwaige Anpassung der Forder-
kulisse sachgerecht reagieren zu kon-
nen. Im Ubrigen kommt ein Offenes
Verfahren in Betracht.
II.Verfahrensart bei gesonderter Aus-
schreibung der Planungsleistungen: Die
Vergabe von Architekten- und Inge-
nieurleistungen unterliegt in Deutsch-
land spezifischen Regelungen, die in
den §8§ 73 bis 77 der Vergabeverord-
nung (VgV) festgelegt sind. Diese Vor-

schriften sind besonders relevant, da sie
die Anwendbarkeit der Vergaberechts-
normen in Abhdngigkeit von der
Beschreibbarkeit der zu erbringenden
Leistungen regeln. Die Anwendbarkeit
der §§ 73 bis 77 VgV ist entscheidend
fiir die Wahl des Vergabeverfahrens.
Grundsatzlich gilt: — Nicht eindeutig
und erschopfend beschreibbare Leistun-
gen: Wenn der Gegenstand einer Auf-
gabe vorab nicht eindeutig und erschop-
fend beschrieben werden kann, sind die
8§ 73 bis 77 VgV anwendbar. Dies ist
héaufig der Fall bei komplexen Planungs-
leistungen, bei denen kreative und inno-
vative Losungen erforderlich sind. —
Eindeutig und erschopfend beschreib-
bare Leistungen: Im Gegensatz dazu
sind die §§ 73 bis 77 VgV nicht
anwendbar, wenn die Losung einer Auf-
gabe vorab eindeutig und erschopfend
beschrieben werden kann. Hierbei han-
delt es sich in der Regel um standardi-
sierte oder weniger komplexe Leistun-
gen. Die §§ 73 bis 77 VgV enthalten
besondere Vorschriften, die speziell auf
die Vergabe von Architekten- und Inge-
nieurleistungen zugeschnitten sind.
Diese Vorschriften beriicksichtigen die
besonderen Anforderungen und Heraus-
forderungen, die mit der Planung und
Ausfithrung von Bauprojekten verbun-
den sind. Die Abgrenzung zwischen
beschreibbaren und nicht beschreibba-
ren Leistungen ist daher von groRer
Bedeutung, da sie direkte Auswirkun-
gen auf die Wahl der Verfahrensart hat:
— Nicht beschreibbare Planungsleistun-
gen: Diese werden in der Regel im Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewett-
bewerb vergeben gemiRl § 74 VgV.
Hierbei steht die geistig-schopferische
Leistung im Vordergrund, was eine fle-
xible und iterative Herangehensweise an
die Planung erfordert. — Beschreibbare
Planungsleistungen: Diese konnen im
offenen oder nichtoffenen Verfahren
vergeben werden, wie in § 14 Abs. 2
VgV festgelegt. Bei diesen Leistungen
steht eher die ausfiihrende Leistung im
Vordergrund, was eine klare und pra-
zise Leistungsbeschreibung erméglicht.
Wann eine Leistung beschreibbar oder
nicht beschreibbar ist, muss im konkre-
ten Einzelfall gepriift und beantwortet
werden. Hier kommt es insbesondere
darauf an, ob kreative Konzepte oder
innovative Ansédtze entwickelt werden
sollen, oder ob die Ausfiihrung und
Umsetzung der Planung im Vorder-
grund steht.

Herausforderungen bei der Ausschrei-
bung von Planungsleistungen: Die Pla-



nungsleistungen fiir den Breitbandaus-
bau umfassen eine Vielzahl von Aufga-
ben, die je nach Projekt unterschiedlich
gewichtet sein konnen. Deren Aus-
schreibung bringt verschiedene Heraus-
forderungen mit sich, unabhdngig
davon, ob diese zusammen mit oder
gesondert von den Bauleistungen ausge-
schrieben werden: — Komplexitédt der
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Projekte: Die technische Komplexitat
und die Vielzahl an beteiligten Akteu-
ren erfordern eine sorgféltige Planung
und Koordination. — Marktverfiigbar-
keit: In einigen Regionen kann es an
qualifizierten Planungsbiiros mangeln,
was zu einem eingeschréankten Wettbe-
werb fiihren kann. — Fristen und Zeit-
druck: Oftmals sind die Fristen fiir die

Ausschreibung und Umsetzung sehr
eng, was den Druck auf die Planer
erhoht und die Qualitdt der Planung
beeintrdachtigen kann. > V. STENZ-
HORN, F. WEBER

Verena Stenzhorn und Freya Weber sind
Fachanwéltinnen fiir Vergaberecht bei
Ro6dl & Partner in Niirnberg.
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