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1 Einleitung

1.1 Projektauftrag

Laut Beschluss des IT-Planungsrates vom 13.10.2011 ist im Auftrag und unter Federfiihrung
des Landes Hessen eine rechtswissenschaftliche Evaluierung der Kieler Beschliisse unter
besonderer Beriicksichtigung des Vergabe- und Européischen Rechts durchzufiihren.

Die Kieler Beschllsse gehen auf das Jahr 1968 zuriick und dienen der &ffentlichen Verwal-
tung als Basis flir viele Kooperationen zwischen Bund, Landern und Gemeinden im DV-
Bereich. Die letzte Aktualisierung der Kieler Beschlisse erfolgte im Jahre 1979 und damit vor
mehr als 30 Jahren. Zwar hat der Kooperationsausschuss ADV Bund/Ladnder/kommunaler
Bereich (KoopA) die Aussagen der Kieler Beschliisse nochmals im Jahre 2002 mit Be-
schluss vom 15. Juli (Nr. 3U- 07/2002) bestétigt, eine Uberarbeitung der Beschliisse erfolgte
jedoch nicht. Aufgrund verénderter gesellschaftlicher und technologischer Rahmenbedin-
gungen bestehen daher Unsicherheiten Uber die Wertigkeit der Kieler Beschliisse, die es zu

identifizieren und zu benennen gilt.

Ziel der Evaluierung ist eine Analyse und Bewertung der Kieler Beschliisse unter Darstellung
des ,Konigsteiner Schliissels" als Baustein sowie eine abschliefende Wertung und Empfeh-
lung beziglich der Anforderungen an die zukiinftige Ausgestaltung der Zusammenarbeit der

offentlichen Verwaltungen im DV-Bereich.

Die Bietergemeinschaft bestehend aus der Kanzlei Bising, Miffelmann & Theye Partner-
schaftsgesellschaft (BMT) und dem Institute of Electronic Business e.V. (IEB) (nachfolgend
der ,Auftragnehmer®) ist mit dem Projekt beauftragt, um den vielschichtigen Themenkomplex

aus juristischer sowie kommunikationswissenschaftlicher Perspektive zu begutachten.

1.2 Hintergrund

Die Kieler Beschllisse gemaR der aktuellen Fassung von 1979 (Anlage 1) regeln folgende
Kooperationsformen:

- Programmaustausch: Uberlassung von allein oder im Verbund erstellten Program-
men an andere offentliche Verwaltungen

- Entwicklungsverbund: Zusammenschluss mehrerer 6ffentlicher Verwaltungen, um
gemeinsam ein automatisiertes Verfahren zu entwickeln (Eigen- oder Auftragsent-
wicklung)

- Pflegeverbund: Zusammenschluss mehrerer o6ffentlicher Verwaltungen, um gemein-

sam ein bestehendes automatisiertes Verfahren zu pflegen
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Es lassen sich zwei Wege der Software-Beschaffung unterscheiden: Entwicklung von Indivi-
dual-Software oder Ubernahme von Standard-Software. Im Falle der Entwicklung program-
miert eine Behdrde die gewiinschte Software selbst (Eigenentwicklung) oder ein externer
Dienstleister wird beauftragt (Auftragsentwicklung). Alternativ ibernimmt eine Behorde eine
vorhandene Standard-Software durch Nutzung im Rahmen des Programmaustauschs, Kauf

oder Anmietung.

Die Uberlassung von Software kann laut den Beschliissen unentgeltlich erfolgen, soweit Ge-
genseitigkeit besteht. Voraussetzung hierfiir ist eine entsprechende Regelung in den Haus-
haltsordnungen der Kooperationspartner. Die Aufteilung der Kosten der gemeinsamen Ent-
wicklung oder Pflege soll laut der Beschliisse auf Basis von Quoten erfolgen, die einen aus-
gewogenen Interessensausgleich zwischen den Beteiligten gewéhrleisten. Hierbei sollen die
Nutzungsintensitat, die Leistungsfahigkeit und die Anzahl der Beteiligten angemessen be-
ricksichtigt werden. Fir Vereinbarungen zur gemeinsamen Finanzierung von Kooperationen
kann der Kdnigsteiner Schllissel herangezogen werden, fiir deren Anwendung sich der Ko-
OpA bereits im Jahre 1979 ausgesprochen hatte. Er regelt den prozentualen Anteil aller Bun-
deslander zur Finanzierung von gemeinsamen Projekten. Fiir das Haushaltsjahr 2012 liegen
dem Schlissel das Steueraufkommen von 2010 sowie die Bevdlkerungszahl von 2010 zu-
grunde (Kdnigsteiner Schlissel 2012 siehe Anlage 2).

Als die Kieler Beschliisse aufgesetzt wurden, steckte die Informations- und Kommunikations-
technologie noch in den Kinderschuhen und die Programme waren sehr einfach gestaltet.
Dementsprechend konnten Behdérden die gewlinschte Software oftmals noch selbst entwi-
ckeln. Vor dem Hintergrund der rasanten Entwicklungen im IKT-Bereich insbesondere in den
letzten 10 Jahren sind die Anforderungen an Software mittlerweile sehr hoch, sodass zu-
nehmend externe Dienstleister mit der Entwicklung komplexer Programme beauftragt wer-
den missen. Zudem gibt es heute vdllig neue Moglichkeiten eines zentralen Betriebs dieser
komplexen Programme. Diesem Szenario tragen die Kieler Beschliisse beispielsweise keine
Rechnung. Auch fur géngige Anforderungen am Arbeitsplatz ist eine Vielzahl von Standard-
Software am Markt erhaltlich, sodass Eigenentwicklungen haufig nur flir komplexe Fachver-

fahren notwendig sind.

Die kostenlose Ubernahme, gemeinsame Entwicklung oder Pflege dieser umfassenden IT-
Lésungen gestaltet sich durch die rasanten technologischen Veranderungen heute nicht
mehr so einfach wie friher. Aufgrund dieser Entwicklungen, durch die Regelungen des Art.
91c GG und nicht zuletzt vor dem Hintergrund der féderalen E-Government-Initiative erge-
ben sich neue Kooperationsmdglichkeiten, die liber die Kieler Beschliisse nicht geregelt sind.
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2 Ergebnis und Handlungsempfehlungen

Aufbauend auf den aus der Status Quo-Analyse gewonnenen Resultaten erfolgte die Ablei-
tung der abschlieRenden Empfehlungen und Handlungsoptionen im Abgleich mit der juristi-
schen Perspektive. Die Synthese der Ergebnisse, anhand derer Handlungsempfehlungen fiir
die Anpassung oder Anderungen der Kieler Beschliisse bzw. bestehender oder geplanter
Kooperationen abgeleitet wurden, erfolgte im Rahmen eines gemeinsamen Workshops mit
Experten von IEB und BMT.

2.1 Ergebnis

2.1.1 Uberblick

* Die Kieler Beschliisse sind heute nicht mehr zeitgemaR und bediirfen einer dezi-
dierteren Weiterentwicklung. Sie decken (nur) noch einen Teil der méglichen, sich
aus den Entwicklungen im ITK-Bereich ergebenden, Kooperationsformen bzw. Sze-

narien ab.

* |n ihrer ,Reinform®, das heift in der Variante der kostenlosen Weitergabe von
Software auf Basis des Gegenseitigkeitsprinzips, finden die Kieler Beschliisse
auch weiterhin Anwendung. Unter dieser Voraussetzung ist der Programmaus-

tausch vergaberechtlich unkritisch.

= Die aufgrund der Komplexitit von Software nahezu unverzichtbare regelméaRige
Pflege, die aus Kostengriinden idealerweise im Verbund zentralisiert erfolgen soll-
te, findet in den Kieler Beschlisse nur unzureichend Beriicksichtigung.

= Der nachtrdgliche Beitritt zu Entwicklungs- und/oder Pflegeverbiinden ist — je-
denfalls gegen Kostenbeteiligung oder ,Eintrittsgeld” - aus vergaberechtlicher Sicht
2.T. als problematisch einzustufen.

= Der Regelungsgehalt der Kieler Beschliisse lasst neue und effektive Formen der Nut-
zung von Software, insbesondere auf der Basis eines zentralisierten Betriebs oder
die gemeinsame Nutzung von Cloud-Anwendungen vollstandig auBer Betracht.
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2.1.2 Erlduterungen

Aus den Ergebnissen der mit den seitens der Lander benannten Ansprechpartner geflihrten
Interviews wird deutlich, dass die Kieler Beschllsse in ihrer urspriinglichen Form — namlich
der kostenlosen Weitergabe von Nutzungsrechten an seitens &ffentlicher Stellen erworbener
Software — zwar weiterhin Anwendung finden, jedoch aufgrund der technologischen Entwick-
lung zunehmend andere Lésungen fir eine Kooperation &ffentlicher Stellen im Bereich der
Nutzung von Software gefunden werden (mUssen).

Das Szenario der Ubernahme bzw. Nutzung von zuvor von einer &ffentlichen Stelle eigen-
oder fremdentwickelter Software durch einen Dritten entspricht heute nur noch teilweise der
Realitat, da Programme haufig so komplex sind, dass ein hoher Anpassungsbedarf durch die
Ubernehmende Behdrde erforderlich ist. Zudem flihrt die stetig zunehmende Komplexitat von
Software aus wirtschaftlichen Griinden vermehrt zu Entwicklungsverblinden, die in aller Re-
gel auf der Basis gesonderter Verwaltungsabkommen - und allenfalls in Anlehnung an die
Kieler Beschliisse - in die Praxis umgesetzt werden. Ferner macht diese Komplexitit von
Software eine regelmaRige Pflege nahezu unverzichtbar, die, um unwirtschaftliche Doppel-
entwicklungen zu vermeiden, idealerweise im Verbund zentralisiert erfolgen solite. Alle diese
Kooperationsformen finden in den Kieler Beschliissen jedoch nur unzureichend Berlicksich-

tigung.

Die technologische Entwicklung gibt zunehmend die Tendenz vor, dass Programme in ab-
sehbarer Zeit nicht lAnger dezentral in unterschiedlichen Behdrden implementiert werden,
sondern durch z.B. neue Cloud-basierte-Lésungen oder OSS-Anwendungen standortunab-
hdngig und zentral betrieben werden kdnnen. Statt Aktualisierungen oder Weiterentwick-
lungen noch dezentral in mehreren Verwaltungen einzupflegen, wird dies zukunftig aller Vo-
raussicht nach immer stérker tiber einen zentralen Betreiber erfolgen.

Wahrend die kostenlose Weitergabe von Nutzungsrechten an Software an andere 6ffentliche
Stellen, das Bestehen entsprechender Nutzungsrechte vorausgesetzt, auch weiterhin keinen
(vergabe-)rechtlichen Bedenken begegnet, sofern die Ubernahme zur Eigennutzung erfolgt,
ist eine Beteiligung der (ibernehmenden Stellen an den Entwicklungskosten (vergabe-) recht-
lich problematisch. Dies gilt entsprechend fiir den nachtréglichen Beitritt einzelner 6ffentli-
cher Stellen zu den vorbezeichneten Kooperationsformen (Entwicklungs- und Pflegeverbiin-
de) gegen Kostenbeteiligung bzw. ,Eintrittsgeld®, insbesondere unter Berlicksichtigung der

Rechtsprechung zu Inhouse-Geschéften.

Auch Szenarien, in denen Software von (nachgelagerten) Dienststellen des Bundes, eines

Landes, einer Gemeinde oder auch eines aus mehreren offentlichen Auftraggebern beste-
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henden Betriebsverbunds fiir andere 6ffentliche Stellen, zumal gegen Entgelt, betrieben wird,

stehen in aller Regel nicht mit dem geltenden (EU-Vergabe-) Recht im Einklang.

Aus diesen Erkenntnissen ergeben sich folgende Handlungsempfehlungen:

2.2 Handlungsempfehlungen

Die Kieler Beschlisse bediirfen einer den aktuellen technologischen Entwicklun-
gen Rechnung tragenden sowie serviceorientierten Weiterentwicklung.

Der Fokus sollte dabei im Hinblick auf die technologische Entwicklung starker auf in-
stitutionalisierte Kooperationen zur gemeinsamen Entwicklung und Pflege von

Software gelegt werden.

Ferner sollten Gestaltungsvarianten aufgenommen werden, die einen rechtssiche-
ren zentralisierten Betrieb von Softwarelésungen bei verursacherabhéngiger Vertei-

lung der damit einhergehenden Kosten erméglichen.

Es wird zudem empfohlen, einen Leitfaden zu den (weiterentwickelten) Kieler Be-
schliissen mit den verschiedenen Kooperationsmoglichkeiten anhand von Best
Practice Beispielen aufzusetzen. Eine Erweiterung der bisher abgebildeten Szena-
rien ist dabei unumgénglich, um der technologischen Entwicklung Rechnung zu tra-
gen und gleichzeitig eine rechtssichere Umsetzung der Empfehlungen in die Praxis

zu ermdglichen.

Die Weiterentwicklung kann einen informativen Charakter haben und als Informati-
onsangebot oder als Richtschnur fiir die rechtssichere Ausgestaltung von Koopera-
tionen dienen. Alternativ ist — gegebenenfalls in einem zweiten Schritt — auch eine
bindende Festlegung unterschiedlicher Kooperationsszenarien auf der Basis eines
Staatsvertrags sowie von Art. 91c GG denkbar.

Es wird schlieRlich auch empfohlen, ein zentrales interaktives Informationsangebot
zu schaffen, um den angeschlossenen Stellen einen Uberblick {iber die jeweils vor-
handene Software und bestehende Kooperationen zu geben und die vorhandenen

Abstimmungsprozesse zu koordinieren.
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3 Ubersicht der Arbeitspakete

Das Projekt gliedert sich in vier Arbeitspakete. Folgende Grafik zeigt die einzelnen Pro-
jektphasen.

Projektphasen: Evaluierung der Kieler Beschliisse

Sub-AP1.1
Bestandsaufnahme

P
Matching: Bestands-
aufnahme -
Experteninterviews

AP 4
Transfer & Handlungs-
empfehlungen

AP3
Rechtliche Analyse

Sub-AP 1.2
Qualitative
Experteninterviews

Grundlage fiir die Herleitung der Handlungsempfehlungen bildet zunachst die Sichtung, Ana-
lyse und Bewertung des Status Quo. Diese Schritte erfolgen in zwei Phasen: in einer Be-
standsaufnahme von Datenquellen zu dem Thema (Sub-Arbeitspaket 1.1) sowie in qualitati-
ven Experteninterviews zur kritischen Einschatzung der Kieler Beschllisse durch fachliche
Ansprechpartner (Sub-Arbeitspaket 1.2).

In Arbeitspaket 2 werden die Ergebnisse aus der Bestandsaufnahme und den Experteninter-
views in Bezug zueinander gesetzt und miteinander verglichen. Dabei werden gemeinsame
Kernaussagen identifiziert und Widerspriiche aufgezeigt. Diese Ergebnisse dienen als Basis
fiir die rechtliche Bewertung in Arbeitspaket 3 und die Ableitung von Handlungsempfehlun-
gen in Arbeitspaket 4.

Die jeweilige Methodik wird naher in den folgenden Kapiteln zu den einzelnen Arbeitspake-
ten erlautert.

4 Interne Bestandsaufnahme (Arbeitspakte 1.1)

In einem ersten Schritt fiihrte der Aufiragnehmer eine Sekundéranalyse bezliglich der Rah-
menbedingungen und kritischen Erfolgsfaktoren der Kieler Beschllsse durch. Bestehende
Untersuchungsergebnisse zum Thema wurden erfasst und inhaltlich ausgewertet. Die Bun-
deslénder stellten dem Auftragnehmer Basisinformationen zur Verfiigung. In Ergénzung da-
zu erfolgte eine explorative Eigenrecherche weiterer relevanter Sekundéarquellen. Die Kern-
aussagen der Datenquellen wurden in einem tabellarischen Vergleich analysiert und eine
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erste Synthese mit Fokus auf die Schwachstellen und Verbesserungsméglichkeiten der Kie-
ler Beschliisse unter Berlicksichtigung des Konigsteiner Schillissels herausgearbeitet.

Ferner wurde die nationale und europaische Rechtsprechung zum Vergabe- und IT Recht
(einschlieRlich Lizenzrecht), die einschldgigen Gesetze und Gesetzesbegriindungen sowie
Literatur fir die fachliche und rechtliche Priifung herangezogen, um die Rechtsnatur und
Rechtskraft der Kieler Beschlisse zu beleuchten und darzustellen.

Daruber hinaus wurden relevante bestehende oder geplante Kooperationen der offentlichen
Verwaltung im DV-Bereich erfasst und sodann eine erste Einschiatzung vorgenommen. Hier-
fur benannten die inhaltlichen Ansprechpartner der Lander geeignete Kooperationen.

Die Ergebnisse der fachlichen und inhaltlichen Prifung waren Grundlage fir die qualitativen
Experteninterviews durch das IEB, die im Anschluss an die Bestandsaufnahme durchgefihrt

wurden.

Die Ergebnisse der internen Bestandsaufnahme sind in Kapitel 6 (Matching: Bestandsauf-
nahme — Experteninterviews) aufgefiihrt. In diesem Kapitel sind die Resultate der internen
Bestandsaufnahme und qualitativen Experteninterviews im tabellarischen Vergleich gegen-
Ubergestellt, um gemeinsame Kernaussagen und eventuelle Widerspriche aufzuzeigen.

5 Qualitative Experteninterviews (Arbeitspaket 1.2)

5.1 Methode

Basierend auf den Erkenntnissen der internen Bestandsaufnahme wurden im zweiten Schritt
qualitative, explorative Interviews mit insgesamt 15 Experten aus verschiedenen Landern zur
Anwendbarkeit der Kieler Beschliisse in der Praxis anhand eines halbstrukturierten Inter-

viewleitfadens durchgefiihrt.

Der konzeptionelle Rahmen fiir den Fragebogen wurde in einem internen Abstimmungs-
Workshop entwickelt, wobei die in der Bestandsaufnahme herausgearbeiteten Rahmenbe-
dingungen, kritischen Erfolgsfaktoren und Schwachstellen der Kieler Beschlisse mit in die
Konzeption einflossen. Insbesondere sollte eine kritische Einschédtzung der Experten in Be-
zug auf bestehende oder geplante Kooperationen der 6ffentlichen Verwaltung im DV-Bereich
erhoben werden. Im Workshop wurde die Basisstruktur des Fragebogens fiir die kommunika-
tive Validierung festgelegt. Zur Sicherung der Relevanz und Evidenz des Fragebogens er-
folgte ein Pre-Test mit zwei Experten begleitet von dem expliziten Wunsch nach Ergénzung.
Die finale Version des Fragebogens wurde mit dem Auftraggeber abgestimmt.

10
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Die Interviews wurden vor Ort oder telefonisch von zwei wissenschaftlichen Mitarbeitern des
IEB oder gemeinsam mit der Kanzlei BMT durchgefiihrt. Geeignete Interviewpartner wurden
durch die fachlichen Ansprechpartner der Bundeslénder vermittelt. Um eine angemessene
Anzahl von Experten mit entsprechender Varianz hinsichtlich ihres Profils zu rekrutieren,
erfolgte die weitere Auswahl von Interviewpartnern lber das Schneeballverfahren.

Die Interviews wurden im Rahmen einer unabhéngigen Kodierung der Fragebdgen durch
zwei wissenschaftliche Mitarbeiter des IEB analysiert, um eine objektive Auswertung zu ge-

wabhrleisten.

Der Interviewleitfaden gliedert sich in vier Teile. Im ersten Teil zur Erhebung des ,Status
Quo* wurden die Probanden zur Anwendung der Kieler Beschlisse sowie allgemein zu Pro-
zessen, Organisation & Kommunikation im Rahmen von Kooperationen im DV-Bereich be-

fragt.

Im darauffolgenden Themenbereich ,Kooperationen“ wurden Fragen zur Umsetzung anhand
konkreter Kooperationen sowie zur Motivation der Anwendung der Kieler Beschliisse ge-
stellt. Ein weiteres Thema war die Finanzierung von Kooperationen, wobei insbesondere das

Modell des Kénigsteiner Schliissels néher beleuchtet wurde.

Der dritte Teil des Fragebogens ,Ausblick und Fazit* umfasst Fragen bezlglich einer mégli-
chen Anpassung oder Neugestaltung der Kieler Beschliisse. Die Probanden konnten Ideen

und Verbesserungsvorschlédge zum Thema einbringen.

Der letzte Teil des Fragebogens dient der Erhebung der demografischen Daten der Inter-
viewpartner. Zudem wurden die Probanden um eine kurze Einschatzung der Medienaffinitat
— personlich sowie im Rahmen der Behérde — gebeten.

Der komplette Interviewleitfaden befindet sich im Anhang.

Die im folgenden Kapitel zusammengefassten Aussagen und getroffenen Interpretationen
geben die Wahrnehmung der Ansprechpartner und nicht notwendigerweise eine objektive
Darstellung der Verhaltnisse wieder. Dies gilt insbesondere, da sich nicht alle Bundeslénder
an der Umfrage beteiligt haben und zudem einzelne Bundeslander numerisch in der Angabe

von Interviewpartnern deutlich prasenter waren als andere.

Interviewpartner flir die qualitativ-explorative Befragung waren Mitarbeiter verschiedener
Fachbereiche und Positionen aus den Bundeslandern Bayern, Freie Hansestadt Bremen,
Hessen, Baden-Wiirttemberg, Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein und Niedersachsen.
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Die Interviews wurden durch eine qualitative Inhaltsanalyse systematisch ausgewertet. Ziel
dabei war es, die Breite der unterschiedlichen Aussagen abzubilden, um erste Einblicke zu
Ursachen und Zusammenhangen fur die Bewertung der Kieler Beschlisse zu entwickeln.
(ZahlenméRige) Zusammenhénge sind dabei nicht repréasentativ fir eine Grundgesamtheit.
Um die Menge der Aussagen und in mehreren Interviews gemeinsam auftretende Aussagen
abschéatzen zu kdnnen, wurden die Kernaussagen in Codes zusammengefasst.

5.2 Resultate der Experteninterviews

In diesem Kapitel werden die Resultate der Experteninterviews gegliedert nach Status Quo,
Umsetzung und Ausblick & Fazit beschrieben. Zu jedem Themenkomplex werden die identi-
fizierten Kernaussagen angefiihrt. Dann erfolgt eine Interpretation und Zusammenfassung
der Aussagen. Darliber hinaus wird auf hdufig angesprochene Themen eingegangen.

5.2.1 Status Quo
5.2.1.1 Alilgemeine Anwendung der Kieler Beschliisse

Kernaussagen

Bei den Fragen zur allgemeinen Anwendung der Kieler Beschllisse wird deutlich, dass ins-
gesamt bei den Behdrden eine hohe Kooperationsbereitschaft besteht, wie dieses Zitat ver-
deutlicht:

»E8 herrscht ein ausgeprégter Kooperationsgeist. Sich zusammenzuschlie3en ist

gut fiir alle, wenn die Lasten geteilt werden.*”

Allerdings gab es unterschiedliche Aussagen in Bezug auf die Anwendung und den Be-
kanntheitsgrad der Kieler Beschliisse. Ein Teil der Befragten gab an, dass die Kieler Be-
schlisse innerhalb der Behorde bekannt seien und angewendet werden. Demgegenuiiber gab
ein anderer Teil an, dass man die Kieler Beschliisse innerhalb der Behtrde zwar kenne, die-
se aber nur selten oder gar nicht angewendet werden. Demgegeniiber wurde von einigen
Probanden die Kernaussage getroffen, dass man die Kieler Beschlisse zwar kenne, aber
innerhalb der Behérde keine Anwendung bekannt sei.

Interpretation

Obwohl sich die Lander insgesamt eine hohe Kooperationsbereitschaft attestieren, ist die
Anwendung der Kieler Beschliisse nicht die Regel. Nur ein kleiner Teil der Software-
Entwicklungen wird aufgrund verschiedener Hiirden auf Basis der Kieler Beschliisse umge-
setzt. Ergédnzend zu den Kieler Beschliissen finden viele Kooperationen im Rahmen von lan-
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deriibergreifenden Verwaltungsvereinbarungen statt, die spezifischere Regelungen als die

Kieler Beschllisse beinhalten.

Héufige Themen

Ein weiteres Thema bei der Anwendung der Kieler Beschllsse ist die Haufigkeit der Nut-
zung der Kieler Beschliisse. Hier wurden ebenfalls keine einstimmigen Aussagen getrof-
fen. Die Anwendung der Kieler Beschliisse féllt demnach sehr unterschiedlich aus. In man-
chen Fachbereichen gibt es aufgrund der verschiedenen Strukturen der Verwaltungen kaum
oder keine Kooperationen. In anderen Bereichen finden viele Kooperationen statt. Einigen
Interviewpartnern zufolge herrsche bei grofRen Fachverfahren eine groRere Kooperationsbe-
reitschaft, wohingegen kleine IT-Produkte eher alleine entwickelt werden.

Verwaltungsvereinbarungen werden von einigen Befragten als sinnvolles Dach fir ge-
meinsame IT-Projekte betrachtet. Ein Grund liegt in den zum Teil sehr heterogenen Anforde-

rungen der Lander an Kooperationen:

,Da die Unterschiedlichkeiten der Projekte nicht (iber die Kieler Beschliisse aufge-
fangen werden, sind die Kooperationsvereinbarungen viel wichtiger fiir die unmittel-
bare Arbeit als die Kieler Beschliisse.”

Ein weiteres relevantes Thema in diesem Kontext ist der Bezug der Kieler Beschliisse zur
Landeshaushaltsordnung. Einem Interviewpartner zufolge, miissten ,die Kieler Beschliisse
erst modifiziert werden [...], damit wir sie in die Landeshaushaltsordnung aufnehmen kén-
nen.“ Ein anderer Proband gab an, dass ,die Kieler Beschliisse die Grundsétze der Landes-
haushaltsordnung aufweichen.” Laut einigen Befragten nehme die Landeshaushaltsordnung
Uber den Wirtschaftlichkeitsgrundsatz Bezug auf die Kieler Beschlisse. Dieser sei in jeder

Landeshaushaltsverordnung verankert.
5.2.1.2 Vorteile der Kieler Beschliisse (bei Anwendung)

Kernaussagen

Wirtschaftlichkeit und weniger Kosten, ein schneller Konsens sowie Synergieeffekte
durch die Biindelung von Kompetenzen im Rahmen von gemeinsamen Projekten wurden
von den Probanden haufig als Vorteile der Kieler Beschlisse benannt. Exemplarisch unter-

mauert folgendes Zitat diese Kernaussagen:

,Ein hohes MaR an Zeit-, Arbeits- und Kostenersparnissen durch die Teilnahme an
diesen Kooperationsvorhaben wird von den Beteiligten wahrgenommen.”
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Interpretation

Wenn eine Kooperation im Rahmen der Kieler Beschlisse zustande kommt, {iberwiegen in
aller Regel die wirtschaftlichen Vorteile fir die beteiligten Lénder, da finanzielle und perso-
nelle Ressourcen sowie Zeit eingespart werden kénnen. Aufierdem positiv beurteilt wurden
die Synergieeffekte, da die Kooperationspartner von den Erfahrungen und dem Know-how

der anderen lernen kénnen.

Haufige Themen

Grundlegend firr die Anwendung der Kieler Beschlisse ist das Gegenseitigkeitsprinzip. Die
Befragten verstehen unter diesem Prinzip eine Zusammenarbeit der Behérden zur gegensei-
tigen Unterstltzung ,auf ldngere Sicht“ und verstehen den Austausch im Rahmen von Ko-

operationen nicht als ein ,eins-zu-eins-Geschéft”.
5.2.1.3 Wege der Softwareentwicklung

Kernaussagen

Die Softwareentwicklung erfolgt nach Aussagen der Befragten nach Mdglichkeit gemeinsam
mit anderen Behdrden. Viele gaben an, sich vorab immer abzustimmen, ob passende Pro-
gramme vorhanden seien oder eine gemeinsame Entwicklung sinnvoll erscheine:

~Obwohl es mit weniger Aufwand verbunden wiére, eine Software allein zu entwi-

ckeln, versuchen wir immer, diese in Kooperation zu entwickeln.“

Die Entwicklung von Software erfolgt oftmals durch einen externen Dienstleister, also im
Rahmen einer Auftragsentwicklung und nur noch eher selten durch eigene Mitarbeiter des

jeweiligen Auftraggebers.

Interpretation

Kooperationen finden vor allem bei groRen Fachverfahren statt, dann allerdings héufig nicht
auf Basis der Kieler Beschliisse. Die Ubernahme oder der Kauf von vorhandener Software
wird gegeniiber Neuentwicklungen priorisiert. Im Falle von Eigenentwicklungen stimmen sich
die Behdrden ab, ob eine Kooperation méglich und sinnvoll ist. Aufgrund der komplexen An-
forderungen an die Software, entwickeln die Behorden die Software meistens nicht mehr

selbst, sondern beauftragen einen externen Dienstleister.

Héaufige Themen

Die Softwareentwicklung lber den Entwicklungsverbund nimmt den Aussagen der Pro-

banden zufolge zu. Ein Zitat dazu:
14
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»E8 wird zuerst intern abgefragt, ob es schon ein geeignetes Programm gibt. Wenn
dies nicht der Fall ist, wird der ideale Weg gegangen, dass man gemeinsam ein

Programm entwickelt".

Ein weiterer Proband gab an, dass alle Neuentwicklungen bei groen Fachverfahren mit

anderen Landern auf Basis der Kieler Beschllisse durchgefiihrt werden.

Zum Thema Pflegeverbund fiihrte ein Proband an, dass ,Programme laufend durch den
Entwicklungsverbund angepasst werden miissten, wodurch dieser automatisch zum Pflege-
verbund wird. Der Betrieb erfolgt aber einzeln.” Bei einigen Kooperationen miindet der Ent-

wicklungsverbund im Pflegeverbund.
5.2.1.4 Art der Software-Anwendungen

Kernaussagen

Einer haufigen Aussage der Interviewpartner zufolge, handele es sich bei den Software-
Anwendungen oft nicht um Standard-Software, da spezielle Fach-Anwendungen erforderlich
seien. Webbasierte Anwendungen wurden von einem Teil der Probanden beflirwortet, wo-
hingegen andere sich dagegen aussprachen. Gegenliber Open Source Software wurde eine
positive Einstellung deutlich, jedoch wurden Datenschutz, mangelnde Akzeptanz und Prob-
leme bei der Weiterentwicklung als kritische Themenbereiche bewertet. Cloud-Anwendungen
finden in den Behérden keine Verwendung, da sie aus rechtlichen Griinden (Datenschutz

etc.) problematisch seien.

Interpretation

Die genutzten Software-Anwendungen sind aufgrund hoher Fachanforderungen meist Spe-
zial-Software, die in Zusammenarbeit mit externen Dienstleistern entwickelt wird. Der Einsatz
webbasierter Anwendungen ist sehr unterschiedlich: manche Behérden nutzen sie aufgrund
der Plattformunabhéngigkeit, bei anderen Behérden kommen sie aufgrund der technischen
Nachteile kaum oder gar nicht zum Einsatz. Neue, unkonventionelle Anwendungen wie
Cloud und Open Source Software werden zwar beflirwortet, kommen aber vor allem auf-

grund der unklaren Rechtslage selten zum Einsatz.
5.2.1.5 Ablehnung von Kooperationen

Kernaussagen

In Bezug auf die Frage, ob Kooperationen abgelehnt wurden, zeigte sich ein recht homoge-
nes Bild. Eine Ablehnung findet grundsétzlich nicht statt und ist den Probanden nicht be-
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kannt. Jedoch herrscht bei einigen eine gewisse Zuriickhaltung aufgrund von Rechtsunsi-
cherheiten und vergaberechtlicher Schwierigkeiten. Teilweise wurden Kooperationen zuerst
bejaht und dann zuriickgerufen, weil sich die Zusammenarbeit als zu kompliziert gestaltete.

Interpretation

Dieses Ergebnis lasst darauf schlieRen, dass, obwohl Kooperationsanfragen nicht im eigent-
lich Sinne abgelehnt werden, die Zusammenarbeit aufgrund vergaberechtlicher Schwierigkei-
ten nicht zustande kommt oder sich im Vorfeld zeigt, dass durch technische Details, lander-
spezifische Anforderungen oder Streitigkeiten bezliglich der Finanzierung eine Zusammen-

arbeit nicht méglich ist.
5.2.1.6 Alternativen zu den Beschliissen

Kernaussagen

Als Alternativen zu den Kieler Beschliissen wurden Rahmenvereinbarungen als Dach fur
Kooperationen, spezifische Verwaltungsvereinbarungen sowie bilaterale Vertrdge zwischen

Fachbehdérden bundesweit genannt.

Interpretation

Mit einem zusammenfassenden Blick auf die Aussagen der Interviewpartner wird deutlich,
dass der Gedanke vom Zusammenschluss bei Austausch, Pflege und Entwicklung in Ver-
einbarungen zwischen den Behérden regelmalig aufgegriffen wird. Rahmenvereinbarungen
regeln die allgemeinen Formalitdten; unter diesem Mantel werden dann die einzelnen Ko-
operationsprojekte in Verwaltungsvereinbarungen geregelt. Diese sind speziell auf den Be-
darf der jeweiligen Fachbehérden zugeschnitten. In der Regel legen sie die Kooperation de-
taillierter fest als die Kieler Beschliisse. Ein weiteres lbliches Instrument zur Regelung von
Kooperationen sind bilaterale Vertrage, da die Interessenskonflikte bei zwei Partnern gerin-

ger sind als bei groferen Kooperationen.

Héufige Themen

Exemplarisch wird auf zwei Verwaltungsvereinbarungen eingegangen, die als Alternative
zu einer Anwendung der Kieler Beschliisse benannt und beschrieben wurden.

Das IT-Vorhaben KONSENS zielt auf eine einheitliche Software fiir die Steuerverwaltung,
die in 15 Landern zum Einsatz kommt. Ein Verwaltungsabkommen zu KONSENS regelt die
Beschaffung, arbeitsteilige Entwicklung und Pflege sowie den Einsatz einheitlicher Software
fiir das Besteuerungsverfahren. Dank dem Abkommen ,.... gibt [es] keine Plattform mit unter-
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schiedlichen Produkten mehr, sondern nur noch eine, die gemeinsam gepflegt und erweitert

wird.”

Als weiteres Beispiel fUr Alternativen zu den Kieler Beschlissen wurde die Vereinbarung zur
Kooperation bei Konzeptionen und Entwicklung von Software flir Umweltinformationssyste-
me (VKoopUIS) genannt. Unter dem Dach der Vereinbarung finden zahlreiche Kooperatio-

nen zwischen den Umweltministerien der Lander statt.

,Die VKoopUIS stellt ein mégliches Dach fiir IT-Projekte dar. Das Prinzip besteht in
demselben wie dem der Kieler Beschliisse: die Ubernahme ist kostenlos, die Wei-

terentwicklung muss bezahlt werden.”
5.2.1.7 Entscheidungsprozesse & Abstimmung

Kernaussagen

Laut Aussagen vieler Probanden werden Abstimmungen hauptsédchlich tber persénliche
Kontakte oder im Rahmen von offiziellen Gremien beziehungsweise Fachausschiissen ge-
troffen. Der Entscheidungs- und Abstimmungsprozess vor einer Kooperation wird oft als sehr
gut bewertet, da ein regelmaRiger Austausch stattfinde. Allerdings sei der Vereinbarungspro-

zess aufgrund von Interessenkonflikten meistens langwierig.

Interpretation

In den Interviews zeigte sich, dass die Entscheidungs- und Abstimmungsprozesse insgesamt
sehr unterschiedlich verlaufen. Landerspezifische Gemeinsamkeiten und klare Vorgaben zur
Abstimmung waren nicht festzustellen. Informelles Networking spielt im Austausch zwischen
den Behdrden eine grofle Rolle und wird als gut funktionierend bewertet. Daher kommen

Kooperationen eher liber persdnliche Kontakte und nicht Uber standardisierte Abstimmungs-

prozesse zustande.

Héaufige Themen

In diesem Kontext ist der hohe Abstimmungsaufwand bei Kooperationen ein relevantes

Thema.

,Offiziell werden alle Ldnder angeschrieben und angefragt, ob sie bei der Entwick-
lung mitwirken wollen. Darauf folgt der Prozess der Vereinbarung, wo es um finan-
zZielle Aspekte geht. Dieser Prozess ist oft zéh und langwierig, da man sich hier nicht

schnell einig wird, wer wie viel dibernimmt",
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Einige Befragte gaben an, dass der Abstimmungsaufwand umso schwieriger werde, je mehr
Partner involviert sind, da verschiedene Interessen einem hohen Abstimmungsaufwand be-

dirfen. Daher seien bilaterale Vertrage von Vorteil.
5.2.1.8 Dopplungen bei der Programmentwicklung

Kernaussagen

Einige Probanden vermuten, dass Dopplungen wahrscheinlich der Regelfall seien. Allerdings
wurde auch eingerdumt, dass es von Vorteil sein kénne, mehrere Varianten einer Software

zu haben, da dies eine Auswahl nach den landerspezifischen Anforderungen ermdogliche.

Interpretation

Es lasst sich die Annahme aufstellen, dass Dopplungen bei der Programmentwicklung
durchaus Ublich sind. Dies resultiert meist nicht aus der mangelnden Abstimmung oder Ko-
operationsbereitschaft, sondern ist hauptsachlich den unterschiedlichen technischen Anfor-
derungen geschuldet. Zudem ergeben sich aufgrund des Féderalismusprinzips unterschied-
liche Anforderungen an Programme fiir &hnliche Aufgaben. Daher kommt es vor, dass ein
Programm in Anlehnung an eine bereits existierende Software entwickelt wird, dies aber auf-

grund von gesetzlichen Besonderheiten oder Verdanderungen notwendig ist.

5.2.2 Kernaussagen zu Kooperationen

5.2.2.1 Umsetzung und Haufigkeit

Kernaussagen

Die Kernaussagen zur Umsetzung und Haufigkeit von Kooperationen sind zum Teil kontrar.
Auf der einen Seite gaben einige Interviewpartner an, dass Projekte haufiger einzeln geplant
und durchgefiihrt wiirden als in Kooperation. Auf der anderen Seite wirden laut Aussagen
einiger anderer Probanden Projekte haufiger in Kooperation geplant und durchgefiihrt als
einzeln. Die Behorden kooperieren oftmals mit mehreren Bundesléndern. Es lassen sich
keine bevorzugten Beziehungen feststellen, d.h. die Probanden sahen keinen erkennbaren
Unterschied in Bezug auf Behdrden, mit denen héufig oder selten kooperiert wird.

Interpretation

In Bezug auf die Frage nach der Haufigkeit von Kooperationen lassen sich keine eindeutigen
Aussagen ableiten. Jedoch wird vermutet, dass aufgrund der oftmals spezifischen Anforde-
rungen ein geringerer Teil der Projekte in Kooperation durchgefiihrt und haufiger Software
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allein entwickelt wird. Eine Hiirde sind haufig Unsicherheiten beim Betrieb der Software. Die
Spanne der Aussagen reicht von der Auffassung, dass ein gemeinsamer Betrieb von Soft-
ware rechtlich verboten sei, Uber einzelne Initiativen zum gemeinsamen Betrieb bis hin zu

einem gemeinsamen Rechenzentrum von zwei oder mehreren Landern.

Haufige Themen

Bei den Fragen zur konkreten Umsetzung von Kooperationen zeigte sich, dass diese von
einigen Bundeslandern im Rahmen eines individuellen Zusammenschlusses durchgefuhrt
werden. Die Befragung ergibt, dass manche Behorden ihre Projekte im Entwicklungsverbund
liber ,dataport” durchfiihren lassen, da dies eine Beauftragung ohne Ausschreibung ermég-
licht. In diesem Fall ,liegt die Verantwortung fiir Entwicklung und Ausschreibung bei data-
port.“ Dataport ist ein Dienstleister fiir Informationstechnik der Verwaltung. Tréger sind die
Lander Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Schleswig-Holstein

sowie der kommunale ,IT-Verbund Schleswig-Holstein®.
5.2.2.2 Finanzierung von Kooperationen

Kernaussagen

Grundsatzlich wird der Konigsteiner Schliissel nach Aussage mehrerer Probanden bei
Kooperationen zur finanziellen Aufteilung der Kosten angewendet. Als weitere Kernaussage
lasst sich festhalten, dass der Konigsteiner Schllissel nur als Basis dient und die finanzielle
Aufteilung oftmals individuell abgestimmt wird. Des Weiteren gaben einige Interviewpartner
an, dass sich die Anwendung des Schliissels problematisch gestaltet, wenn nicht alle mitma-
chen oder wenn ein Partner spéter einsteigt. Das Zitat spiegelt die Problematik wider:

,Das Instrument [K6nigsteiner Schiiissel] als solches ist notwendig, jedoch kann
man oft nicht darauf eingehen, weil die Individualitét eines Falles die Anwendung

nicht méglich macht.”

interpretation

Bei den Interviews zeigt sich, dass der Konigsteiner Schllssel allgemein bekannt ist und oft
als Grundlage fiir die Aufteilung der Kosten gemeinsamer Projekte dient. Jedoch fehlen klare
Regelungen zur finanziellen Aufteilung, wenn nicht alle Bundesiédnder teilnehmen oder wenn
ein Kooperationspartner spater einsteigt. Hier werden dann individuelle Finanzierungsmodel-
le von den Beteiligten definiert. Dies geschieht oft in langwierigen Abstimmungsprozessen.
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Haufige Themen

Anstelle des Konigsteiner Schllssels werden individuelle Vereinbarungen getroffen. Da
die Kostenverteilung immer eine Einzelfallentscheidung ist, wird der Kénigsteiner Schllssel
dann als Basis verstanden und nur angewendet, wenn keine andere Lésung gefunden wer-
den kann. Haufig wird der relativierte Koénigsteiner Schliissel angewendet. Das passiert bei-

spielsweise in Form des Eintrittsgeldes:

,Bei teuren Programmen findet bei uns keine kostenlose Weitergabe statt, sondern

es kommt zur Erhebung des Eintrittsgeldes.”

»Beim Eintrittsgeld zahit das Land den vollen Preis, hat aber den Vorteil, dass die

Software gut getestet ist und funktioniert.”

Griinde fiir die individuellen Vereinbarungen sehen die Befragten darin, dass der Kénigstei-
ner Schliissel zum Teil nicht richtig angewendet werde, da er nicht relativ sei. Bei der Ent-
wicklung véllig neuer Software mache er keinen Sinn und daher werden die Kosten nach
prozentualer Beteiligung oder nach Aufkommen der Lander verteilt. Wahrend manche Be-
hérden Software immer frei zur Verfligung stellen, gibt es auch kontrére Einstellungen und
Verhaltensweisen. Software wurde von einigen Probanden als ,Wirtschaftsgut” betrachtet

und ,bediirfe der Weitergabe einer angemessenen Zahlung®.
5.2.2.3 Motivation: Barrieren der Kieler Beschliisse

Kernaussagen

Eine Barriere fir die Anwendung der Kieler Beschllisse sahen viele Befragte in der Proble-
matik der Lizenzrechte an Software. Die Weitergabe der Software sei von den Fremdfirmen,
die diese entwickelt haben, nicht erwiinscht und vertraglich hdufig ausgeschlossen. Dazu ein

Befragter:

Wenn das Produkt lizensiert ist, sind die Kieler Beschliisse nicht relevant, da die IT-

Firma nach eigenem Ermessen ihr Lizenzrecht selbst schreibt und austibt.“

AuBerdem schrénkten vergaberechtliche Vorgaben die Umsetzung der Kieler Beschliisse

ein, wie das folgende Zitat verdeutlicht:

JAufgrund der vergaberechtlichen Fragen haben die Kieler Beschliisse heute so gut
wie keine Bedeutung mehr fiir uns und sind fiir uns nicht mehr wirksam.“

Aus diesem Grund agieren Kooperationen nach Aussagen der Befragten oft in Grauzonen
oder kommen durch Unsicherheit nicht zustande. Ein weiterer Grund fiir die Nicht-

20



[ ]
BUSING, MUFFELMANN & THEYE BMT . l
InstituteofElectronicBusiness

Anwendung der Kieler Beschliisse sehen die Probanden darin, dass lénderiibergreifende
Kooperationen aufgrund unterschiedlicher Rechtsvorschriften schwierig seien.

Interpretation

Ein zentrales Problem besteht darin, dass die Ausfiihrungen der Kieler Beschlisse mit dem
Lizenz- und Vergaberecht kollidieren und dadurch keine Rechtssicherheit gegeben ist. Durch
die Zusammenarbeit mit externen Dienstleistern, die oftmals aufgrund der komplexen Anfor-
derungen an die Entwicklung von Software notwendig ist, ist die Ausgangslage fir Koopera-
tionen verkompliziert. Auch technische Differenzen, die sich aufgrund der Heterogenitét der

Lander (Féderalismus) ergeben, erschweren die Anwendung der Kieler Beschliisse. Hierbei

ergibt sich oft ein groRer technischer Anpassungsbedarf.

Haufige Themen

Neben den genannten zentralen Barrieren wurden in den Interviews weitere Hirden ange-
fuhrt. Eine Hiirde, die verhindert, dass die Kieler Beschliisse angewendet werden, ist der
Bekanntheitsgrad. Die Kieler Beschlisse sind etwa ,innerhalb eines Ministeriums als sol-
che bisher nicht bekannt gewesen und daher nicht in Reinkultur praktiziert worden."“

Des Weiteren werden ibernommene Programme héufig separat weiterentwickelt. Denn es
stelle eine Schwierigkeit dar, die Akteure zu einem Programm zusammenzufiihren.

Eine mangelnde Motivation der kostenlosen Weitergabe einer Software sei bei manchen
Behdrden gegeben, so vermuteten einige Probanden. Manche Behérden gestalteten Fremd-
vergaben bewusst so, dass die Rechte nicht beim Land lagen und die Software somit nicht
weitergegeben werden kénne. Zudem ,sinkt die Kooperationsbereitschaft, sobald die Kosten
flir den Anpassungsbedarf héher sind als der Nutzen aus der Kooperation.“

Der Anpassungsbedarf ist aus Sicht einiger Befragten ebenfalls ein Hemmnis fir gemein-
same Entwicklungen, da ,in vielen Féllen groRer Anpassungsbedarf an die einzelnen Lénder
besteht."

5.2.3 Vorschlage der Interviewpartner zur zukiinftigen Ausgestaltung der

Kieler Beschliisse

Kernaussagen

Mehr Flexibilitit bei der Kostenaufteilung fiir eine angemessene Verteilung der Lasten
wurde von vielen befragten Experten gewinscht. Als weitere haufige Kernaussage wurde
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eine Verbesserung der Abstimmungsprozesse durch Standardisierung von Verfahren
identifiziert. Ein bundesweites Register oder eine zentrale Informationsplattform wurden

von mehreren Befragten als sinnvolle MaRnahme angesehen.

Ausdriicklich nicht von den Probanden gewiinscht wurde die Einfiihrung einer Verbindlichkeit
zur Anwendung der Kieler Beschlisse, da dies dem Fdderalismus-Prinzip widerspreche.

Interpretation

In Bezug auf die Kostenteilung wird (iberwiegend ein Modell gewiinscht, das die heteroge-
nen Anforderungen der verschiedenen Projekte berlicksichtigt und eine flexible Kostenvertei-
lung erméglicht. Die Einfiihrung einer zentralen Plattform zur Ubersicht von bundesweiten IT-
Projekten oder lber vorhandene bzw. geeignete Kooperationsvorhaben wird gewiinscht, um

eine transparente Informationen liber vorhandene Programme zu bekommen.

Héaufige Themen

Alternative Finanzierungsmodelle wurden haufig angefuhrt. Vorgeschlagen wurde etwa
die Ausgestaltung einer Rahmenvereinbarung, die die Formalitéten regelt. ,Unter diesem
Mantel wiirden dann die einzelnen Projekte verabredet”, was eine ,haushaltsrechtliche Er-
leichterung” darstellen wiirde. Fir eine angemessene Verteilung der Lasten wurden ,alterna-
tive Verteilmodelle* vorgeschlagen, die nach dem wirtschaftlichen Nutzen fir ein Land erar-
beitet werden sollten. Mégliche Kriterien wéaren beispielsweise User Zahl, Speicherplatz,
Vergabekriterien oder Bevolkerungszahl. Wenn die Rechte der weiteren Vermarktung an
andere Lander Ubertragen werden kénnten, d.h. ,andere Lénder bekommen die Anwendun-
gen zu verniinftigen Preisen von der Firma®, wiirde dies eine Losung der lizenzrechtlichen

Probleme darstellen.

Wie bereits angefiihrt, hielten viele Befragte die Verpflichtung zu Kooperationen im Rahmen
der Kieler Beschlisse fir nicht sinnvoll. Allerdings wurde der Vorschlag einer Pflicht zur

Vorabstimmung unterbreitet.

»Ein standardisiertes, einfaches Verfahren zur Vorabpriifung sollte rechtlich ver-
pflichtend werden. Aber ein Rechtsanspruch zur Verpflichtung auf eine Kooperation

ist nicht méglich.”

5.3 Zusammenfassung der Interviewergebnisse

In Bezug auf die allgemeine Anwendung der Kieler Beschliisse zeigt sich eine insgesamt
hohe Kooperationsbereitschaft der Behérden. Jedoch ist die Anwendung der Kieler Be-
schlisse nicht die Regel. Aufgrund verschiedener Barrieren wird nur ein kieiner Teil der
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Software-Entwicklungen auf Basis der Kieler Beschlisse umgesetzt. Neben gemeinsamen
Projekten (iber die Kieler Beschllisse finden viele Kooperationen im Rahmen von lander-
Ubergreifenden Verwaltungsvereinbarungen statt, die spezifischere Regelungen als die Kie-
ler Beschlisse beinhalten.

Die Vorteile der Anwendung der Kieler Beschliisse sind aus Sicht der Befragten haupt-
sdchlich 6konomischer Natur. Finanzielle und personelle Ressourcen sowie Zeit kdnnen
durch Kooperationen im Rahmen der Kieler Beschliisse eingespart werden. AulRerdem posi-
tiv beurteilt werden die Synergieeffekte, da die Kooperationspartner von den Erfahrungen

und dem Know-how der anderen lernen kénnen.

Im Hinblick auf die Wege der Softwareentwicklung und die Art der Software-
Anwendungen ldsst sich zusammenfassend festhalten, dass vor allem bei groen Fachver-
fahren Kooperationen stattfinden, dann allerdings haufig nicht auf Basis der Kieler Beschlus-
se. Die Ubernahme oder der Kauf von vorhandener Software wird gegeniiber Neuentwick-
lungen priorisiert. Im Falle von Eigenentwicklungen stimmen sich die Behérden ab, ob eine
Kooperation méglich und sinnvoll ist. Die genutzten Software-Anwendungen sind aufgrund
hoher Fachanforderungen oft Spezial-Software, die aufgrund der komplexen Anforderungen
an die Software in Zusammenarbeit mit externen Dienstleistern entwickelt wird. Neue, un-
konventionelle Anwendungen wie Cloud und Open Source Software werden zwar beflirwor-
tet, kommen aber vor allem aufgrund der unklaren Rechtslage selten zum Einsatz.

Die Ablehnung von Kooperationsanfragen im eigentlichen Sinne findet nicht statt, aber es
wird eingerdumt, dass die Zusammenarbeit aufgrund vergaberechtlicher Schwierigkeiten
nicht zustande kommt oder sich im Vorfeld zeigt, dass durch technische Details, landerspezi-
fische Anforderungen oder Streitigkeiten beziiglich der Finanzierung eine Zusammenarbeit

nicht méglich ist.

Der Gedanke von Kooperationen zu Austausch, Pflege und Entwicklung wird in den Behor-
den mehrfach aufgegriffen, allerdings auch haufig in Form von Alternativen zu den Kieler
Beschliissen wie Rahmenvereinbarungen, die die allgemeinen Formalitdten regeln. Unter
diesem Mantel werden dann die einzelnen Kooperationsprojekte in Verwaltungsvereinbarun-
gen verabredet. Diese sind speziell auf den Bedarf der jeweiligen Fachbehérden zugeschnit-
ten. In der Regel legen sie die Kooperation detaillierter fest als die Kieler Beschlisse. Ein
weiteres Ubliches Instrument zur Regelung von Kooperationen sind bilaterale Vertrage, da
die Interessenskonflikte bei zwei Partnern geringer sind als bei gréfleren Kooperationen.

Bei Fragen zu Organisation, Kommunikation & Austausch zeigt sich, dass die Entschei-

dungs- und Abstimmungsprozesse insgesamt sehr unterschiedlich verlaufen. Landerspezifi-
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sche Gemeinsamkeiten und klare Vorgaben zur Abstimmung waren nicht festzustellen. In-
formelles Networking spielt im Austausch zwischen den Behdrden eine grofe Rolle und wird
als gut funktionierend bewertet. Daher kommen Kooperationen aber eher zuféllig zustande.

Dopplungen bei der Programmentwicklung kommen vermutlich haufig vor. Dies ist ver-
mutlich hauptsachlich den unterschiedlichen technischen Anforderungen geschuldet. Nach
Aussage einiger Interviewpartner ergeben sich aufgrund des Fdderalismusprinzips unter-
schiedliche Anforderungen an Programme fiir &hnliche Aufgaben. Aus diesem Grund werden
ahnliche Programme entwickelt. Bezliglich der Haufigkeit von Kooperationen werden gro-
Re Unterschiede zwischen den befragten Behorden deutlich. Zum Teil finden viele Projekte
in Kooperation statt, wohingegen andere Behorden ofter allein agieren, als beispielsweise
einen Entwicklungsverbund einzugehen. Aufgrund der spezifischen Anforderungen, die
Fach-Software oftmals erfiillen muss, wird vermutlich ein geringerer Teil der Projekte in Ko-
operation durchgefiihrt und allein haufiger Software entwickelt.

Als kritischer Punkt bei den Fragen zur Umsetzung von Kooperationen wird der Betrieb
von Software identifiziert. Es gibt die Auffassung, dass ein gemeinsamer Betrieb von Soft-
ware rechtlich verboten sei, daneben aber auch einzelne Initiativen zum gemeinsamen Be-

trieb bis hin zu einem gemeinsamen Rechenzentrum von zwei oder mehreren Landern.

Zur Finanzierung ist festzuhalten, dass der Konigsteiner Schliissel aligemein bekannt ist
und oft als Grundlage fiir die Aufteilung der Kosten gemeinsamer Projekte dient. Allerdings
ist kritisch festzuhalten, dass er an seine Grenzen stdR3t, wenn nicht alle Bundeslander teil-
nehmen oder ein Kooperationspartner spater einsteigt. Dazu fehlen klare Regelungen. Folg-
lich werden dann individuelle Finanzierungsmodelle definiert.

Als Barrieren zur Anwendung der Kieler Beschliusse werden lizenz. haushaltrechtliche- und
vergaberechtliche Schranken genannt, wodurch rechtliche Unsicherheiten entstehen. Auch
das Fdderalismus-Prinzip und damit einhergehend technische und inhaltliche Differenzen

erschweren landeriibergreifend Kooperationen.

Die Verbesserungsvorschldge und Ideen beziehen sich unter anderem auf die Kostentei-
lung. Es wird vielfach ein Modell gewiinscht, dass die heterogenen Anforderungen der ver-
schiedenen Projekte beriicksichtigt und eine flexible Kostenverteilung ermdglicht. Zudem
wird von mehreren Probanden die Einfiihrung einer zentralen Plattform zur Ubersicht von
bundesweiten IT-Projekten und maéglicher Kooperationsmodelle angeregt, um eine transpa-
rente Informationen Uber vorhandene Programme zu bekommen. Zur Verbesserung der
Kommunikation soliten die Abstimmungsprozesse durch Standardisierung von Verfahren
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verbessert werden. Eine verbindliche Verpflichtung zur Anwendung der Kieler Beschliisse
wird als nicht sinnvoll bewertet.

6 Matching: Bestandsaufnahme — Experteninterviews
(Arbeitspaket 2)

In diesem Arbeitspaket wurden die Ergebnisse aus der Bestandsaufnahme und den Exper-
teninterviews in Bezug zueinander gesetzt und miteinander verglichen. Dabei wurden ge-
meinsame Kernaussagen identifiziert und Widerspriiche aufgezeigt. Diese Ergebnisse dien-
ten als Basis fiir die Ableitung von Handlungsempfehlungen in Arbeitspaket 4.

Beschluss des KoopA vom 15.07.2002. (Nr. 3 U — 07/2002): Handreichung zur Anwen-

dung der Kieler Beschliisse.

" Kernaussage Quelle Kernaussage Experteninterviews

* Die Aussagen der Kieler Beschliisse zur = Entwicklungs- und Pflegeverbiinde wer-
gemeinsamen Entwicklung und Pflege den in der Praxis von vielen Behdrden
von IT-Verfahren im Rahmen eines Ver- genutzt.
bundes werden ausdriicklich bestatigt.

= Die Zusammenarbeit hat sich von der = Ein standardisierter Entwicklungsprozess

bloRen Weitergabe in Richtung plattform- oder die Entwicklung von plattformunab-
unabhéngige Gesamtlésungen und stan- hangigen Gesamtidsungen sind in der
dardisierte Entwicklungsprozesse solcher Praxis auf Landerebene jedoch nicht (ib-
Lésungen entwickelt (V-Modell als Ent- lich.
wicklungsstandard fiir IT-Systeme des
Bundes).

Fazit

Obwohl die im Rahmen der Kieler Beschliisse mdglichen Kooperationsformen in der Praxis
bundesweit verbreitet sind, sind die verschiedenen Projekte sehr heterogen. Der Abstim-
mungsprozess flr das Eruieren moglicher Kooperationen sowie die Durchfiihrung der Pro-
jekte folgen oft keinem festgelegten Prozedere. Auller einigen wenigen browserbasierten
Lésungen oder isolierten einzelnen IT-Entwickiungen sind bundesweit kaum Gesamtlésun-
gen im Einsatz. Aufgrund von vergabe- und lizenzrechtlichen Schwierigkeiten sowie der
unterschiedlichen Rechtsprechung in den einzelnen Léndern wird dies in der Praxis aktuell
als nicht praktikabel angegeben.
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U. Hansen (2010): E-Government im Kontext von Leistungsnachweisen. 20 kooperati-

ve Erfolgsfaktoren.

Kernaussage Quelle

Die offentliche Verwaltung setzt in Koope-
ration mit der Wirtschaft zahlreiche Ei-
genentwicklungen im Anwendungsbe-
reich um. Die Rechte liegen bei den 6f-
fentlichen Verwaltungen und die Pro-
gramme werden auf Basis der Kieler Be-
schllisse anderen Verwaltungen zur Ver-
fugung gestellt.

Nachteile fur Ausnutzung von Marktpo-
tenzialen:

InstitutecfElectronicBusiness

Kernaussage Experteninterviews

Die Rechte fiir Eigenentwicklungen lie-
gen haufig bei den jeweiligen Dienstleis-
tern. Um sich die Rechte als Behdrde zu
sichern, ist meist ein deutlicher Preisauf-
schlag fur die Entwicklung an den
Dienstleister zu entrichten.

Fir Behorden ist es nur mdglich, einen
Uberblick {iber den Markt von E-
Government-Lésungen zu bekommen,
wenn sie mit einem gemeinsamen Infor-

mations- und Kommunikationsdienstleis-

» Keine transparenten Produktkosten )
ter zusammenarbeiten.

und Produktleistungen
= Vergaberechtliche Einschrankungen des

= Keine Ausschreibungen durch Kieler
Software-Marktes.

Beschlisse und somit Behinderung
von Wgttbelverb im E-Government

. F_azit

Da die Rechte fir die gemeinsam mit Behérden entwickelten IT-Anwendungen meist bei
den Dienstleistern liegen und nur gegen einen Preisaufschlag von den Landern erworben
werden kdnnen, sichern sich die Dienstleister so die Mdéglichkeit, die Software an andere
Kunden weiterzugeben. Fir andere interessierte Verwerter sind Produktleistungen und -
kosten in den wenigsten Fallen transparent. Um zu erfahren, welche Losungen tiberhaupt in
anderen Landern in Planung oder im Einsatz sind, gibt es keine zentrale Informationsstelle.
Fragen und Bedarf werden liber informelles Networking oder im Rahmen von Fachtagungen
oder Konferenzen ausgetauscht.
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H. Thewes (2007): Konzeption und Umsetzung eines integrierten Haushalts-

Management-Systems als Modellfall eines transaktionsbasierten eGovernments.

Kernaussage Quelle Kernaussage Experteninterviews

= Bei der Software-Entwicklung von ,Einer- = Die Entwicklung bzw. der Einsatz von
far-Alle“- Dienstleistungen (EfA) muss auf generisch konfigurierbarer Software ist in
ein generisches und konfigurierbares den nationalen Behdrden kaum verbrei-
System- bzw. Software-Design geachtet tet.

werden, da EfA-Dienstleistungen Leistun- ,  \ygitere Ausnahme ist KONSENS (Koor-
ger.| sind, (_j_'e V on mehreren Behorden dinierte neue Software-Entwicklung der
gleich oder ahnlich erbracht werden. Steuerverwaltungen) zur bundesweiten
Vereinheitlichung der Steuersoftware,
Behordenfinder, 115 und E-Payment.

Fazit 3

Aufgrund der durch den Foderalismus bedingten heterogenen Gesetzgebung in den einzel-
nen Bundesldndern sind die unterschiedlichen Arbeitsprozesse nicht in alle ,Fachbereiche,
bzw. Ressorts in einer gemeinsamen Software abzubilden. Bei der Zusammenarbeit in Ent-
wicklungsverbiinden erweist sich die Erstellung verschiedener Module als schwierig, da die
Regelung der Kostenverteilung fiir die individuellen Module kompliziert ist und langwierige
Abstimmungsprozesse mit sich bringt.

Rechnungshof Baden-Wiirttemberg (2012): Nutzung und Finanzierung von lander-
ubergreifenden IT-Programmen.

Kernaussage Quelle Kernaussage Experteninterviews

= Bei nachtraglichem Beitritt sind Kieler = Kénigsteiner Schllssel ist akzeptiert und
Beschliisse widerspriichlich, Eintrittsgeld wird als Richtwert genutzt, aber einige
vs. kein Eintrittsgeld. Anwendungsfalle sind nicht im Detail ge-
regelt (nachtraglicher Eintritt in Verbund,
nicht alle Lander Teilnehmer in Verbund)
und kdnnen von den Ldndern individuell

* Anwendung Kénigsteiner Schliissel prob-
lematisch in der Praxis, wenn nicht alle
Lander dem Verbund angehdren.

ausgelegt werden.
* Weitergabe von  Standard-Software « Heute ist hadufig Standard-Software im
lizenzrechtlich oft nicht mglich. Einsatz, bei der die Lizenzen bei den

Herstellern liegen. Fiir Fachverfahren
wird Spezial-Software entwickelt, wobei
die Lizenzrechte z.T. von externen
Dienstleistern nicht Gbertragen werden.

= Kieler Beschliisse miissen durch ein be- * Insgesamt hohe Kooperationsbereit-
triebswirtschaftliches Modell ersetzt wer- schaft der Lander, aber einzelne Lander
den. geben teure Software nicht kostenlos
weiter und vereinbaren ein Entgelt. Vor-
schlag, dass dies auch uber die Kieler
Beschliisse mdglich ist.
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Fazit

Der Koénigsteiner Schliissel dient als Orientierungsinstrument, um die Finanzierung von Ko-

operation festzulegen. Fiir die Praxis ist eine Anpassung von weiteren Details dringend not-

wendig. Eine starke Zentralisierung von Entwicklungen bei gemeinsamen IT-Dienstleistern
| wiirde vergabe- und lizenzrechtliche Fragen vereinfachen. Das Prinzip der Gegenseitigkeit
| wird bundesweit gelebt, aber oftmals nicht lber die Kieler Beschlisse.

7 Rechtliche Analyse (Arbeitspaket 3)

7.1 Inhalt der Analyse

Nachfolgend sollen die Kieler Beschlisse sowie deren Anwendungsfélle vor dem Hinter-
grund der Ergebnisse der Arbeitspakete 1 — 2 einer rechtlichen Priifung unterzogen werden.
Im Anschluss an eine Analyse der Rechtsnatur der Kieler Beschllisse werden geman des
seitens des IT-Planungsrats erteilten Auftrags schwerpunkiméBig die Auswirkungen der
Entwicklung des Vergaberechts unter Beriicksichtigung des Europédischen Rechts in den
vergangenen Jahren bzw. Jahrzehnten auf die praktische Umsetzung der Kieler Beschllisse
anhand unterschiedlicher Szenarien Uberpriift und rechtlich bewertet.

Zur Vervollstandigung werden daneben die wesentlichen haushalts-, urheber- und wettbe-
werbsrechtlichen Auswirkungen auf die praktischen Anwendungsfélle der Kieler Beschliisse
im Grundsatz beleuchtet sowie auch eine kurze steuerrechtliche Bewertung vorgenommen.
Eine kartellrechtliche Untersuchung ist nicht Gegenstand dieses Gutachtens und kann auf-
grund der Komplexitét auch nicht im Uberblick sondern lediglich auf Einzelfallbasis erfolgen.

7.2 Einordnung Kieler Beschliisse / Rechtsnatur

Mangels hinreichender verfassungsrechtlicher Grundlage (vgl. Heckmann, Stellungnahme in
der 138. Sitzung des Rechtsausschusses des Bundestags a, 04.05.2009) war die Rechtsna-
tur der Zusammenarbeit des Bundes und der Lander im Rahmen des KoopA ADV weitge-
hend ungeklart. Die Einfligung des Art. 91¢c GG im Jahr 2009 und die Schaffung des IT-
Planungsrats durch den so genannten IT-Staatsvertrag trdgt dem insoweit Rechnung. Be-
schliisse des IT-Planungsrats sind nach derzeit wohl herrschender Meinung als gleichlau-
tende Umsetzungsentscheidungen (Erlasse/Verwaltungsvorschriften) der beteiligten Bundes-
und Landesregierungen einzuordnen (vgl. Schulz/Tallich, Rechtsnatur des IT-Staatsvertrags
und seiner Beschlisse, NVwZ 2010,1338 (1340)).
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Die Kieler Beschliisse als Beschliisse des Vorgangergremiums des IT-Planungsrats, des
KoopA ADV, sind demnach in Anlehnung daran und mangels entsprechender gesetzlicher
Grundlage wohl in erster Linie als gleichgerichtete Willensbekundungen derjenigen &ffent-
lich-rechtlichen Korperschaften, die an den Beschlissen mitgewirkt haben und/oder ihnen
aufgrund entsprechender Zulassung beigetreten sind, einzuordnen. Es handelt sich damit -
untechnisch — um gleichgerichtete Absichtsbekundungen; einklagbare Verpflichtungen einer
mitbeschlieBenden &ffentlich-rechtlichen Korperschaft gegen eine andere 6ffentlich-
rechtliche Korperschaft ergeben sich daraus nicht. Sie waren wohl auch nicht beabsichtigt.

Ob und welche Rechtsverbindlichkeit die Kieler Beschlisse sodann innerhalb der einzelnen
teilnehmenden 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften erlangt haben, hdngt von deren weiter-
gehender, interner Umsetzung ab. Hier ist es beispielsweise denkbar, dass sie in Verwal-
tungsvorschriften Eingang gefunden haben und damit eine - interne - Bindung der zustandi-
gen Verwaltung begriinden (kénnen). Ublicherweise ist die Anwendung der Kieler Beschliis-
se aber nicht als eine verpflichtende Verwaltungsanweisung angeordnet worden - was auch
rechtlich schwierig wére, da zu einer entsprechenden Kooperation immer auch ein Dritter
gehort. Vielmehr kann regelmafig aus den Kieler Beschllssen fir die IT-beschaffende Ver-

waltung nur ein Handlungsrahmen abgeleitet werden.

7.3 Vergaberechtliche Bewertung

Nachstehend sollen die folgenden beschriebenen Szenarien zundchst vergaberechtlich un-
tersucht werden:

Szenario 1. Ist die kostenlose Weitergabe von Software, an denen ein Land Ubertragbare
(ausschlieBliche oder nicht-ausschlieRliche) Nutzungsrechte hat, an ein ande-

res Land

oder den Bund vergaberechtlich zuldssig und wenn ja unter welchen Voraus-

setzungen?
Kommt man zu einer unterschiedlichen Bewertung, wenn die Software
a) eigenentwickelt (durch eigene Mitarbeiter des Landes)
b) fremdentwickelt (durch einen Dienstleister)
- im Auftrag eines Landes

- im Auftrag einer Entwicklungsgemeinschaft
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Szenario 2.

Szenario 3.

Szenario 4.
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) gekauft (Standardsoftware)
d) gemietet (Standardsoftware)
wird?

Ist die Bildung von Entwicklungsgemeinschaften auf der Basis gesonderter
Verwaltungsabkommen, die eine gemeinschaftliche Softwareentwicklung im
Auftrag der Entwicklungsgemeinschaft durch einen externen Dienstleister ge-
gen Kostenbeteiligung der einzelnen Lander vorsehen, vergaberechtlich zu-
lassig? Ist der nachtragliche Beitritt weiterer Ladnder gegen Kostenbeteiligung
bzw. Eintrittsgeld vergaberechtlich zuldssig und wenn ja unter welchen Vo-

raussetzungen?

Ist die Bildung von Pflegeverbiinden auf der Basis gesonderter Verwaltungs-
abkommen, die die Pflege der zuvor gemeinschaftlich entwickelten Software
gegen Kosten-beteiligung der einzelnen Lander vorsehen, vergaberechtlich
zuld@ssig und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen? Kommt man zu einer

abweichenden Beurteilung, wenn die Software

a) durch ein Land entwickelt (Eigen- oder Fremdentwicklung) oder ge-
kauft (Standardsoftware) und

- kostenlos an andere Lander weitergegeben wird
- gegen Eintrittsgeld an andere Lander weitergegeben wird

und die dann gemeinsam einen Pflegeverbund bilden und sich die Kosten der
SW-Pflege nach einem bestimmten Schliissel teilen?

b) im Rahmen einer Entwicklungsgemeinschaft entwickelt wurde (Eigen-

oder Fremdentwicklung) und dann

- gegen Eintrittsgeld an andere Lander weitergegeben wird

- kostenlos an andere Lander weitergegeben wird,

die dann dem Pflegeverbund gegen Kostenbeteiligung beitreten;

Ist der gemeinschaftliche Betrieb von Software durch verschiedene Lander auf
der Basis gesonderter Verwaltungsabkommen gegen Kostenbeteiligung
vergaberechtlich zuldssig und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen?
Kommt man zu einer abweichenden Bewertung, wenn der Betrieb
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Szenario 5.

Szenario 6.

a) durch ein Land in Eigenregie (landeseigener Betrieb etc.) gegen Kos-
tenbeteiligung (Betriebskosten)

b) durch ein Land im Fremdbetrieb (Dienstleister) gegen Kostenbeteili-

gung (Betriebskosten) erfolgt?

Ist es fiir die vergaberechtliche Bewertung von Bedeutung, ob eine gemein-
sam betriebene Software zuvor auch gemeinschaftlich entwickelt wurde?

Ist es fir die vergaberechtliche Bewertung (jedenfalls in Teilen) von Bedeu-
tung, ob die Landeshaushaltsordnungen der einzelnen Bundeslander Sperren
hinsichtlich der kostenlosen Weitergabe von Vermégensgegenstanden enthal-
ten bzw. ob diese nur auf Gegenseitigkeitsbasis zuléssig ist?

7.3.1 Szenario1

Eine offentlich-rechtliche Korperschaft (z.B. ein Land) erwirbt Gbertragbare (ausschlief3liche

oder nicht ausschlieBliche) Nutzungsrechte an einer Software, die sie kostenlos an eine an-

dere offentlich-rechtliche Korperschaft (z.B. ein anderes Land oder den Bund) weitergibt. Ist

dies vergaberechtlich zuldssig und wenn ja, unter welchen Voraussetzungen?

Das Szenario 1 besteht vergaberechtlich aus zwei (méglichen) Beschaffungsvorgdngen, die

auf ihre vergaberechtliche Relevanz zu untersuchen sind: auf der ersten Stufe die Beschaf-

fung eines Ubertragbaren Nutzungsrechts an einer Software durch eine 6ffentlich-rechtliche

Kérperschaft und sodann, auf der zweiten Stufe, die Weitergabe des Nutzungsrechts durch

diese offentlich-rechtliche Kérperschaft an eine andere.

7.3.1.1

Beschaffungsvorgang auf der ersten Stufe: Beschaffung der Software
durch eine 6ffentlich rechtliche Korperschaft

Auftrége offentlich-rechtlicher Koérperschaften (insbesondere des Bundes, ei-
nes Landes, einer Gemeinde, eines Landkreises 0.a.) liber die Lieferung von
Standardsoftware oder die Entwicklung von Individualsoftware - oder eine Mi-
schung aus beidem - sind als offentliche Auftrdge im Sinne von § 99 Abs. 1
GWB einzuordnen. Sie unterliegen den Bestimmungen des GWB-
Vergaberechts und sind grundsétzlich europaweit auszuschreiben, soweit der
jeweilige Auftragswert den maRgeblichen Schwellenwert gemaR § 100 Abs. 1
GWB in Verbindung mit § 2 VgV erreicht oder lbersteigt. (Die Schwellenwerte
betragen derzeit bei Liefer- und Dienstleistungsauftrdgen der obersten oder
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oberen Bundesbehorden sowie vergleichbarer Einrichtungen 130.000 EUR
und flr alle anderen Liefer- und Dienstleistungsauftrage 200.000 EUR, im Ver-
teidigungs- und sicherheitsrelevanten Bereich gilt ein Schwellenwert von zur
Zeit 400.000 EUR nach der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit -
VSvgV).

Dabei kann es sich um Liefer-, um Dienstleistungs- oder um gemischte Liefer-
und Dienstleistungsauftrage handeln.

Lieferauftrdge sind Vertrage zur Beschaffung von Waren, worunter auch Soft-
ware fallt, die sowohl Kauf- als auch Mietvertrage betreffen. In beiden Féllen -
Kauf und Miete - handelt es sich gemaf § 99 Abs. 2 Satz 1 GWB gleicherma-
Ren um eine Lieferleistung. Insbesondere die Beschaffung von Standardsoft-
ware ist eine unter die VOL/A fallende Lieferleistung gemanr § 99 Abs. 1, Abs.
2 GWB (vgl. Vergabekammer Disseldorf, Beschluss vom 23. Mai 2008, VK-
7/2008-L).

Bei Fremdentwicklungen, also der Beschaffung von individuell zu erstellender
Software, dirfte es sich hingegen regelménig um einen Dienstleistungsauftrag
oder um einen gemischten Dienstleistungs- und Lieferauftrag handeln. In die-
sem Fall charakterisiert den Beschaffungsauftrag an den Dritten (externen Un-
ternehmer/Dienstleister) nicht das Kauf- oder Mietelement, also die Lieferleis-
tung im klassischen Sinne, sondern es geht in erster Linie um die Beschaffung
einer Entwicklungsleistung. Dabei handelt es sich um einen Dienstleistungs-
auftrag, der nach § 99 Abs. 1, Abs. 4 GWB ausschreibungspflichtig ist und
ebenfalls der VOL/A unterfalit.

Bei einer Entwicklungsleistung geht es regelméRig um eine origindre Neuent-
wicklung. Ein Dienstleister kann sich in der Regel auch nicht auf sein Urheber-
recht im Sinne eines AusschlieBlichkeitsrechts an einer bereits bestehenden
Software beziehen und argumentieren, die ausgeschriebene Leistung kénne
nur er selbst erbringen, so dass sie wegen seines AusschlieBlichkeitsrechts
nicht ausschreibungspflichtig (und -fahig) sei, weil eine Ausnahme von der
Ausschreibungspflicht nach § 100 Abs. 2 lit. g GWB bestiinde. Erstens ist mit
solchen - nur sehr eng begrenzt zuldssigen - Argumentationen auf Seiten des
offentlichen Auftraggebers mit Vorsicht und Zuriickhaltung umzugehen (wie
das Beispiel EUGH, Urteil vom 15. Oktober 2009, C-275/08 zeigt). Zweitens
setzt das hier zu beurteilende Szenario grundséatzlich lbertragbare (aus-
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schlieBliche oder nicht ausschlieBliche) Nutzungsrechte voraus. In einem sol-
chen Szenario wird daher ohnehin regelméRig nicht die vorstehend beschrie-
bene Ausnahme von der Ausschreibungspflicht eingreifen.

Im Grundsatz ist also davon auszugehen, dass sowohl die Beschaffung von
Standardsoftware im Wege von Kauf oder Miete als auch die Beschaffung von
Individualsoftware ein 6ffentlich ausschreibungspflichtiger Liefer- bzw. Dienst-
leistungsauftrag ist. In beiden Féllen besteht die Ausschreibungspflicht nach
§§ 97 ff. GWB in Verbindung mit den Vorschriften der VOL/A.

Die Beschaffung erfolgt auch entgeltlich jedenfalls dann, wenn von einem Drrit-
ten beschafft wird, was auf dieser ersten Beschaffungsstufe regelméafig der
Fall ist.

Davon zu unterscheiden sind Eigenentwicklungen.

Deren Besonderheit besteht darin, dass auf der ersten Stufe (iberhaupt kein
Beschaffungsvorgang und damit keine Ausschreibung stattfinden. Vielmehr
entwickelt die 6ffentliche Hand selbst und mit eigenen Mitarbeitern ihre eigene
Software. Sie tritt in dem Falle nicht als Nachfrager am Markt auf, und es
kommt von vornherein nicht zu einem nach § 99 GWB ausschreibungspflichti-
gen Offentlichen Auftrag an ein Unternehmen. Die Eigenentwicklung ist (auf
der ersten Stufe) vergaberechtlich nicht relevant.

Der Européische Gerichtshof hat ausdriicklich klargestellt, dass eine &ffentli-
che Stelle ihre im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben entweder mit ihren
eigenen Mitteln oder eigenen Dienststellen (die rechtlich nicht von ihr ver-
schieden sind) erfiillen kann. Sie ist nicht gezwungen, sich an externe Einrich-
tungen oder Dienstleister zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen gehdren
(EuGH, Urteil vom 11. Januar 2005, Rs. C-26/03 - Stadt Halle; ebenso das
Arbeitsdokument der Kommissionsdienststellen ber die Anwendung des EU-
Vergaberechts im Fall von Beziehungen zwischen &ffentlichen Auftraggebern
(6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit), SEK (2011), 1169 vom 4. Oktober
2011, im Folgenden "Arbeitsdokument 6ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit",
Ziffer 4.1, S. 6). Die Beteiligung Privater an einer solchen Ldsung ist ausge-
schlossen (zu allem EuGH, Urteil vom 9. Juni 2009, C-480/06 - "Interkommu-
nale Zusammenarbeit").
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Eine Eigenentwicklung liegt indes nicht vor, wenn sie von einer rechtlich von
der offentlich-rechtlichen Koérperschaft verschiedene Untergliederung erarbei-
tet wurde. (In dem Fall wirde es um das Vorliegen der sog. Inhouse-
Voraussetzungen gehen, im Ansatz also um eine Fremdentwicklung).

Wird Software - entweder Standardsoftware im Wege eines Lieferauftrages
oder Individualsoftware im Wege eines Dienstleistungs- und/oder Lieferauftra-
ges - von einem Dritten (VerauRerer oder Dienstleister) beschafft, handelt es
sich auch dann um einen ausschreibungspflichtigen 6ffentlichen Auftrag, wenn
ausschreibende Stelle eine Entwicklungs- oder Einkaufsgemeinschaft ist.

aa) Offentliche Auftraggebereigenschatft

Einkaufs- oder Entwicklungsgemeinschaften sowie Verbiinde sind regelmafig
offentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 GWB. In der Regel handelt es sich
um Verbénde, deren Mitglieder aus Gebietskérperschaften oder deren Son-
dervermdgen bestehen (6ffentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 3 in Verbin-
dung mit Nr. 1 GWB). Es kdnnen aber auch Zusammenschlisse als Gesell-
schaft birgerlichen Rechts oder in einer starker institutionalisierten Einheit als
sonstige juristische Person des privaten oder des 6ffentlichen Rechts sein; in
dem Falle wéren sie gegebenenfalls als &ffentlicher Auftraggeber nach § 98
Nr. 2 GWB einzuordnen. Danach sind 6ffentliche Auftraggeber juristische Per-
sonen des offentlichen oder des privaten Rechts, die zu dem besonderen
Zweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtge-
werblicher Art zu erflillen, wenn Stellen, die unter § 98 Nr. 1 oder Nr. 3 GWB
fallen, sie einzeln oder gemeinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise
Uberwiegend finanzieren oder Uber ihre Leitung die Aufsicht austiben oder
mehr als die Halfte der Mitglieder eines ihrer zur Geschéftsfihrung oder zur
Aufsicht berufenen Organe bestimmt haben.

Einkaufsgemeinschaften, gerade aber auch Entwicklungsgemeinschaften
kdnnen gegebenenfalls als Gesellschaften birgerlichen Rechts eingeordnet
werden. Sie sind in dem Sinne zwar keine juristische Person nach dem deut-
schen Gesellschaftsrecht. Es handelt sich aber um eine Gesellschaft, die Teil-
rechtsfahigkeit besitzt und durch die Teilnahme am Rechtsverkehr (teilweise)
eigene Rechte und Pflichten begriinden kann (vgl. BGH, Urteil vom 29. Januar
2001, Az. Il ZR 331/00). In Beschaffungsvorgédngen kann diese Gesellschaft
blirgerlichen Rechts die Position des Auftraggebers einnehmen. Dies rechtfer-
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tigt ihre Qualifikation als Auftraggeber im Sinne von § 98 GWB (Stickler, in:
Reitz/Stickler/Glas, GWB-Vergaberecht, 3. Auflage 2011, § 98 Rdnr. 21;
Eschenbruch, in: KulartzZKus/Portz, GWB-Vergaberecht, 2. Auflage 2009, §
98 Rdnr. 99; OLG Celle, Beschluss vom 14. September 2006, Az. 13 Verg
3/06). Denkbar sind aber auch andere Rechtsformen bzw. andere juristische
Personen des privaten oder 6ffentlichen Rechts. Dies hangt letztlich davon ab,
welche Rechtsform eine Einkaufsgemeinschaft fur sich wahit bzw. in welcher
Rechtsform sie sich institutionalisiert.

Regelmanig sind solche Einkaufs- oder Entwicklungsgemeinschaften auch zu
dem besonderen Zweck gegriindet worden, im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiillen. Mehrere 6ffentlich-rechtliche Kor-
perschaften bzw. Gebietskdrperschaften griinden gemeinsam eine Einkaufs-
oder Entwicklungsgemeinschaft eigens zu dem Zweck, bei der Erledigung ih-
rer gesetzlichen Aufgaben die bendtigte IT-Unterstitzung sicherzustellen. Die
der jeweiligen Behorde obliegende éffentliche Aufgabe selbst liegt - zweifels-
frei - im Allgemeininteresse. Im Allgemeininteresse liegt aber auch die Bereit-
stellung oder die Beschaffung der fiir die Durchfiihrung dieser Aufgaben not-
wendigen IT-Infrastruktur. Diesen Charakter einer im Allgemeininteresse lie-
genden Aufgabe verliert die Bereitstellung oder Beschaffung von IT-
Infrastruktur nicht dadurch, dass die Gebietskdrperschaften sie zu einem Teil
oder auch einem groRen Teil auf eine privatrechtlich organisierte Person aus-
gegliedert haben (vgl. OLG Disseldorf, Beschluss vom 30. April 2003, Az.
Verg 67/02 fiir eine GmbH; OLG Celle Beschluss vom 14. September 2006,
Az. 13 Verg 3/06 fir eine GbR, die unter den im Vergaberecht weit zu fassen-
den Auftraggeberbegriff der juristischen Person des privaten Rechts falle).

Die Aufgabe solcher Entwicklungs- oder Einkaufsgemeinschaften der éffentli-
chen Hand (ohne Beteiligung Privater) ist regelmafig auch als nichtgewerblich
einzuordnen. Der Europdische Gerichtshof hat in stdndiger Rechtsprechung
deutlich gemacht, dass Aufgaben, die auf andere Art als durch das Angebot
von Waren oder Dienstleistungen auf dem Markt erfiillt werden und die der
Staat aus Griinden des Allgemeininteresses selbst erfiillt oder bei denen er
einen entscheidenden Einfluss behalten méchte, in der Regel im Allgemeinin-
teresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art sind (EuGH, Urteil vom 22.
Mai 2003, Rs. C 18/01). Nach der Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofes ist dabei insbesondere auf die Umsténde, die zur Grindung der
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Gesellschaft geflihrt haben und unter denen sie ihre Tatigkeit auslubt, abzu-
stellen. Insbesondere, so der Européische Gerichtshof, sei zu prifen, ob die
Gesellschaft ihre Tatigkeit unter Wettbewerbsbedingungen ausiibe. Das Feh-
len einer Gewinnerzielungsabsicht und die Finanzierung der Tétigkeit aus 6f-
fentlichen Mitteln sei ebenfalls mit zu beriicksichtigen (EuGH, a.a.O.).

Nach diesen Grundsatzen sind Einkaufs- oder Entwicklungsgemeinschaften,
mit denen o&ffentliche Stellen gemeinsam ihre IT-Produkte beschaffen, regel-
maRig Stellen, die im Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher
Art erfiillen. Die Voraussetzungen werden in der Regel gegeben sein. Es ist
jedoch in jedem Einzelfall anhand des Griindungsaktes (z.B. Gesellschaftsver-
trages oder des zugrunde liegenden Organisationsgesetzes bzw. -aktes) und
der konkreten Aufgabenwahrnehmung sowie nach MalRgabe der Finanzie-
rungs- oder Beherrschungsmerkmale zu prifen. Im Folgenden wird die 6ffent-
liche Auftraggebereigenschaft (wie sie fir den Fall einer Einkaufsgemeinschaft
mit einem Entwicklungsanteil auch das OLG Celle im Beschluss vom 14. Sep-
tember 2006, Az. 13 Verg 3/06, angenommen hatte) unterstellt.

bb Mittelstandsklausel: gegebenenfalls losweise Vergabe

Erfolgt die Beschaffung durch oder im Auftrage einer Einkaufs- oder Entwick-
lungsgemeinschaft, deren Bildung unter bestimmten Voraussetzungen kartell-
rechtlich bzw. wettbewerbsrechtlich zuldssig sein kann, tritt auf Seiten der 6f-
fentlichen Hand eine Biindelung von Nachfragemacht ein. Eine solche Bunde-
lung von Nachfragemacht auf Seiten der &ffentlichen Auftraggeber erfolgt zum
Beispiel durch die Grindung von zentralen Beschaffungsstellen. In diesem
Zusammenhang sind beispielsweise auch die Datenzentralen von Kommunen
angesprochen, die die Aufgabe haben, IT-Beschaffungen fiir ihre Mitglieder
gesammelt durchzufiihren (siehe die Félle des OLG Celle vom 14. September
2006, Verg 2/06 und 3/06, VergabeR 2007, S. 79 ff. und S. 86 ff. - im Falle
rechtlicher Verselbstdndigung vorbehaltlich eines vergaberechtsfreien In-
house-Verhaltnisses der Einheit zu ihren Mitgliedern).

Einer solchen Biindelung von Nachfragemacht will die sog. Mittelstandsklau-
sel in § 99 Abs. 3 GWB bzw. § 2 Abs. 2 VOL/A und EG VOL/A mit dem Gebot
zur Bildung von Teil- und Fachlosen entgegenwirken. In den Gesetzesmate-
rialien zur Anderung von § 99 Abs. 3 GWB findet sich, dass bezogen auf die
Altregelung vielfach mittelstédndische Unternehmen die wenig mittelstandsge-
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rechte Ausgestaltung der Auftragsvergaben beklagt hdtten und insoweit die
Blindelung von Nachfragemacht in der Praxis zugenommen habe, der Ge-
setzgeber nunmehr aber im Interesse der vorwiegend mittelsténdisch struktu-
rierten Wirtschaft auf deren Interessen bei der Ausgestaltung des Vergabever-
fahrens besonders zu achten hétte (Gesetzesbegriindung der Bundesregie-
rung vom 13. August 2008 zu Nr. 2, § 97 a, BT-Durcks. 16/10117).

Soweit Entwicklungs- oder Beschaffungsgemeinschaften kartellrechtlich zu-
lassig sind, ist im Rahmen der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens zu be-
riicksichtigen, dass die potentielle Anzahl von Ausschreibungsverfahren durch
eine solche Blindelung reduziert wird. Deshalb weisen derartige zusammen-
gefasste Einkaufsmaflnahmen einen inhdrenten mittelstandsfeindlichen As-
pekt auf (Burgi, NZBau 2006, S. 694; Kirchner, VergabeR 2010, S. 730, 731).
Vergaberechtlich ist dies nicht per se unzulassig. Vielmehr soll dieser Nach-
fragebiindelung dadurch entgegengewirkt werden, dass in solchen Féllen re-
gelmalig eine Losvergabe stattfindet (Kus, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR,
Kommentar zur VOL/A, 2. Auflage 2010, § 2 EG VOL/A, Rdnr.20). Die Pri-
fung einer losweisen Vergabe ist in diesen Féllen - im jeweiligen Einzelfall -
mit besonderer Sorgfalt durchzufiihren.

cc) Ausschreibung fremder Bedarfe

Erfolgt die Beschaffung seitens eines Landes im Auftrage einer Entwicklungs-

oder Einkaufsgemeinschaft ist darliber hinaus vergaberechtlich zu priifen, ob
eine o6ffentlich-rechtliche Kdrperschaft den Bedarf dritter Kérperschaften (oder
ihrer jeweiligen Zusammenschlliisse) gegebenenfalls neben dem eigenen Be-
darf auf der ersten Beschaffungsstufe (mit) ausschreiben darf oder ob hierge-

gen vergaberechtliche Bedenken bestehen.

Es ist grundséatzlich vergaberechtlich zuldssig, dass ein 6ffentlicher Auftragge-
ber (gegebenenfalls auch) den Bedarf eines anderen &ffentlichen Auftragge-

bers ausschreibt.

Die Vorschriften des § 98 GWB definieren die 6ffentlichen Auftraggeber. Diese
sind nach § 97 Abs. 1 GWB verpflichtet, Waren, Bau- und Dienstleistungen
nach MalRgabe der §§ 97 ff. GWB im Wettbewerb und im Wege transparenter
Vergabeverfahren zu beschaffen. Eine Einschrédnkung dahingehend, dass je-
der offentliche Auftraggeber nur in seinem eigenen Zusténdigkeitsbereich
handeln oder nur seinen eigenen Bedarf ausschreiben diirfte, enthalten weder
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die Bestimmungen des GWB noch die nachgelagerten Bestimmungen der
VOL/A.

Auch ein Verstol} gegen allgemeine Prinzipien und Grundsétze des Vergabe-
rechts kann darin nicht gesehen werden. In erster Linie geht es hier um das
Wettbewerbsprinzip, das § 97 Abs. 1 GWB zum Ausdruck bringt.

Wie bereits oben ausgefuhrt, entsteht durch die zusammengefasste Aus-
schreibung der Bedarfe von Einkaufs- oder Entwicklungsgemeinschaften eine
Biindelung von Nachfragemacht. Deren Zulassigkeit wird aber - abgesehen
von der bereits erwdhnten Frage nach einer Losbildung - speziell durch das
Kartellrecht geregelt, nicht hingegen durch das Vergaberecht (vgl. OLG Dis-
seldorf, Beschluss vom 26. Juli 2002, Verg 22/02; OLG Dusseldorf, Beschluss
vom 22. Mai 2002, Verg 6/02, VK Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 7. Ja-
nuar 2003, 1 VK 68/02).

Art. 11 der Richtlinie 2004/18/EG des Européischen Parlaments und des Ra-
tes vom 31. Marz 2008 Uber die Koordinierung der Verfahren zur Vergabe 6f-
fentlicher Bauauftrage, Lieferauftrdge und Dienstleistungsauftrage ("Vergabe-
koordinierungsrichtlinie™) bestéatigt das (ebenso im Ausblick Art. 35 des ge-
genwdrtig diskutierten Vorschlags fiir eine Richtlinie des Européischen Parla-
ments und des Rates (iber die 6ffentliche Auftragsvergabe, KOM (2011), 896 -
im Folgenden "Vorschlag-Vergabekoordinierungsrichtlinie"). Danach kdnnen
zentrale Beschaffungsstellen im nationalen Recht zugelassen werden. Eine
zentrale Beschaffungsstelle ist selbst ein 6ffentlicher Auftraggeber, der fir an-
dere offentliche Auftraggeber bestimmte Waren und/oder Dienstleistungen
erwirbt oder offentliche Auftradge vergibt oder Rahmenvereinbarungen uber
Bauleistungen, Waren oder Dienstleistungen fir offentliche Auftraggeber
schlie®t (Art. 1 Abs. 10 Vergabekoordinierungsrichtlinie bzw. Art. 2 Abs. 16
Vorschlag-Vergabekoordinierungsrichtlinie). Diesen Regelungen in der Verga-
bekoordinierungsrichtlinie kommt klarstellende Wirkung zu. lhnen vorausge-
gangen war bereits eine Ubung in den Mitgliedsstaaten, die die Beschaffung
Uber zentrale Beschaffungsstellen schon seit Ldngerem praktiziert hatten.

Das findet sich (iberdies im 15. Erwagungsgrund der Vergabekoordinierungs-
richtlinie bestéatigt. Dort wird ausgeflihrt, dass der Begriff der fir 6ffentliche
Auftraggeber tatigen zentralen Beschaffungsstellen im Gemeinschaftsrecht
definiert werden sollte. In Anbetracht der grolen Mengen, die beschafft wiir-
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den, triigen diese Verfahren zur Verbesserung des Wettbewerbs und zur Ra-
tionalisierung des offentlichen Beschaffungswesens bei. Auflerdem sollte un-
ter Einhaltung der Grundsétze der Nichtdiskriminierung und Gleichbehandlung
definiert werden, unter welchen Voraussetzungen davon ausgegangen wer-
den konne, dass offentliche Auftraggeber die Bauleistungen, Waren oder
Dienstleistungen Uber eine zentrale Beschaffungsstelle beziehen, die Verga-
bekoordinierungsrichtlinie eingehalten haben.

Mithin ist festzuhalten, dass das Vergaberecht nicht fiir die Frage heranzuzie-
hen ist, ob eine Eigenentwicklung erfolgt. Diese Entscheidung steht im eige-
nen Organisationsermessen der 6ffentlich-rechtlichen Korperschaft. Auch die
Bildung von Einkaufs- und Entwicklungsgemeinschaften, vorbehaltlich deren
wettbewerbsrechtlicher Zuldssigkeit, ist vergaberechtlich nicht per se unzulés-
sig. Das Vergaberecht steht weder Eigenentwicklungen entgegen noch be-
schrankt es gemeinschaftliche Beschaffungen Uber Entwicklungs- oder Ein-
kaufsgemeinschaften in ihrer grundsétzlichen Zulassigkeit (im Einzelfall ist
hier aber besonders griindlich das Gebot der losweisen Vergabe zu priifen,
von der nur bei hinreichenden wirtschaftlichen oder technischen Griinden ab-

gesehen werden darf).

Beschaffungsvorgang auf der zweiten Stufe: Kostenlose Weitergabe an
andere 6ffentlich-rechtliche Korperschaften (z.B. ein anderes Land oder
den Bund)

Diese zweite Stufe der kostenlosen Weitergabe stellt keinen Beschaffungs-
vorgang dar, der einer (erneuten) Ausschreibungspflicht unterlage. Ausschrei-
bungspflichtig sind nach § 99 GWB nur 6ffentliche Auftrage. Deren wesentli-
ches Merkmal ist die Entgeltlichkeit. Hier geht es aber um eine kostenlose
Weitergabe von Software, also nicht um (weitere) Beschaffungsvorgange der
anderen offentlichen Auftraggeber (ebenso das Arbeitsdokument offentlich-

offentliche Zusammenarbeit unter Ziffer 3.1, S. 6).

Eine 6ffentliche Stelle, die Software kostenlos an eine andere Stelle weitergibt,
tritt auch nicht wie ein Unternehmen und damit nicht wie ein Marktteilnehmer
am Markt auf. Das Verhéltnis einer Einkaufs- und Entwicklungsgemeinschaft
zu ihren Mitgliedern erfiillt dartber hinaus die Voraussetzungen der Recht-
sprechung an ein vergaberechtsfreies Inhouse-Verhaltnis (siehe EuGH, Urteil
vom 13. November 2008, Az. C-324/07; vgl. weiter OLG Hamburg, Beschluss
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vom 14. Dezember 2010, Az. 1 Verg 5/10; EuGH, Urteil vom 18. November
1999, Az. C-107/98 - Teckal, Tz. 50; EuGH, Urteil vom 11. Januar 2005, Az.
C-26/03 - Stadt Halle, Tz. 49; siehe dazu noch spater unter Szenario 2 unter
Ziffer 7.3.2.2).

7.3.2 Szenario 2

Ist die Bildung von Entwicklungsgemeinschaften auf der Basis gesonderter Verwaltungsab-

kommen, die eine gemeinschaftliche Softwareentwicklung im Auftrag der Entwicklungsge-

meinschaft durch einen externen Dienstleister gegen Kostenbeteiligung der einzelnen Lan-

der vorsehen, vergaberechtlich zuldssig? Ist der nachtrédgliche Beitritt weiterer Lander gegen

Kostenbeteiligung bzw. Eintrittsgeld vergaberechtlich zuldssig und wenn ja unter welchen

Voraussetzungen?

7.3.2.1

Beschaffungsvorgang auf der ersten Stufe: Beschaffung der Software
durch die Entwicklungsgemeinschaft von einem externen Dienstleister

Das Szenario 2 ist dadurch gekennzeichnet, dass zwischen mehreren éffent-
lich-rechtlichen Koérperschaften eine Entwicklungsgemeinschaft gegriindet
wird, die ihrerseits bei einem externen Dienstleister (dritten Unternehmen) ei-
ne entgeltliche Softwareentwicklung in Auftrag gibt. Dritter oder externer
Dienstleister kann auch ein auflerhalb eines ausschreibungsfreien Inhouse-
Verhaltnisses stehendes rechtlich verselbstandigtes Unternehmen (Stelle) der

offentlichen Hand sein.

Bei der Entwicklungsgemeinschaft handelt es sich um einen Zusammen-
schluss mehrerer o&ffentlicher Auftraggeber (in erster Linie Gebietskérper-
schaften sowie deren Sondervermdégen), mithin im Ergebnis regelmaRig um
einen o&ffentlichen Auftraggeber im Sinne von § 98 GWB (siehe oben zu Sze-
nario 1 unter 5.3.1.1.cc). Der Entwicklungsauftrag an einen externen Dienst-
leister ist, wie oben ebenfalls schon aufgeflihrt, ein entgeltlicher &ffentlicher
Auftrag an ein Unternehmen im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB, das die Beschaf-
fung schwerpunktmafRig von Dienstleistungen zum Gegenstand hat (siehe
auch § 99 Abs. 4 GWB). Im Einzelfall kdnnte es sich auch um einen Lieferauf-
trag im Sinne von § 99 Abs. 2 GWB oder um einen gemischten Liefer- und
Dienstleistungsauftrag handeln. In jedem Fall liegt ein der VOL/A unterfallen-
der, ausschreibungspflichtiger 6ffentlicher Auftrag vor. Dieser ist, wie im Sze-
nario 1, entgeltlich. Das Entgelt wird anteilig aufgebracht von den Mitgliedern
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der Entwicklungsgemeinschaft. Auch soweit - im Rahmen einer Entwicklungs-
gemeinschaft - ein 6ffentlicher Auftraggeber den Bedarf anderer éffentlicher
Auftraggeber (mit-)ausschreiben solite, bestehen dagegen keine vergabe-
rechtlichen Zuléssigkeitsbedenken (siehe oben Szenario 1).

Eine solche Gestaltung ist jedenfalls auf der ersten Beschaffungsstufe verga-
berechtlich zuldssig. Sie ist 6ffentlich ausschreibungspflichtig, wobei in jedem
Einzelfall die bereits erwahnte Losaufteilung besonders sorgféltig zu prifen ist
(siehe oben Szenario 1).

Zweite Beschaffungsstufe: Weitergabe von der Entwicklungsgemein-
schaft an Mitglieder gegen Kostenbeteiligung

Das Modell im Szenario 2 ist darauf angelegt, dass eine Entwicklungsge-
meinschaft eine Software von einem externen Dritten beschafft, und zwar mit
dem Ziel der Weitergabe an ihre Mitglieder. Das kann nur dann realisiert wer-
den, wenn die Weitergabe an die anderen 6ffentlichen Auftraggeber, die Mit-
glieder der Entwicklungsgemeinschaft sind, ohne erneute Ausschreibung még-
lich ist. Da die weiteren éffentlichen Auftraggeber eine Kostenbeteiligung flr
ihre "Mitgliedschaft" in der Entwicklungsgemeinschaft bzw. richtiger: fiir ihre
Partizipation an der beschafften Leistung zahlen, handelt es sich bei dieser
Weitergabe - anders als in Szenario 1 - um einen entgeltlichen Vorgang. Er
fallt daher wegen seiner Entgeltlichkeit nicht per se aus dem Begriff des aus-
schreibungspflichtigen o6ffentlichen Auftrags heraus (siehe Arbeitsdokument
offentlich-rechtliche Zusammenarbeit unter Ziffer 2, S. 4 und Ziffern 3.1,
S.6f).

Dennoch féllt auch diese Weitergabe der Software gegen Entgelt (tatséchlich
handelt es sich nur um eine Kostenbeteiligung) von einem o&ffentlichen Auf-
traggeber an einen anderen offentlichen Auftraggeber (das Mitglied der Ent-
wicklungsgemeinschaft) nicht unter den &ffentlichen Auftragsbegriff des § 99
Abs. 1 GWB. Die Begriffsbestimmung flir den 6ffentlichen Auftrag in § 99 Abs.
1 GWB setzt voraus, dass auf Leistungserbringerseite ein Unternehmen steht.
Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal wird dariiber hinaus angesehen,
dass es sich um einen Beschaffungsvorgang handelt, bei dem der &ffentliche
Auftraggeber als Beschaffer von Leistungen am Markt auftritt (vgl. OLG Kob-
lenz, Beschluss vom 20. Dezember 2001, 1 Verg 4/01). An beidem fehlt es im
hier untersuchten Szenario 2.
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Ein nur weitergebender o6ffentlicher Auftraggeber lasst sich nicht als Unter-
nehmen im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB einordnen. Vorausgesetzt wird dafir
vielmehr eine wirtschaftliche Betéatigung, die darin besteht, Giter und Dienst-
leistungen am Markt anzubieten (vgl. beispielsweise die Definition in Art. 1
Abs. 8 der Vergabekoordinierungsrichtlinie, die ebenfalls auf entsprechende
Angebote "auf dem Markt" zur Beschreibung der Begriffe Unternehmer bzw.
Lieferant oder Dienstleistungserbringer abstellt). Die beschaffende Entwick-
lungsgemeinschaft ist aber bei der bloRen Weiterleitung der von ihr beschaff-
ten IT-Produkte regelméBig nicht als Unternehmen im Sinne dieser Vorschrift
einzuordnen, da sie ihre Leistungen nicht "am Markt" anbietet, sondern ledig-
lich Leistungen Dritter, die sie am Markt beschafft hatte, ohne eigene Wert-
schopfung und ohne eine eigene gewerbliche Tatigkeit zu entfalten nur gegen
Kostenbeteiligung/-erstattung an andere 6ffentliche Auftraggeber, die ihre Mit-
glieder sind und deren Bedarf sie offentlich ausgeschrieben hatte, weiterleitet.

Dementsprechend lasst sich die Weiterleitung der erworbenen Software von
einer Entwicklungsgemeinschaft an ihre Mitglieder nicht als eine beschaf-
fungs- oder marktrelevante Nachfrage der beglnstigten 6ffentlichen Kérper-
schaften ansehen. Sie treten mit ihrer Nachfrage (ihrem Bedarf) nicht bzw.
nicht noch einmal an den Markt - ebenso wenig wie die auf der ersten Stufe
Beschaffenden als Leistungserbringer am Markt auftreten. Es wird vielmehr
eine zentrale Beschaffung durchgefiihrt, die auf der ersten Stufe ausschrei-
bungspflichtig war, aber nicht ein weiteres Mal auf der zweiten Stufe ausge-
schrieben werden muss. Durch die bloRe Weitergabe wird kein neuer, nach-
gelagerter Markt geschaffen, sondern es werden die zentral beschafften Leis-
tungen nur im "Innenverhaltnis" auf die beteiligten Kérperschaften verteilt. So-
lange diese Weitergabe der erworbenen Software sich auf die Weiterga-
be/Verteilung beschrankt und insbesondere nicht mit einer eigenen Wert-
schopfung bei der weitergebenden Stelle verbunden ist und diese Stelle nicht
gewerblich, quasi wie ein Marktteilnehmer, gegenuber den anderen 6ffentlich-
rechtlichen Kérperschaften auftritt, an die sie Leistungen weiterleitet, stellt dies
keine Nachfrage oder Leistungserbringung "am Markt" dar. Der Vorgang ist
dann nicht beschaffungsrelevant und damit nicht ausschreibungspflichtig als
offentlicher Auftrag im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB. (Von dieser Konstellation
wird flir das Szenario 2 ausgegangen.)
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Zieht man die Rechtsprechung zur Inhouse-Vergabe heran, bildet diese das

vorstehende vergaberechtliche Ergebnis ab:

So hat die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes bereits friihzeitig
bestimmte Vertrdge nicht als ausschreibungspflichtige offentliche Auftrdge im
Sinne der Vergaberichtlinien angesehen, namlich dann "wenn die &ffentliche
Stelle, die ein 6ffentlicher Auftraggeber ist, Uiber die fragliche Einrichtung eine
ahnliche Kontrolle austibt wie lber ihre eigenen Dienststellen, vorausgesetzt,
dass diese Einrichtung ihre Téatigkeit im Wesentlichen mit ihr oder anderen
Gebietskdrperschaften verrichtet, die ihre Anteile innehaben" (siehe EuGH,
Urteil vom 23. Dezember 2009, C-305/08; siehe EuGH, Urteil vom 13. No-
vember 2008, Az. C-324/07; vgl. weiter OLG Hamburg, Beschluss vom 14.
Dezember 2010, Az. 1 Verg 5/10; EuGH, Urteil vom 18. November 1999, Az.
C-107/98 - Teckal, Tz. 50; EuGH, Urteil vom 11. Januar 2005, Az. C-26/03 -
Stadt Halle, Tz. 49). Damit hat der Européische Gerichtshof der Auftrags-
durchfiihrung mit eigenen Kréften (siehe oben zur Eigenentwicklung = Inhouse
im engeren Sinne) durch den offentlichen Auftraggeber aus funktionalen
Griinden die Inhouse-Vergabe im weiteren Sinne gleichgestellt, bei der der 6f-
fentliche Auftrag zwar einer anderen selbsténdig rechtsfahigen Person erteilt
wird, diese aber funktional als eigene Dienststelle anzusehen ist (vgl. EuGH,
Urteil vom 9. Juni 2009, Az. C-480/06, insbesondere Tz. 34 m.w.N.). Auch der
geplante Art. 11 der Vorschlags-Vergabekoordinierungsrichtlinie sieht eine
ausdriickliche Ausnahme vom Anwendungsbereich des Vergaberechts in In-
house-Konstellationen vor. Voraussetzung dafir ist nach deren geplantem
Art. 11 Abs. 1, dass

(a) der 6ffentliche Auftraggeber lber die betreffende juristische Person ei-
ne Kontrolle ausiibt, die der gleichkommt, die er (ber seine eigenen
Dienststellen austibt,

(b) mindestens 90 % der Tatigkeiten der juristischen Person fiir den die
Kontrolle ausiibenden é&ffentlichen Auftraggeber oder fir andere von
diesem kontrollierte juristische Person ausgeflihrt werden und

(c) keine private Beteiligung an der kontrollierten juristischen Person be-
steht.

Die Kontrolle wie (ber eine eigene Dienststelle setzt dabei voraus, dass maf-
geblicher Einfluss sowohl auf die strategischen Ziele als auch auf die wesent-
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lichen Entscheidungen der kontrollierten juristischen Person besteht. Dies
hangt - wie auch schon nach heutiger Rechtslage und bestehender EuGH-
Rechtsprechung - nicht nur von der konkreten Rechtsform ab, die die rechtlich
verselbsténdigte Einheit (in diesem Fall die Einkaufsgemeinschaft) bei Einrich-
tung des Inhouse-Verhéltnisses fir sich wahlt, sondern von der dazu getroffe-
nen konkreten Ausgestaltung der Einfluss- und Kontrollméglichkeiten. Die
Vorschlag-Vergabekoordinierungsrichtlinie normiert als Inhouse-
Konstellationen auch sog. Bottom up-Vertrage (Vertrage, bei denen das kon-
trollierte Unternehmen einen Auftrag an seine kontrollierende Stelle vergibt)
sowie Querauftrage in Inhouse-Konstellationen (Auftrdge einer Inhouse-
Tochter an eine andere Inhouse-Tochter; Voraussetzung dafir ist, dass auch
keine private Beteiligung an der juristischen Person besteht, die den 6&ffentli-
chen Auftrag erhalten sol, Art.11 Abs. 2 der Vorschlag-
Vergabekoordinierungsrichtlinie). Klargestellt werden soll weiter, dass ein In-
house-Verhéltnis auch dann bestehen kann, wenn mehrere o6ffentliche Auf-
traggeber eine Inhouse-Einheit gemeinsam kontrollieren. Die dafiir erforderli-
che gemeinsame Kontrolle wie (iber ihre eigenen Dienststellen soll vorausset-

zen,

(a) dass die Beschlussfassungsgremien der kontrollierten juristischen Per-
son ("Inhouse-Tocher") sich aus Vertretern sémtlicher beteiligter 6ffent-
licher Auftraggeber zusammensetzen,

(b) diese offentlichen Auftraggeber folglich gemeinsam einen entscheide-
nen Einfluss auf die strategischen Ziele und wesentlichen Entschei-
dungen der Inhouse-Tochter ausiiben kdnnen,

(c) die kontrollierte juristische Person keine Interessen verfolgt, die sich
von mit ihr zusammenarbeitenden offentlichen Behorden unterschei-

den und

(d) die Inhouse-Tochter keine anderen Einnahmen als diejenigen erwirt-
schaftet, die sich aus der Riickzahlung der tatséchlich entstandenen
Kosten im Zusammenhang mit den von den &6ffentlichen Auftraggebern
vergebenen Auftragen ergeben

(zum Ganzen: Art. 11 Abs. 3 der zur Zeit diskutierten Vorschiag-

Vergabekoordinierungsrichtlinie).
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Diese Voraussetzungen werden im Falle einer eigens zur Durchfihrung eines
Entwicklungs-/Beschaffungsvorhabens gebildeten, rechtlich verselbsténdigten
Entwicklungsgemeinschaft, die von ihren Mitgliedern sowohl finanziert als
auch - wie eine Dienststelle - kontrolliert wird, grundsétzlich gegeben sein. Die
Mitglieder (iben - was im konkreten Fall jeweils zu prifen ist - Gber die letztlich
beschaffende Stelle eine Kontrolle aus wie liber eigene Dienststellen. Die 6f-
fentlichen Auftraggeber halten zudem insgesamt samtliche Anteile an ihrer
Gemeinschaft, die ihre Tatigkeit (im Szenario 2 ausschlieRlich) fur ihre Mit-

glieder verrichtet.

Eine konkrete Rechtsform fiir eine Inhouse-Gesellschaft gibt der Europédische
Gerichtshof - schon aufgrund der Vielzahl der in der EU bestehenden Rechts-
formen und Moglichkeiten - nicht vor. MaRgeblich sind die vorstehend genann-
ten materiellen Kritieren. Bei der Frage nach einer geeigneten Rechtsform fiir
eine Inhouse-Geselischaft stellt die Rechtsprechung wesentlich darauf ab, ob
Uber sie eine Kontrolle ausgeiibt werden kann, die der gleichkommt, die der
bzw. die offentliche(n) Auftraggeber liber seine/ihre eigenen Dienststellen
ausiibt/ausiiben. MaRgeblich dafiir ist ein entscheidender Einfluss auf die stra-
tegischen Ziele und auf die wesentlichen Entscheidungen der rechtlich ver-
selbstandigten Einheit. Dafiir gibt es geeignete und weniger geeignete bzw.
problematischere Rechtsformen, um dieses Kriterium zu erfillen. So kommt
der GmbH das grundsatzliche Weisungsrecht der Gesellschafterversammiung
gegeniiber der Geschaftsflihrung zugute, wahrend bei der Aktiengesellschaft
die Unabhangigkeit des Vorstandes eher Schwierigkeiten bereitet. Bei 6ffent-
lich-rechtlichen Rechtsformen kommt es auf die im Rahmen des Organisati-
ons- und Griindungsaktes getroffenen Regelungen an (ggf. also auf das Ge-
setz bzw. den auf gesetzlicher Grundlage geschaffenen Organisationsakt).Der
Europaische Gerichtshof hat unter anderem in einem Fall, in dem eine Ge-
meinde einer interkommunalen Genossenschaft mit der alleinigen Aufgabe,
den angeschlossenen Gemeinden Dienstleistungen zu erbringen, gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtungen auferlegt hat, entschieden, dass die Vergabe an
die Genossenschaft rechtmalig ohne Ausschreibung erfolgen kann, weil die
angeschlossenen Gemeinden gemeinsam die Kontrolle tiber die Genossen-
schaft ausiibten (siehe EuGH, Urteil vom 13. November 2008, Az. C-324/07;
vgl. weiter OLG Hamburg, Beschluss vom 14. Dezember 2010, Az. 1 Verg
5/10; EuGH, Urteil vom 18. November 1999, Az. C-107/98 - Teckal, Tz. 50;

EuGH, Urteil vom 11. Januar 2005, Az. C-26/03 - Stadt Halle, Tz. 49). Damit
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mehrere offentliche Auftraggeber (ber eine Inhouse-Einrichtung eine Kontrolle
wie (iber eigene Dienststellen ausiiben, reicht es auch aus, wenn Einzelne nur
Minderheitsbeteiligungen haben; das Erfordernis einer Mehrheitsentscheidung
hebt die Mdglichkeit einer gemeinsamen Kontrolle aller beteiligten &ffentlichen
Auftraggeber insoweit nicht auf. Entscheidend ist vieimehr, dass die Kontrolle
von den beteiligten Stellen gemeinsam ausgetibt wird (EuGH, Urteil vom
13. November 2008, Rs. C-324/07; EuGH, Urteil vom 10. September 2007,
Rs. C-573/07; vgl. auch EuGH, Urteil vom 21. Juli 2005, Rs. C-231/03).

Die Rechtsprechung zur sog. interkommunalen Zusammenarbeit steht diesem

Ergebnis jedenfalls nicht entgegen.

Liegt kein Inhouse-Verhaltnis vor (und wird damit im Grunde das Szenario 2
verlassen), gerat die Weitergabe gegen Entgelt in einen Bereich, in dem es zu
Abgrenzungsproblemen und damit zu Rechtsunsicherheiten bis hin zu verga-

berechtlichen Unzulassigkeiten kommt:

Ohne Vorliegen einer ausschreibungsfreien Inhouse-Gestaltung hat der Euro-
paische Gerichtshof zwar ebenfalls Félle anerkannt, in denen auch dann kein
ausschreibungspflichtiger offentlicher Auftrag vorliegt, wenn Kommunen fur
die gemeinsame Wahrnehmung ihrer &ffentlichen Aufgabe vertraglich zu-
sammenarbeiten (EuGH, Urteil vom 9. Juni 2009, Az. C-480/06 - Tz. 37 ff,;
vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschluss vom 21. Juni 2006, Az. VIl Verg 17/06;
vgl. dariiber hinaus OLG Frankfurt, Beschluss vom 7. September 2004, Az.
Verg 11/04; OLG Naumburg, Beschluss vom 3. November 2005, Az. 1 Verg
9/05; vgl. auch OLG Hamburg, Beschluss vom 14. Dezember 2010, Az. 1
Verg 5/10). Die Rechtsprechung zur sog. interkommunalen Zusammenarbeit
ist dann einschldgig, wenn die beteiligten &ffentlichen Auftraggeber - horizon-
tal - zur gemeinsamen Erfillung einer &ffentlichen Aufgabe (ohne private Be-
teiligung) zusammenarbeiten und die beteiligten Stellen sémtlich nicht als
Leistungserbringer am Markt auftreten wie ein Wettbewerber. An einem sol-
chen Auftreten am Markt fehlt es, wenn die Entwicklungsgemeinschaft die be-
schafften Leistungen lediglich weiterleitet und verteilt an ihre Mitglieder gegen
Kostenbeteiligung und dies jeweils im Rahmen der 6ffentlich-rechtlichen und
im Allgemeininteresse liegenden Zustandigkeiten und Aufgaben der beschaf-
fenden Korperschaften und der weiterleitenden Stelle erfolgt. Ohne ein Auftre-
ten am Markt handelt es sich bei dieser Zusammenarbeit zwischen mehreren
offentlichen Auftraggebern unter Umstédnden um einen innerstaatlichen Ver-
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waltungsorganisationsakt, der dem Vergaberecht entzogen sein kdnnte (vgl.
Burgi, NZBau 2005, S. 208; Zikow/Siegel, VerwArch 2005, S. 126; Portz,
VergabeR 2009, S. 702, 705; dagegen: Pielow, EuZW 2009, S. 531). Hinter-
grund dieser Auffassung ist unter anderem, dass die Organisation der Verwal-
tung der Mitgliedsstaaten nicht Sache der Européischen Union ist. Betroffen
ist hier das Selbstverwaltungsrecht der Gemeinden, geschiitzt nach Art. 28
Abs. 2 GG, womit auch die freiwillige Zusammenarbeit mehrerer Gemeinden
untereinander (interkommunale Zusammenarbeit) unter den von der Recht-

sprechung aufgestellten Voraussetzungen gewahrleistet ist.

In ihrem Arbeitsdokument o&ffentlich-6ffentliche Zusammenarbeit (SEK 2011)
1169 vom 4. Oktober 2011) beschreibt die EU-Kommission die Voraussetzun-
gen der vom Vergaberecht freigestellten interkommunalen Zusammenarbeit
wie folgt (siehe Ziffer 3.3.1, S. 15).

Die der interkommunalen Zusammenarbeit zugrunde liegende Vereinbarung
darf sich

(a) nur auf offentliche Auftraggeber beziehen, und es darf keine Beteili-
gung von privatem Kapital bestehen,

(b) die Vereinbarung muss auf einer echten Zusammenarbeit beruhen, mit
dem Ziel einer gemeinsamen Erfiillung einer gemeinsamen Aufgabe,
im Gegensatz zu einem normalen 6ffentlichen Auftrag und

(c) die Zusammenarbeit darf nur durch Uberlegungen in Zusammenhang
mit dem o6ffentlichen Interesse bestimmt sein.

Auch die gegenwartig diskutierte Vorschlag-Vergabekoordinierungsrichtlinie
greift in Art. 11 Abs. 4 die interkommunale Zusammenarbeit auf und stellt sie
unter folgenden Voraussetzungen vom Anwendungsbereich der vorgeschla-
genen Richtlinie frei:

(a) Die der Kooperation zugrunde liegende Vereinbarung begrundet eine
echte Zusammenarbeit zwischen den beteiligten &ffentlichen Auftrag-
gebern mit dem Ziel, ihre 6ffentlichen Aufgaben gemeinsam wahrzu-
nehmen, und umfasst wechselseitige Rechte und Pflichten der Partei-

en,

(b) die Vereinbarung wird nur durch Uberlegungen im Zusammenhang mit

dem offentlichen Interesse bestimmt;
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(c) die beteiligten offentlichen Auftraggeber (ben, gemessen am Umsatz,
nicht mehr als 10 % ihrer Téatigkeiten, die im Zusammenhang mit der
Vereinbarung relevant sind, auf dem offenen Markt aus;

(d) die Vereinbarung betrifft keine anderen Finanztransfers zwischen den
beteiligten 6ffentlichen Auftraggebern als jene, die die Riickzahlung
der tatsachlichen Kosten der Bauarbeiten, Dienstleistungen oder Liefe-
rungen betreffen und

(e) es besteht keine private Beteiligung an den involvierten ffentlichen
Auftraggebern.

Nach beiden Dokumenten darf die Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen
in Zusammenhang mit dem offentlichen Interesse bestimmt sein. Eine Zu-
sammenarbeit ware mithin nicht vom Vergaberecht freigestellt, wenn sie von
anderen Uberlegungen, insbesondere kommerziellen geleitet bzw. hauptséch-
lich bestimmt wére. Daher, so die EU-Kommission in ihrem Arbeitsdokument,
sollten die Kooperationspartner im Prinzip keine Tatigkeiten auf dem Markt im
Rahmen der Zusammenarbeit ausiiben. Mit anderen Worten sollte sich die
Kooperationsvereinbarung nicht auf Tatigkeiten erstrecken, die auf dem freien
Markt angeboten werden (so ausdriicklich die EU-Kommission unter Zif-
fer 3.3.3 ihres Arbeitsdokuments zur offentlich-rechtlichen Zusammenarbeit
(SEK 2011) 1169 vom 4. Oktober 2011, S. 16 f.).

Gefordert wird fur die - vergaberechtsfreie - interkommunale Zusammenarbeit
aber nicht nur der Abschluss einer rechtlichen - regelméafig vertraglichen -
Grundlage, mit der die Aufgabenerfiillung und die Kostenbeteiligung sicherge-
stellt werden. Die Verpflichtungen, die die vertragsschlieBenden Gebietskor-
perschaften eingehen, miissen mit dem Gegenstand der 6ffentlichen Aufgabe
vielmehr auch unmittelbar im Zusammenhang stehen. Gefordert wird eine
"echte Zusammenarbeit" mit dem Ziel einer gemeinsamen Erfillung einer 6f-
fentlichen Aufgabe, im Gegensatz zu einem "normalen &ffentlichen Auftrag”
(der auch zwischen zwei oder mehreren 6ffentlichen Auftraggebern nicht aus-
geschlossen ist).

Nach dem derzeitigen Stand in Rechtsprechung und Literatur wird gegenwaér-
tig diskutiert, ob und inwieweit Vereinbarungen zwischen 6ffentlich-rechtlichen
Kérperschaften auf der Grundlage des Urteils des Européischen Gerichtshofs
vom 9. Juni 2009 (Az. C-480/06) zur interkommunalen Zusammenarbeit
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vergabefrei sind. Insbesondere wird erdrtert, ob nicht nur Vereinbarungen, die
die offentlichen Aufgaben als solche - unmittelbar - betreffen (so die vorge-
nannte Entscheidung des EuGH, in der es um die Abfallbeseitigung ging),
sondern die die Erfiillung &ffentlicher Aufgaben nur mittelbar betreffen, verga-
berechtsfrei sein kdnnen (vgl. Ganzke, in: Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht,
3. Auflage, § 99 Rdnr. 46). Ob diese Rechtsprechung auch fiir Hilfsdienstleis-
tungen (in diesem Zusammenhang werden konkret |IT-Dienstleistungen ange-
sprochen, vgl. z.B. Struve, EuZW 2009, S. 805, 807) gilt und zur Vergabe-
rechtsfreiheit fliihren konnte, oder es sich (im Sinne des Arbeitsdokuments der
EU-Kommission SEK (2011) 1169 vom 4. Oktober 2011) nicht doch um einen
ausschreibungspflichtigen "normalen &ffentlichen Auftrag" zwischen zwei 6f-
fentlichen Stellen handelt, ist zweifelhaft. In der Rechtsprechung gibt es be-
reits Stimmen, die die Ausnahme vom Vergaberecht fiir solche Hilfsdienstleis-
tungen bezweifeln (so ausdriicklich OLG Disseldorf, Beschluss vom 6. Juli
2011, Az. VII Verg 39/11 - "Zweckvereinbarung Gebadudereinigung", die als
Umgehung des Vergaberechts bezeichnet wird; zurlckhaltend auch Portz,
VergabeR 2009, S. 702, 709 fir Stromlieferungen fir den Bedarf eines Ver-
waltungsgebéaudes; Letzteres wird auch von der EU-Kommission in ihrem Ar-
beitsdokument zur 6ffentlich-rechtlichen Zusammenarbeit als "normaler 6ffent-
licher Auftrag" eingeordnet, fiir den das Vergaberecht anzuwenden ist, siehe
a.a.0., Ziffer 3.3.2, S. 16). Der Europaische Gerichtshof hatte sich in seinem
Urteil vom 15. Oktober 2009 (Az. C-275/08) mit der Lieferung einer Software
durch die kommunale Datenverarbeitung in Bayern an die Datenzentrale Ba-
den-Wiirttemberg - zwischen denen kein Inhouse-Verhéltnis bestand - zu be-
fassen und hat die ohne o6ffentliche Ausschreibung erfolgte Lieferung bean-
standet, ohne das Problem einer Vergaberechtsfreiheit aufgrund einer inter-
kommunalen Kooperation auch nur anzusprechen.

Ob mithin aus der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes zur
Vergaberechtsfreiheit der interkommunalen Zusammenarbeit auch die Verga-
berechtsfreiheit von den hier zu beurteilenden Liefer- und Dienstleistungen je-
denfalls in den Féllen gefolgert werden kann, wenn die 6ffentliche Stelle, die
an eine andere offentliche Stelle eine Leistung nur weiterreicht und nicht wie
ein Wettbewerber am Markt auftritt (wie hier mit Szenario 2) oder ob diese
Rechtsprechung generell nichts hergibt fir Vereinbarungen tber solche Hilfs-
dienstleistungen (IT-Dienstleistungen), ist ungewiss. Es sollte gegenwartig ei-

ne vorsichtige Betrachtung erfolgen.
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7.3.2.3

M . Inst!uéfsémnicausinesa
Mit den obigen Ausfiihrungen ist festzustellen, dass fur die hier beschriebene
Konstellation des Szenarios 2 auf der zweiten Stufe (reine Verteilung gegen
anteilige Kostenerstattung an die Mitglieder einer Entwicklungsgemeinschaft
im bestehenden Inhouse-Verhéitnis) Vergaberechtsfreiheit besteht, wéhrend
auf der ersten Stufe, bei der Vergabe an den externen Dienstleister, eine Aus-
schreibungspflicht zu beachten ist. Dafiir braucht nicht auf die Grundséatze der
Rechtsprechung zur interkommunalen Zusammenarbeit zurilickgegriffen zu
werden; die dazu ergangenen Urteile, insbesondere von dem Oberlandesge-
richte Disseldorf (Beschluss vom 5. Mai 2004, Az. Verg 78/03), Oberlandes-
gericht Frankfurt (Beschluss vom 7. September 2004, Az. Verg 11/04) sowie
des Oberlandesgerichts Naumburg (Beschluss vom 3. November 2005, Az. 1
Verg 9/05) stehen dem vorstehenden Ergebnis jedenfalls auch nicht entge-
gen. In diesen Urteilen ging es séamtlich darum, ein Auftreten einer 6ffentlichen
Stelle am Markt oder wie ein Marktteilnehmer aus dem Bereich der vergabe-
rechtsfreien interkommunalen Zusammenarbeit auszuschlieBen (ebenso der
Fall des OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Juli 2011, Az. VII Verg 39/11). Ein
solches Auftreten am Markt l&dge beispielsweise vor, wenn eine Offentlich-
rechtliche Korperschaft eine eigene Entwicklungsarbeit geleistet hatte und ihr
Produkt sodann gegen Entgelt im Wettbewerb zu anderen Produkten privater
Anbieter an eine andere 6ffentliche Stelle, zu der kein Inhouse-Verhaltnis be-
steht, verkauft (so der Fall des EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2008, Az. C-
275/08). Dieser Fall unterfallt nicht dem Szenario 2 und der hier zum Szena-
rio 2 angestellten Betrachtung. Es handelt sich dabei auch nicht um eine reine
Weiterverteilung an die Mitglieder einer Entwicklungsgemeinschaft, sondern
um ein Auftreten im Wettbewerb und am Markt.

Nachtrédglicher Beitritt weiterer Ldander

Eine Besonderheit stellt der nachtragliche Beitritt weiterer Lander zu der Ent-
wicklungsgemeinschaft gegen Kostenbeteiligung bzw. ein entsprechendes
Eintrittsgeld dar.

War dieser nachtrégliche Beitritt im Sinne beispielsweise einer Rahmenver-
einbarung auf der ersten Beschaffungsstufe mit ausgeschrieben, und sind die
Voraussetzungen und Folgen in der entsprechenden Vertragsgrundlage mit
dem aus der Ausschreibung als Sieger hervorgegangenen externen Dienst-
leister verankert, handelt es sich bei einem solchen nachtréglichen Beitrag in
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der Phase der Vertragsdurchfiihrung regelmafig nicht um einen - erneut aus-
schreibungspflichtigen - Beschaffungsvorgang. Die Mitbeschaffung fir den
weiteren Beitretenden, auch wenn dieser zeitlich spéter beitritt, war bereits mit
Gegenstand der Ausschreibung und der Vergabe im Wettbewerb. Der nach-
tragliche Beitritt vollzieht sich dann auf der Verteilungsebene, ohne selbst er-
neut ausschreibungsrelevant zu werden.

Konkret setzt das voraus, dass der Bedarf auch des spéter Hinzutretenden,
wie ausgefiihrt, bereits mit Gegenstand der Ausschreibung war und konkret im
Vertrag mit geregelt ist. Der Beitritt misste dariiber hinaus vor dem Ende der
Vertragsdurchfiihrung, d.h. in der Vertragsdurchfihrungsphase vor Abschluss
der Leistungserbringung erfolgen, so dass die Leistungserbringung an den
Beitretenden ebenfalls noch auf der Grundlage des Vertrages erfolgt. Auler-
dem dirfte durch den Beitritt keine wesentliche Anderung wesentlicher Ver-
tragsbestimmungen, die einer ausschreibungspflichtigen Neuvergabe gleich-
kame, eintreten, so dass sich der nachtrégliche Beitritt tatsachlich, wie oben
dargestellt, auf die Verteilungsebene beschrankt (vgl. dazu EuGH, Urteil vom
13. April 2010, Az. C-91/08 - Wall AG; vgl. entsprechend EuGH, Urteil vom 5.
Oktober 2000, Az. C-337/98; EuGH; Urteil vom 19. Juni 2008, Az. C-454/06).

Abzugrenzen ist der Fall eines nachtréaglichen Beitritts weiterer Lander zu ei-
ner Entwicklungsgemeinschaft in der Phase der Durchfihrung des Vertrages
von dem Fall, dass ein bereits vollstandig durchgefiihrter, abgeschlossener
Vertrag dazu gefiihrt hat, dass die Mitglieder einer Entwicklungsgemeinschaft
Leistungen beschafft haben, die sie nunmehr ihrerseits an andere offentliche
Auftraggeber "weiterverkaufen" wollen. Ein solcher Fall dhnelt dann vielmehr
dem schon erwéahnten Fall des Européischen Gerichtshofes in Bezug auf Leis-
tungsaustausche zwischen zwei Datenzentralen (EuGH, Urteil vom 15. Okto-
ber 2009, Az. C-275/08), bei dem es gerade nicht mehr um einen Beitritt zu
einer Entwicklungsgemeinschaft gegen Kostenbeteiligung (Eintrittsgeld), son-
dern um eine Beschaffung "am Markt" ging. Diese ist als "normaler 6ffentlicher
Auftrag" 6ffentlich auszuschreiben, wenn zwischen den beteiligten Stellen kein
Inhouse-Verhéltnis besteht und sofern kein anderer Ausnahmetatbestand, et-
wa aufgrund eines AusschlieBlichkeitsrechts (siehe § 100 Abs. 1 lit. g GWB)
eingreift.
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7.3.3

Szenario 3

Ist die Bildung von Pflegeverbiinden auf der Basis gesonderter Verwaltungsabkommen, die
die Pflege der zuvor gemeinschaftlich entwickelten Software gegen Kostenbeteiligung der

einzelnen Lander vorsehen, vergaberechtlich zuldssig und wenn ja, unter welchen Voraus-

setzungen? Kommt man zu einer abweichenden Beurteilung, wenn die Software

1)

durch ein Land entwickelt (Eigen- oder Fremdentwicklung) oder gekauft (Standard-

software) und

- kostenlos an andere Lander weitergegeben wird
- gegen Eintrittsgeld an andere Lénder weitergegeben wird

und die dann gemeinsam einen Pflegeverbund bilden und sich die Kosten der SW-

Pflege nach einem bestimmten Schllssel teilen?

im Rahmen einer Entwicklungsgemeinschaft entwickelt wurde (Eigen- oder Fremd-

entwicklung) und dann

- gegen Eintrittsgeld an andere Léander weitergegeben wird
- kostenlos an andere Lénder weitergegeben wird,

die dann dem Pflegeverbund gegen Kostenbeteiligung beitreten;

Das Szenario 3 (Pflegeverbund) dhnelt dem Szenario 2 (Entwicklungsgemeinschaft) und ist
vergaberechtlich entsprechend zu beurteilen. Die Aufgabenstellung ist insoweit stérker auf

die einzelnen moglichen Beschaffungsbeziehungen auszurichten und zu untersuchen.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

7.3.3.1

Beschaffungsvorgang auf der ersten Stufe: Beschaffung der Pflegeleis-
tung durch eine offentlich-rechtliche Kérperschaft oder einen Pflegever-
bund

Auftrage Offentlich-rechtlicher Koérperschaften Uber Softwarepflege sind
Dienstleistungsauftrdge im Sinne von § 99 Abs. 1, Abs. 4 GWB. Sie sind nach
den Bestimmungen der §§ 97 ff. GWB in Verbindung mit der VOL/A europa-
weit auszuschreiben, soweit der jeweilige Auftragswert den mafRgeblichen
Schwellenwert Uberschreitet (siehe oben zu Szenario 1 1it.5.3.1.1 a).

Ausschreibungspflichtig wird der Vorgang dann, wenn eine Vergabe an einen

externen Dienstleister oder an eine andere Stelle, zu der kein Inhouse-
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7.3.3.2

7.3.3.3

Verhéltnis besteht, erteilt werden soll und es sich um einen entgeltlichen Auf-

trag handelt.

Technisch ist davon auszugehen, dass grundsétzlich auch ein externer priva-
ter Dienstleister die entsprechenden Pflegeleistungen erbringen kénnte, erfor-
derlichenfalls durch Zurverfiigungstellung der daftir benétigten Informationen
durch den oder die offentlichen Koérperschaften. Faktisch (technisch) handelt
es sich regelmanig nicht um eine Leistung, die im Falle einer Eigenentwick-
lung zwingend nur vom Eigenentwickler erbracht werden konnte. Die Pflege-
leistung ist im Szenario 3 vielmehr vergaberechtlich selbsténdig zu betrach-
ten.

Erfolgt die Vergabe der Pflegeleistung an einen Dritten, sei es durch einen
Pflegeverbund oder eine oder mehrere offentlich-rechtliche Kérperschaften, ist
der entsprechende Dienstleistungsauftrag daher 6ffentlich auszuschreiben.

Weiterverteilung der Leistungen innerhalb des Pflegeverbundes auf der

zweiten Beschaffungsstufe

Hier gilt das oben Gesagte entsprechend. Handelt es sich tatsachlich um eine
reine Weiterverteilung an die Mitglieder des Pflegeverbundes, zu denen ein
Inhouse-Verhaltnis besteht bzw. hergestellt worden war, treten die Mitglieder
des Pflegeverbundes als potentielle Nachfrager und der Pflegeverbund selbst
als potentieller Leistender nicht am Markt auf. Die Weiterverteilung der Leis-
tungen, die der Pflegeverbund sich durch Ausschreibung von einem externen
Dritten beschafft hat, sind daher ebenso vergaberechtsfrei wie die eigene
Leistungserbringung durch den Pflegeverbund zugunsten seiner Mitglieder im
Inhouse-Verhéltnis.

Besonderheit: Pflege in Eigenleistung

Wie bei den Eigenentwicklungen (sieche oben) besteht die Besonderheit der
Eigenpflege darin, dass es in diesem Fall zu keinem Beschaffungsvorgang
und damit auch zu keiner offentlichen Ausschreibung kommt. Die entspre-
chende Stelle fiihrt die Pflegeleistungen vielmehr selbst und mit eigenen Mit-
arbeitern durch. Sie tritt nicht als Nachfrager am Markt auf, so dass auch kein
im Sinne von § 99 GWB ausschreibungspflichtiger 6ffentlicher Dienstleis-
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tungsauftrag zustande kommt. Die Eigenpflege ist daher vergaberechtlich

nicht relevant.

Etwas anderes kann dann gelten, wenn die "Eigenpflege" in einem Pflege-
verbund organisiert wird. In dem Fall wiirde der Pflegeverbund keinen ex-
ternen Dienstleister beauftragen, sondern die Pflege fur die Verbundsmitglie-
der selbst durchfiihren.

Dann ware weiter zu fragen, wie schon bei der Entwicklungsgemeinschaft
oben dargestellt, ob zwischen dem Pflegeverbund und seinen Mitgliedern (auf
der zweiten Beschaffungsstufe) ein Inhouse-Verhaltnis besteht. Dann sind die
entsprechenden Leistungen vergaberechisfrei. Soweit der Pflegeverbund als
Dienstleister auch gegeniber Dritten auftritt und seine Leistungen gegen Ent-
gelt anbietet, verhélt er sich regelmaRig wie ein Marktteilnehmer und muss
sich daher auch den Bedingungen des Wettbewerbs, insbesondere den An-
forderungen einer Gffentlichen Ausschreibung, stellen. Auch insoweit ist auf
die obigen Ausfiihrungen zur Entwicklungsgemeinschaft zu verweisen.

7.3.4 Szenario 4

Ist der gemeinschaftliche Betrieb von Software durch verschiedene Lander auf der Basis
gesonderter Verwaltungsabkommen gegen Kostenbeteiligung vergaberechtlich zulassig und
wenn ja, unter welchen Voraussetzungen? Kommt man zu einer abweichenden Bewertung,

wenn der Betrieb

a) durch ein Land in Eigenregie (landeseigener Betrieb etc.) gegen Kostenbeteiligung
(Betriebskosten)

b) durch ein Land im Fremdbetrieb (Dienstleister) gegen Kostenbeteiligung (Betriebs-

kosten) erfolgt?
Das Szenario 4 geht technisch von Folgendem aus:

In aller Regel ist es derzeit selbst dann, wenn mehrere Lénder die gleiche Software - sei es
als Folge einer kostenlosen Weitergabe oder eines Entwicklungsverbunds - nutzen so, dass
jedes Land eine eigene Softwareinstallation fiir sich betreibt.

Neuartige Softwarearchitekturen erlauben aber die Entwicklung von "mandantenfahiger”
Software, bei der nicht fiir jeden Nutzerkreis (= z.B. ein Bundesland) eine eigene Installation
auf einem eigenen Server erforderlich ist. Vielmehr kdnnten durch eine Installation mehrere
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Lander bedient werden. Der Zugriff erfolgt dann faktisch tUber das Internet oder Gber VPN

Leitungen.

Unter diesen Umstanden macht es dann im Interesse der Kosteneffizienz (insbesondere

muss die fiir den Betrieb ndtige Hardware nur einmal beschafft werden) auch Sinn, wenn

entweder ein externer Dienstleister die Software fir alle beteiligten Bundeslander in seinem

Rechenzentrum betreibt. Alternativ kdme aber auch in Betracht, dass ein Bundesland die

Software fir sich selbst betreibt, z.B. in einem landeseigenen Betrieb die Inanspruchnahme

von Leistungen gestattet.

Vergaberechtlich ist das Szenario 4 entsprechend den Szenarien 2 und 3 zu beurteilen. Das

bedeutet:

a)

b)

Der Betrieb einer Software ist jedenfalls dann, wenn er gegen Entgelt an einen exter-
nen Dienstleister vergeben wird, ein nach den §§ 97 ff. GWB in Verbindung mit der
VOL/A ausschreibungspflichtiger Dienstleistungsauftrag bei Uberschreiten des
Schwellenwertes. Die Betreibergemeinschaft wére ihrerseits 6ffentlicher Auftraggeber
bei einer entgeltlichen Vergabe an einen externen Dritten. Insoweit besteht auf der
ersten Beschaffungsstufe eine Ausschreibungspflicht oberhalb der Schwellenwerte.

Erbringt die Betreibergemeinschaft die Leistungen selbst (als Betreibergemeinschaft),
kann sie die Leistungen ihren Mitgliedern (im Sinne einer Weiterverteilung) zuwen-
den, wenn zu den Mitgliedern ein Inhouse-Verhéltnis besteht. An einem Inhouse-
Verhéltnis fehlt es — abgesehen vom Fall einer mangelnden rechtlichen Verselbstan-
digung - unter Umstdnden, soweit auf bestehende Einrichtungen einzelner &ffentlich-

rechtlicher Kérperschaften zuriickgegriffen werden soll.

In dem Falle lieRe sich eine Vergaberechtsfreiheit dadurch erreichen, dass die Recht-
sprechung die Anwendbarkeit der Grundséatze zur interkommunalen Zusammenarbeit
auch auf Hilfsgeschéafte der Verwaltung wie IT-Dienstleistungen erstreckt, woran der-
zeit Zweifel bestehen (sieche OLG Diisseldorf, Beschluss vom 6. Juli 2011, Az. VIl
39/11, das diese Zweifel ausdriicklich fiir IT-Dienstleistungen dulert).

Vergaberechtsfrei kann die Betriebsdienstleistung auch dann sein, wenn es flr sie
faktisch keinen Markt gibt, insbesondere wenn aus technischen Griinden der Betrieb
nur bei einem offentlichen Trager liegen kdénnte (dann kénnte gegebenenfalls die
Ausnahmevorschrift eines AusschlieBlichkeitsrechtes im Sinne von § 100 Abs. 1 lit. g
GWB eingreifen). RegelmaRig diirfte es sich aber um eine am Markt beschaffbare
Leistung handeln, so dass diejenige offentliche Stelle, die diese Leistungen gegen-
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Uber anderen offentlichen Stellen erbringen wollte, wie ein Marktteilnehmer am Markt
auftritt und sich daher auch den Marktregeln, insbesondere den dort bestehenden
Ausschreibungspflichten beugen misste, solange zu den Leistungsempfangern kein
Inhouse-Verhaltnis besteht (siehe EuGH, Urteil vom 15. Oktober 2009, Az. C-275/08).

Vorzugswiirdig im vergaberechtlichen Sinne ist also eine Lésung, bei der ein Inhouse-
Verhaltnis besteht oder (rechtzeitig) hergestellt wird. Ob sich die (hinreichend institu-
tionalisierte) Betreibergesellschaft, die zu ihren Mitgliedern in einem Inhouse-
Verhéltnis steht, dazu ihrerseits bestimmter Fazilitaten in einem Rechenzentrum, zum
Beispiel einem landeseigenen Betrieb, bedient und den Betrieb liber die dortigen Ein-
richtungen abwickeln kdnnte, ist eine weitere, vergaberechtlich zu beurteilende Fra-
gestellung, sofern dies gegen Entgelt erfolgt. Sie ist aber in erster Linie technisch zu
kldren und in zweiter Linie daraufhin zu unter-suchen, ob insoweit eine Wettbewerbs-
situation zu Privaten eintreten kann. Aufgrund der Verschiedenheit der Falle kann
dies nicht allgemeingliltig angenommen bzw. beurteilt werden.

7.3.5 Szenario 5

Ist es flr die vergaberechtliche Bewertung von Bedeutung, ob eine gemeinsam betriebene
Software zuvor auch gemeinschaftlich entwickelt wurde?

Diese Frage ist mit den obigen Ausfiihrungen zum Szenario 4 zumindest grundsétzlich zu
verneinen. In dieser Konstellation ist allerdings mit besonderer Sorgfalt zu prifen, ob es sich
bei der bendtigten Betriebsleistung {iberhaupt um eine am Markt verfligbare Leistung handelt
oder ob sie aus technischen Griinden ohnehin nur von dem Gemeinschaftsunternehmen (der
Entwickilungsgemeinschaft), die sodann in eine Betriebsgemeinschaft minden wirde, auf-
grund deren eigener Rechte erbracht werden kann (dann gegebenenfalls vergaberechtsfrei
nach § 100 Abs. 1 lit. g GWB). Ob sich private Dienstleister in diesem Bereich am Markt
Uberhaupt befinden, ist, wie der Europaische Gerichtshof in seinem Urteil vom 15. Oktober
2009 (Az. C-275/08) ausgefiihrt hat, in jedem Einzelfall mit besonderer Sorgfalt zu prifen.

7.3.6 Szenario 6

Ist es fiir die vergaberechtliche Bewertung (jedenfalls in Teilen) von Bedeutung, ob die Lan-
deshaushaltsordnungen der einzelnen Bundeslénder Sperren hinsichtlich der kostenlosen
Weitergabe von Vermdgensgegenstdnden enthalten bzw. ob diese nur auf Gegenseitigkeits-

basis zuldssig ist?
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Die haushaltsrechtliche Zuldssigkeit der einzelnen Szenarien ist gesondert, neben dem
Vergaberecht, zu bewerten. Enthélt das jeweils einschldgige Haushaltsrecht eine Sperre
gegen die kostenlose Weitergabe von Vermdgensgegensténden, scheidet das Szenario 1
von vornherein aus. Das Szenario 2 setzt eine entgeltliche Ubertragung voraus. Entgeltlich
im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB bedeutet gegen Entgelt und meint nicht auf "Gegenseitig-
keitsbasis" im Sinne eines Tauschverhéltnisses 0.4. Diese Gegenseitigkeitsbasis im haus-
haltsrechtlichen Sinne wére vergaberechtlich als unentgeltliche Leistung einzuordnen (sofern
es nicht zu Konstellationen kommt, die als Liefer- oder Dienstleistungskonzessionen bewer-
tet werden missten). Eine Weitergabe gegen Entgelt, wie sie den Szenarien 2 bis 5 zu-
grunde liegt, ware daher haushaltsrechtlich auch dann nicht zu beanstanden, wenn die
haushaltsrechtlichen Bestimmungen der beteiligten Trager Sperren gegen eine kostenlose
Weitergabe von Vermdgensgegensténden enthalten bzw. diese nur auf Gegenseitigkeitsba-

sis zulieBen. Ausgeschlossen ware in diesen Fallen nur das Szenario 1.

7.4 Wettbewerbsrechtliche Bewertung

Neben Fragen der vergaberechtlichen Zuléssigkeit, stellt sich bei der kostenlosen Weiterga-
be von Software im Grundsatz auch die Frage der wettbewerblichen Lauterkeit.

Die kostenlose Abgabe von Waren und Dienstleistungen an Dritte, die sich solche oder ahn-
liche, auch qualitativ bessere Waren auf dem entsprechenden Markt der IT-Leistungen hat-
ten besorgen miissen, stellt grundsatzlich einen erheblichen Eingriff in das Marktgeschehen
dar bei dem die Grundlagen des Leistungswettbewerbs der privaten Anbieter erheblich ge-
fahrdet werden, so dass grundsatzlich eine geman § 3 UWG unzuldssige Marktstérung vor-
liegt (vgl. BGH GRUR 1993, 917 - Abrechnungssoftware flir Zahnarzte).

Sofern der Erwerb allerdings, wie es regelmanig der Fall sein dirfte, ausschlief8lich zum Ei-
genbedarf der 6ffentlichen Hand erfolgt, findet das Lauterkeitsrecht keine Anwendung. Die
Anwendung des Lauterkeitsrechts auf die 6ffentliche Hand setzt hingegen eine geschéftliche
Handlung iSd § 2 | Nr 1 UWG voraus; das Handeln der &ffentlichen Hand muss also in einem
objektiven Zusammenhang mit der Férderung des Absatzes oder Bezugs von Waren oder
Dienstleistungen zu Gunsten des eigenen oder eines fremden Unternehmens stehen.

Geht es der offentlichen Hand nur darum, Eigenbedarf moglichst glinstig einzukaufen, han-
delt sie nicht erwerbswirtschaftlich. Daher ist eine geschéftliche Handlung zu verneinen (vgl
BGH GRUR 1968, 95, 97). Uberlasst ein Hoheitstréger einem anderen Hoheitstrager unent-
geltlich Sachmittel, so liegt auch nicht auf Seiten des Annehmenden eine geschéftliche
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Handlung vor. Eine Verpflichtung der éffentlichen Hand, sich ihren Bedarf auf dem Markt von
privaten Anbietern zu verschaffen, besteht nicht (OLG Karlsruhe NJWE-WettbR 2000, 6).

7.5 Urheberrechtliche Bewertung

Computerprogramme sind gemafR § 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG urheberrechtlich geschiitzt. Dabei
hat der Rechtsinhaber gemaR § 69c UrhG das ausschlieRliche Recht, jede Form der Verbrei-
tung des Originals eines Computerprogramms oder von Vervielféltigungsstlicken, einschlief3-
lich der Vermietung vorzunehmen oder zu gestatten.

Liegt eine Zustimmung des Rechtsinhabers, d.h. des Urhebers oder eines Rechtsnachfol-
gers im Sinne des § 30 UrhG zur (Weiter-)Ubertragung einer Softwarelizenz (mit oder ohne
Aufgabe der eigenen Nutzung) auf einen Dritten vor, so ist diese ohne weiteres zuldssig (§
34 Abs. 1 Satz 1 bzw. 35 Abs. 1 UrhG). Die Zustimmung zur Lizenzlibertragung kann dabei
sowohl schriftlich als auch (miindlich) ausdriicklich oder konkludent erfolgen (vgl. Schulze in
Dreier/Schulze, Kommentar zum Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 34 Rn. 16). Um etwa-
ige Rechtsunsicherheiten und vor allem auch Streitigkeiten mit den Urhebern zu vermeiden,
ist daher grundsatzlich sicherzustellen, dass die urspriinglichen Lizenzbedingungen mit dem
Hersteller (Urheber) der Software Regelungen enthalten, wonach die Ubertragung auf einen

Zweiterwerber ausdriicklich gestattet wird.

Problematisch sind hingegen Falle - die jedoch eigentlich nicht der Anwendungsfall der Kie-
ler Beschliisse sind - in denen der Rechtsinhaber der Ubertragung (unter Aufgabe der eige-
nen Nutzung) nicht zugestimmt hat, d. h. der Lizenzvertrag mit dem Ersterwerber eine Uber-
tragung der Lizenz auf einen Dritten ausdriicklich ausschlie®t oder zur Frage der Ubertra-
gung der Lizenz schweigt und sich auch nicht anhand der Gesamtumstande, insbesondere
des Vertragszwecks und der vorangegangenen Vertragspraxis sowie Branchenibung eine
stillschweigende Zustimmung ergibt (vgl. Schulze in Dreier/Schulze, Kommentar zum Urhe-
berrechtsgesetz, 3. Aufl. 2008, § 34 Rn. 16).

In diesen Féllen stellt sich die Frage, inwieweit eine Weitergabe an Dritte Uberhaupt wirksam
vertraglich ausgeschlossen werden kann. Wird ein Vervielfaltigungsstiick eines Computer-
programms mit Zustimmung des Rechtsinhabers im Gebiet der Européischen Union oder
eines anderen Vertragsstaates des Abkommens Uber den Européischen Wirtschaftsraum im
Wege der VerauBerung in Verkehr gebracht, so erschopft sich geman § 69c Nr. 3 UrhG das
Verbreitungsrecht in Bezug auf dieses Vervielfdltigungsstiick, wobei das Recht auf Vermie-
tung nicht der Erschépfungswirkung unterféllt. Das urheberrechtlich geschiitzte Werk unter-
liegt damit nicht mehr der Verfligungsgewalt des Rechteinhabers mit der Folge, dass der

58



-
BUSING, MUFFELMANN & THEYE BMT l
InstitutecfElectranicBusiness

Urheber eine weitere VerauRerung weder zu kontrollieren noch zu unterbinden vermag (Har-
te-Bavendamm/Wiebe in: Killian/Heussen Computerrechts-Handbuch, Teil 5, A., Rn. 62; Re-
deker IT-Recht, A. Rn. 55). Die Reichweite und der Anwendungsbereich dieses Erschdp-
fungsgrundsatzes sind jedoch seit Jahren heftig in der Literatur und Rechtsprechung umstrit-
ten und haben zuletzt auf Antrag des Bundesgerichtshofs zu einem Vorabentscheidungsver-
fahren des Europdischen Gerichtshofs im Hinblick auf die Auslegung der dem § 69c Nr. 3
UrhG zugrundeliegenden Richtlinie 2009/24/EG des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes vom 23. April 2009 liber den Rechtsschutz von Computerprogrammen (nachfolgend die
,Richtlinie") geflhrt.

Nach der Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs ist danach Art. 4 Abs. 2 der Richt-
linie jedenfalls dahin auszulegen, dass das Recht auf die Verbreitung der Kopie eines Com-
puterprogramms erschopft ist, wenn der Inhaber des Urheberrechts, der dem mdéglicher-
weise auch gebiihrenfreien Herunterladen dieser Kopie aus dem Internet auf einen Daten-
trager zugestimmt hat, gegen Zahlung eines Entgelts, das es ihm ermdéglichen soll, eine dem
wirtschaftlichen Wert der Kopie des ihm gehérenden Werkes entsprechende Vergiitung zu
erzielen, auch ein Recht, diese Kopie ohne zeitliche Begrenzung zu nutzen, eingerdumt hat.
Eine entsprechende Entscheidung des Bundesgerichtshofs steht noch aus und ist erst im

Laufe des nachsten Jahres zu erwarten.

7.6 Haushaltsrechtliche Bewertung

Auch aus den haushaltsrechtlichen Vorschriften, die flir Bund, Lander und Kommunen in
ahnlicher Form gelten, ergeben sich Vorgaben fiir die unentgeltliche Weitergabe von Soft-

ware.

Dabei ist zunachst festzustellen, dass im Grundsatz das Haushaltsrecht der unentgeltlichen
Weitergabe von Vermdgensgegenstdnden der offentlichen Hand ablehnend gegeniiber
steht. So heil’t es beispielsweise in § 63 Abs. 3 der Bundeshaushaltsordnung und in den ihr
weitgehend entsprechenden Landeshaushaltsordnungen, dass Vermdgensgegenstande nur
zu ihrem vollen Wert verdufRert werden dirfen.

Auf der anderen Seite kdnnen nach den Regelungen der einschldgigen Haushaltsordnungen
hiervon aber Ausnahmen im Haushaltsplan zugelassen werden, wovon die einzelnen Ge-
bietskérperschaften nach Beschliissen der Innenminister- und Finanzministerkonferenzen in
ihrem jeweiligen Haushaltsrecht wie aus Anlage 3 ersichtlich auch Gebrauch gemacht ha-
ben. Die Gebietskorperschaften haben damit den rechtswirksamen Rahmen fiir die kostenlo-
se Abgabe von IT-Programmen bereits geschaffen. Fir Baden Wirttemberg heif3t es bei-
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spielsweise in § 8 Abs. 2 Staatshaushaltsgesetz 2010/ 2011, dass ,nach § 3 Landeshaus-
haltsordnung ... zugelassen [wird], das von Landesdienststellen im Bereich der Datenverar-
beitung entwickelte oder erworbene Programme unentgeltlich Stellen der 6ffentlichen Ver-
waltung abgegeben werden, soweit Gegenseitigkeit besteht.” In den Haushaltbestimmungen
anderer Lander und des Bundes finden sich ahnliche Formulierungen. Es bestehen somit die
Voraussetzungen fiir eine kostenlose Weitergabe von mit Steuergeldern entwickelten IT-
Programmen an andere Gebietskdérperschaften.

Daraus ergibt sich allerdings kein Anspruch einer Gebietskorperschaft auf den kostenlosen
Erhalt eines IT-Programms auf Basis der Kieler Beschlisse und der Haushaltsrechtlichen

Freigabe.

7.7 Steuerrechtliche Bewertung

Der Bundesfinanzhof hat die Umsatzsteuerpflicht fiir entgeltliche Leistungen der &6ffentlichen
Hand gegenliber der bisherigen Praxis in den vergangenen Jahren deutlich ausgeweitet.
Dies gilt sowohl fiir die Unternehmereigenschaft einer juristischen Person des offentlichen
Rechts sowie fir die Steuerpflicht von Beistandsleistungen.

Die juristischen Personen des o6ffentlichen Rechts sind nur im Rahmen ihrer Betriebe ge-
werblicher Art (§ 1 Abs. 1 Nr. 6, § 4 KStG) gewerblich tatig und damit Unternehmer im Sinne
des Umsatzsteuergesetzes. Zu den Betrieben gewerblicher Art gehéren gema § 4 Abs. 5
Satz 1 KStG nicht sogenannte Hoheitsbetriebe, d.h. Betriebe, die tberwiegend der Aus-
ibung der offentlichen Gewalt dienen. Sogenannte Beistandsleistungen, d.h. die Wahrneh-
mung der hoheitlichen Aufgaben einer anderen juristischen Person des &ffentlichen Rechts
durch eine juristische Person des offentlichen Rechts (z.B. Nachbargemeinde), waren bisher
nach Auffassung der Finanzverwaltung bei der Beistand leistenden juristischen Person des
offentlichen Rechts als hoheitliche Tétigkeit anzusehen und begriindeten damit keinen Be-
trieb gewerblicher Art (vgl. Verfliigung der Oberfinanzdirektion Rostock vom 21. November
2002). Hierzu hat der Bundesfinanzhof im Zusammenhang mit der Uberlassung von Pkw-
Stellplatzen in Tiefgaragen auf hoheitlicher Grundlage am 1. Dezember 2011 (Az. V R 1/11)
eine abweichende Auffassung vertreten. Nach Auffassung des Bundesfinanzhofs handelt
eine Gemeinde, obwohl sie die Stellplatze auf hoheitlicher Grundlage gegen Entgelt Gber-
lasst, als Unternehmer und erbringt somit steuerpflichtige Leistungen, wenn ihre Behandlung
als nicht Steuerpflichtige zu gréReren Wettbewerbsverzerrungen fiihren wiirde. Diese Recht-
sprechungséanderung geht zuriick auf ein Urteil des Européischen Gerichtshofs vom 16. Sep-
tember 2008 (Rechtssache C 288/07). Fiir die Priifung, inwieweit eine mafigebliche Wettbe-
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werbsverzerrung vorliegt, ist laut Européischen Gerichtshofs nicht nur auf den gegenwarti-
gen, sondern auch auf den potentiellen Wettbewerb abzustellen. Dabei muss die Méglichkeit
fir einen Privaten, in den Markt einzutreten, real und nicht nur hypothetisch sein. Bei der
Beurteilung, ob eine Wettbewerbsverzerrung vorliegt, kommt es nach Ansicht des Europai-
schen Gerichtshofs nicht auf die Verhéltnisse auf dem jeweiligen "lokalen" Markt an. Maf3-
geblich sei vieimehr die Art der Tatigkeit. Im Ergebnis kann praktisch somit jede Tatigkeit
einer juristischen Person des offentlichen Rechts als unternehmerisch einzustufen sein,

wenn es die Méglichkeit flr Private gibt, in den Markt einzutreten.

Eine juristische Person des &ffentlichen Rechts wird also nach der neueren Bundesfinanz-
hof-Rechtsprechung immer dann unternehmerisch tatig, wenn sie eine nachhaltige Tatigkeit
gegen Entgelt ausiibt, die sich innerhalb ihrer Gesamtbetétigung heraushebt. Handelt die
juristische Person des offentlichen Rechts auf 6ffentlich-rechtlicher Grundlage, z.B. durch
Verwaltungsakt, ist die juristische Person des &ffentlichen Rechts nur dann Unternehmerin,
wenn eine Behandlung als Nichtunternehmerin zu gréReren Wettbewerbsverzerrungen fiih-
ren wiirde (vgl. auch ausdriicklich Bundesfinanzhof, Urteil vom 10. November 2011, Az. VR
41/10, juris Rdn. 14). Juristische Personen des &ffentlichen Rechts sollten dementsprechend
Uberpriifen, ob sie mit ihren auf &ffentlich-rechtlicher Grundlage ausgelibten Tatigkeiten in
einen - auch potentiellen - Wettbewerb mit Privaten treten und dies zu gréeren Wettbe-
werbsverzerrungen flihren kdnnte. Ist das der Fall und liegt keine Steuerbefreiung vor, unter-
liegen diese Leistungen gegen Entgelt der Umsatzsteuer. Gleichzeitig sind die juristischen
Personen des offentlichen Rechts dann aber grundsétzlich auch zum Vorsteuerabzug be-

rechtigt.

Hinsichtlich der oben beschriebenen Szenarien sind die Auswirkungen der Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs im jeweiligen Sachverhalt gesondert zu priifen. Allgemeine Aussagen
sind nicht moglich. Die Tatbestandsmerkmale "entgeltlich" und "Wettbewerbsverzerrungen”
sind jeweils anzuwenden und auszulegen. Fir den Software-Bereich ist die Rechtsprechung
des Bundesfinanzhofs noch nicht umgesetzt. Soweit ersichtlich gibt es dazu nur ein &lteres
Urteil des Finanzgerichtshofs Miinchen (vom 25. September 2002, Az. 3 K 835/99). Der Leit-
satz lautet: "Die Entwicklung und der Vertrieb kommunaler Software unterliegen nicht der
Umsatzsteuer, wenn die Kommune die Software durch ihre Beamten in der Dienstzeit aus-
schlieBlich zur Erfiillung ihrer hoheitlichen Aufgaben entwickelt hat und wenn der Vertrieb der
Software lediglich einen Annex aus der Entwicklung der Software zu hoheitlichen Zwecken
darstellt, der sich innerhalb der Gesamtbetatigung der Kommune wirtschaftlich nicht heraus-
hebt." Diese Rechtsprechung ist jedoch mdglicherweise mit Blick auf die neueren Urteile des

Bundesfinanzhofs auch tiberholt.
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7.8 Zusammenfassung der rechtlichen Analyse

Bei den Kieler Beschliissen handelt es sich lediglich um gleichgerichtete Willensbekundun-
gen derjenigen offentlich-rechtlichen Koérperschaften, die an den Beschllissen mitgewirkt
haben und/oder ihnen auf Grund der entsprechenden Zulassung beigetreten sind. Es erge-
ben sich hieraus keine einklagbaren Verpflichtungen einer mitbeschlieRenden &ffentlich-
rechtlichen Kérperschaft gegen eine andere &ffentlich-rechtliche Kérperschaft.

Hinsichtlich der Frage ob und unter welchen Voraussetzungen die kostenlose Weitergabe
von Nutzungsrechten an einer Software von einer auf eine andere 6ffentlich-rechtliche Kor-

perschaft zuldssig ist, ist Folgendes festzustellen:

Sowohl bei der Beschaffung von Standartsoftware im Wege von Kauf oder Miete als auch
bei der Beschaffung (Entwicklung) von Individualsoftware handelt es sich — bei Uberschrei-
tung der einschlagigen Schwellenwerte - um offentlich ausschreibungspflichtige Liefer- bzw.
Dienstleistungsauftrage. In beiden Féllen besteht die Ausschreibungspflicht nach §§ 97 ff.
GWB in Verbindung mit den Vorschriften der VOL/A. Eigenentwicklungen sind hingegen
vergaberechtlich nicht relevant.

Entsprechendes gilt fiir Einkaufs- oder Entwicklungsgemeinschaften sowie Verbiinde, die
regelmafig 6ffentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 GWB sind. Bei der Beschaffung von
Software durch oder im Auftrag einer Einkaufs- oder Entwicklungsgemeinschaft ist im Rah-
men der Ausgestaltung des Vergabeverfahrens zu beriicksichtigen, dass die sogenannte
Mittelstandsklausel Anwendung finden kann, wonach die Vergabe bei Vorliegen der entspre-
chenden Voraussetzungen losweise zu erfolgen hat. Auch die Ausschreibung fremder Be-
darfe, d. h. ein offentlicher Auftraggeber schreibt die Bedarfe eines anderen Auftraggebers

(mit) aus, ist grundsétzlich vergaberechtlich zuléssig.

Die kostenlose Weitergabe von eigen- oder fremdentwickelter Individualsoftware oder Stan-
dardsoftware stellt keinen Beschaffungsvorgang dar, der einer Ausschreibungspflicht un-
terliegt und ist auch urheberrechtlich jedenfalls dann unproblematisch, wenn sich der jeweils
beschaffende Auftraggeber im Zuge der Beschaffung alle erforderlichen Nutzungsrechte

gesichert hat.

Hingegen unterliegt die Weitergabe von bereits entwickelter Software gegen Kostenbetei-
ligung oder Eintrittsgeld jedenfalls dann der Ausschreibungspflicht, wenn zwischen den
beteiligten Stellen kein Inhouse-Verhaltnis besteht und auch kein anderer Ausnahmetatbe-
stand, etwa auf Grund eines AusschlieRlichkeitsrechts, eingreift. Ein solches Ausschlief3lich-
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keitsrecht kann z.B. bestehen, wenn es fir die zu beschaffende Software nachweislich (eu-

ropaweit) keinen Markt gibt.

Die Weitergabe von Software von einer Entwicklungsgemeinschaft an ihre Mitglieder
gegen entsprechende Kostenbeteiligung ist — obwohl es sich insofern um einen entgeltlichen
Vorgang handelt — in Inhouse-Konstellationen vergaberechtlich zuldssig; die Weitergabe
fallt nicht unter den offentlichen Auftragsbegriff des § 99 Abs. 1 GWB da insofern kein neuer,
nachgelagerter Markt geschaffen wird, sondern lediglich die zentral geschaffenen Leistungen
nur im “Innenverhaltnis* auf die beteiligten Kérperschaften verteilt werden.

Demgegeniber stellt der nachtragliche Beitritt weiterer Lénder zu einer bereits bestehenden
Entwicklungsgemeinschaft gegen Kostenbeteiligung bzw. ein entsprechendes Eintrittsgeld
eine Besonderheit dar. In diesen Fallen ist zu unterscheiden, ob der nachtrégliche Beitritt
bereits auf der ersten Beschaffungsstufe mit ausgeschrieben war, d. h. der Bedarf des spater
Hinzuzutretenden bereits mit Gegenstand der Ausschreibung war und konkret in dem mit
dem Dienstleister geschlossenen Vertrag mitgeregelt ist oder ob der Beitritt erst erfolgt,
nachdem der zuvor ausgeschriebene Entwicklungsvertrag bereits vollstandig erfillt wurde.
Im letzteren Fall ist eine &ffentliche Ausschreibung erforderlich, wenn zwischen den beteilig-
ten Stellen kein Inhouse-Verhéltnis besteht und auch kein anderer Ausnahmetatbestand

(s.0), .

Entsprechendes gilt fiir die Softwarepflege: Auftréage Uber die Pflege von Software éffentlich-
rechtlicher Kdrperschaften sind europaweit auszuschreiben, sofern die Vergabe an einen
Dienstleister oder an eine andere Stelle erfolgt zu der kein Inhouse-Verhaltnis besteht. Die
(kostenlose) Weiterverteilung der Leistung ist hingegen, wie auch bei der Beschaffung der
Software selbst, vergaberechtsfrei. Erfolgt die Pflege in Eigenleistung, ist diese - ebenso wie
die Eigenentwicklung von Software - vergaberechtlich nicht relevant. Etwas anderes kann
sich bei der Erbringung von Pflegeleistungen im Rahmen eines Pflegeverbunds ergeben.
Besteht kein Inhouse-Verhéltnis zu dem Dienstleister oder der leistungserbringenden Stelle
(im Falle der Eigenpflege), so sind die Leistungen 6ffentlich auszuschreiben.

Beim gemeinschaftlichen Betrieb von Software durch verschiedene Lander gegen Umlage
der entstehenden Kosten ist Folgendes zu beachten: Erfolgt der Betrieb gegen Entgelt durch
einen externen Dienstleister, so besteht eine Ausschreibungspflicht, sofern die einschlagigen
Schwellenwerte Uberschritten werden. Erbringt die Betreibergemeinschaft hingegen die Leis-
tungen selbst und liegt ein Inhouse-Verhéltnis — zu allen ihren Mitgliedern — vor, so besteht
Vergaberechtsfreiheit. Auch in Féllen, in denen es faktisch fiir die Betriebsdienstleistung kei-
nen Markt gibt, kann diese vergaberechtsfrei sein. Fir die vergaberechtliche Bewertung ist
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es grundsétzlich ohne Bedeutung, ob eine gemeinsam betriebene Software zuvor auch ge-

meinschaftlich entwickelt wurde.

Hinsichtlich der wettbewerbs- und kartellrechtlichen Bewertung ist festzustellen, dass das
Lauterkeitsrechts keine Anwendung findet sofern der Erwerb ausschlieflich zum Eigenbedarf
der offentlichen Hand, wie es regelmafig der Fall sein dirfte, erfolgt. Urheberrechtlich ist
sicherzustellen, dass die urspriinglichen Lizenzbedingungen Regelungen enthalten, wonach
die Ubertragung von Nutzungsrechten — ohne Aufgabe der eigenen Nutzung - auf einen oder

mehrere weitere(n) Erwerber ausdriicklich gestattet wird.

Die haushaltsrechtlichen Vorschriften stehen einer kostenlosen Weitergabe von Software
sowie damit verbundener Dienstleistungen insoweit nicht entgegen, als die Gebietskérper-
schaften bereits rechtswirksame Rahmen fiir die kostenlose Weitergabe von IT-Programmen
auf Gegenseitigkeitsbasis geschaffen haben. Zu beachten ist jedoch, dass sich hieraus kein
Anspruch einer Gebietskorperschaft auf den kostenlosen Erhalt eines IT-Programmes oder
die haushaltsrechtliche Freigabe durch eine andere Kdrperschaft ergibt.

Frankfurt, den 16.11.2012

@ LS.#,'@»: S
Schul Anna Baldenbach von Brochen
htsan alt Rechtsanwaltin
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